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Bernert - Liquidation und L6schung der GmbH

AUFSATZE

Liquidation und Léschung der GmbH

Von Notarassessor Dr. Andreas Bernert, MUnchen

Die beliebteste Rechtsform fur Startup-Unternehmen ist in
Deutschland die GmbH. Nach Angaben des manager ma-
gazin gehen allerdings neun von zehn Startups in den ersten
drei Jahren ihres Bestehens pleite.! Somit sollten — jedenfalls
legt die Statistik das nahe — zahlreiche Startup-GmbHs be-
reits relativ kurz nach ihrer Griindung wieder abgewickelt
werden.

Gerade wenn es darum geht, ein bereits frlh gescheitertes
Unternehmen einzustellen, fragen die Gesellschafter haufig,
wie die GmbH maoglichst schnell ,beendet” werden kénne, da
ja ohnehin ,nichts mehr da“ sei und weiteres Abwarten doch
nur unndtig Zeit und Geld koste.2 In diesem Zusammenhang
besteht vor allem fur das in § 73 Abs. 1 GmbHG geregelte
Sperrjahr nur wenig Verstandnis. Die Verschmelzung der
GmbH auf einen anderen Rechtstrager oder den Alleingesell-
schafter ist mangels Vorhandenseins einer Ubernehmenden
Gesellschaft oder aufgrund doch beftrchteter Haftungsrisiken
(§20 Abs. 1 Nr. 1, § 22 UmwG) haufig nicht gewlnscht, eine
VerauBerung der GmbH-Anteile auf dem Markt aufgrund der
wirtschaftlichen Lage oft nicht maoglich.

Gesetzliche Vorschriften zu einer gewinschten ,Blitz-
|6schung*“® der GmbH im Handelsregister auf Antrag der Be-
teiligten lassen sich nicht finden.# Die uneinheitliche oberge-

1 https://www.manager-magazin.de/lifestyle/artikel/start-up-
szene-new-work-arbeitswelt-ist-oft-eine-schoene-neue-
scheinwelt-a-1264963.html (zuletzt abgerufen am 27.5.2021);
nach dem Statistischen Bundesamt wurden im Jahr 2019
43.586 GmbHs (inkl. UG (haftungsbeschrankt)) vollstandig
aufgegeben, wahrend weitere 3.225 durch Umwandlung
beendet wurden (Statistisches Bundesamt, Fachserie 2
Reihe 5 ,Gewerbeanzeigen®, ,Gewerbeanzeigen in den
Landern 2019%, abrufbar unter https://www.destatis.de/DE/
Service/Bibliothek/_publikationen-fachserienliste-2.html, zu-
letzt abgerufen am 27.5.2021).

2 Kilian, notar 2020, 10, 14; H. Schmidt, FGPrax 2019, 211,
213; obwohl Kleinstunternehmen ihrem Jahresabschluss nur
eine verkurzte Bilanz zugrunde legen mussen, so belaufen
sich die Kosten fir Jahresabschluss und Steuererklarung
doch in der Regel auf mindestens 1.500 €.

3 Der Begriff ,BlitzZldschung” geht, soweit ersichtlich, auf Wach-
ter, GmbHR 2017, 930, 931, zurlick, der allerdings auch
schon von der ,sog(enannten)” Blitzldschung spricht.

4 § 394 FamFG regelt die Loschung vermdgensloser Gesell-
schaften von Amts wegen, auf Antrag der Finanzbehdrden
bzw. der berufsstandischen Organe sowie nach Durchfih-
rung des Insolvenzverfahrens, regelt allerdings keine Antrags-
berechtigung der Gesellschafter oder deren gesetzlicher Ver-
treter. Nach Vossius, NotBZ 2019, 141, 142, sind ,Antrage"“
auf sofortige Léschung vor Ablauf des Sperrjahres daher nur
Lunverbindliche Anregungen auf Léschung wegen Vermo-
genslosigkeit*.
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richtliche Rechtsprechung hierzu nimmt hingegen stetig zu.5
Neben der noch nicht hdchstrichterlich geklarten Frage des
,Ob* und ,Wie“ einer Loschung vor Ablauf des Sperrjahres
(hierzu I1.), gibt es jedoch noch andere Fallstricke, die bei der
Beendigung einer GmbH beachtet werden sollten. Zudem
sollte man nicht aus dem Blick verlieren, dass alleine die
Loschung der GmbH nicht stets mit deren endguiltiger Be-
endigung gleichzusetzen ist.6 Dieser Beitrag bietet einen
Uberblick.

|. Das Beenden einer GmbH nach den
§§ 60 ff. GmbHG

Mochten die Gesellschafter die GmbH beenden, so sieht das
Gesetz hierzu ein mehrstufiges Verfahren vor. Zunéchst ist die
GmbH durch Beschluss aufzuldsen (hierzu 1.). Der Auflosungs-
beschluss ist Startpunkt fur das Liquidationsverfahren, nach
dessen Abschluss die GmbH im Handelsregister geldscht
werden kann (hierzu 2.). Die Loschung ist jedoch nicht stets
auch das definitive Ende im ,Leben” der GmbH (hierzu 3.).

1. Zu fassende Beschliisse

a) Zur Form des Auflésungsbeschlusses

Der Gesellschafterbeschluss Uber die Auflésung bedarf vorbe-
haltlich anderer Satzungsbestimmungen einer 3/4-Mehrheit
der abgegebenen Stimmen, § 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG. Der
Auflésungsbeschluss ist grundsatzlich nicht beurkundungsbe-
durftig.” Andert der Beschluss jedoch inhaltlich die Satzung
der GmbH, so ist er zu beurkunden, § 53 Abs. 2 Satz 1
GmbHG. Dies kommt in Betracht, wenn die Gesellschafter die
GmbH nicht mit sofortiger Wirkung, sondern zu einem zukunf-

5  OLG KadlIn, Beschluss vom 5.11.2004, 2 Wx 33/04, RNotZ
2005, 50 ff.; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 27.3.2014, |-3
Wx 48/14, NZG 2014, 583 ff. (zur KG); OLG Jena, Beschluss
vom 20.5.2015, 6 W 506/14, notar 2016, 20 f. (m. Anm. Ot?);
OLG Hamm, Beschluss vom 30.8.2016, 27 W 63/16, Be-
schluss vom 2.9.2016, 1-27 W 63/16, GmbHR 2017, 930 ff.

(m. Anm. Wachter); OLG Dusseldorf, Beschluss vom 1.2.2017,
[-3 Wx 300/16, NZG 2017, 663 ff.; OLG Celle, Beschluss vom
17.10.2018, 9 W 80/18, notar 2019, 57 ff. (m. abl. Anm.
Freier), NotBZ 2019, 141 ff. (m. zust. Anm. Vossius); OLG Jena,
Beschluss vom 15.5.2019, 2 W 159/19, NotBZ 2019, 391 ff.
(m. Anm. Watoro); KG, Beschluss vom 22.7.2019, 22 W 29/18,
FGPrax 2019, 211 ff. (m. Anm. Schmidt); OLG DUsseldorf, Be-
schluss vom 25.8.2020, I-3 Wx 117/20, NZG 2020, 1277 ff.

6  Nach Wachter, GmbHR 2017, 930, 931, handelt es sich inso-
weit um ein ,bei vielen Gesellschaftern verbreitete(s) Missver-
standnis®”.

7  Krafka, Registerrecht, 11. Aufl. 2019, Rdnr. 1120.
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tigen Zeitpunkt aufldsen. Denn in diesem Fall kann eine zeit-
liche Beschrankung der Gesellschaftsdauer i. S. v. § 3 Abs. 2
Alt. 1 GmbHG vereinbart sein. Ob dies der Fall ist, richtet sich
nach dem Willen der Gesellschafter. Eine solche zeitliche Be-
schrankung wirde zu einer Auflosung der GmbH wegen Zeit-
ablaufs nach § 60 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG flihren.8 Feste zeitliche
Grenzen gibt es insoweit nicht. Zum Teil wird vertreten, dass
ein binnen zwolf Monaten wirksam werdender Auflésungsbe-
schluss aufgrund der Ublichen zur Vorbereitung der Liquida-
tion erforderlichen MaBnahmen als regelméaBig unproblema-
tisch (und somit nicht beurkundungsbedUrftig) anzusehen ist.®

b) Die Vertretungsbefugnis der Liquidatoren

Mit Fassung eines sofort wirksamen Auflésungsbeschlusses
tritt die GmbH unmittelbar in die Liquidationsphase ein.1° Da-
bei andert sich die Vertretung der Gesellschaft. In der Liquida-
tion wird die GmbH nicht mehr von ,Geschaftsflihrern®, son-
dern von ,Liquidatoren” vertreten, §§ 68, 70 GmbHG. Die
Gesellschafter sollten daher gleichzeitig mit dem Beschluss
Uber die Auflésung im Beschlusswege Liquidatoren ernennen,
wenn die Liquidation nicht durch die bisherigen Geschaftsfuh-
rer der GmbH als ,geborene” Liquidatoren (§ 66 Abs. 1 Alt. 2
GmbHG) erfolgen soll. 1!

In der Vergangenheit war die Vertretungsbefugnis der Liqui-
datoren haufiger strittig. Ein Blick auf die Streitfragen nach der
Einzelvertretungsbefugnis und nach der Befreiung von den
Beschrankungen des § 181 BGB lohnt sich noch heute.

Der BGH geht aufgrund des Wortlauts von § 68 Abs. 1 Satz 2
GmbHG (,Ist nichts dartber bestimmt, so muss die Erklarung
und Zeichnung durch samtliche Liquidatoren erfolgen.”) davon
aus, dass sich sowohl die Einzelvertretungsbefugnis als auch
eine Befreiung von § 181 BGB des Geschéftsfuhrers einer
werbenden GmbH nicht auf den Liquidator der aufgeldsten
GmbH erstrecken, dieser also nicht ohne Weiteres gleicher-
maBen ermachtigt ist.12 Dies gilt fir ,gekorene, aber eben auch
fur ,geborene” Liquidatoren, also solche, die in einem Moment
noch GeschaftsfUhrer und im néachsten Liquidatoren sind.

8  Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 60
Rdnr. 18; MinchKomm-GmbHG/Berner, 3. Aufl. 2018, § 60
Rdnr. 90 ff.

9  Tavakoli/Eisenberg, GmbHR 2018, 75, 76.

10 BGH, Beschluss vom 18.10.2016, Il ZB 18/15, MittBayNot 2017,
181, 182. In der Gesetzesbegriindung zum GmbHG von 1892
wird der Aufldsungsbeschluss insoweit passender als ,Liquida-
tionsbeschluss” bezeichnet, siehe Verhandlungen des Reichs-
tags, Stenographische Berichte, 8. Legislaturperiode, 1890/92,
5. Anlageband, Aktenstiick Nr. 660 (S. 3755).

11 Nicht erforderlich ist es hingegen, die Geschéftsflihrer mittels
eines Beschlusses nach § 46 Nr. 5, § 47 Abs. 1 GmbHG von
ihrem Amt abzuberufen, da deren Vertretungsberechtigung —
jedenfalls als ,Geschaftsflihrer” — mit Wirksamwerden des
Aufldsungsbeschlusses von Gesetzes wegen endet, BeckOK-
GmbHG/Lorscheider, Stand: 1.2.2021, § 66 Rdnr. 1. Schén-
haar, GWR 2020, 1, 2, schlagt hingegen vor, den Auflésungs-
beschluss mit einem Beschluss Uber die Abberufung der
Geschéftsflihrer zu kombinieren.

12 MaBgebend BGH, Urteil vom 27.10.2008, Il ZR 255/07, DNotZ
2009, 300 ff.; bestéatigt durch Beschluss vom 18.10.2016, Il ZB
18/15, MittBayNot 2017, 181, 182; str., mit guten Griinden fUr
eine Kompetenzkontinuitat Priester in FS DNotl, 2018, S. 561 ff.

310

Daher ist, sofern der Gesellschaftsvertrag nicht bereits eine
passende abstrakte Regelung zur Vertretungsberechtigung
der Liquidatoren enthdlt,’> ein Beschluss zur Einzelvertre-
tungsbefugnis und zur Befreiung von § 181 BGB haufig im
Interesse der Gesellschafter.

FuUr die Einrdumung der Einzelvertretungsbefugnis per Gesell-
schafterbeschluss bedarf es nach § 68 Abs. 1 Satz 2 GmbHG
— anders als nach § 35 Abs. 2 Satz 1 a. E. GmbHG fur Ge-
schéftsflhrer — immerhin keiner Satzungsgrundlage. Hinsicht-
lich der Befreiung von § 181 BGB muss allerdings auch fur
Liquidatoren eine entsprechende Satzungserméchtigung
vorliegen,# wobei streitig ist, ob die Erméchtigung zur Befrei-
ung des Geschaftsfuhrers ausreicht oder ob die Liquidatoren
ausdrticklich genannt sein mussen. 5

Soll der Liquidator daher von § 181 BGB befreit werden, so
sollte die Satzung sicherheitshalber auf eine entsprechende
Erméachtigungsgrundlage untersucht und ggf. angepasst wer-
den. Insofern ist es praktisch, dass fur die Fassung des Auflo-
sungsbeschlusses dieselbe Quote (3/4-Mehrheit) verlangt
wird wie fUr eine etwaig erforderliche Satzungsanderung (§ 53
Abs. 2 Satz 1 GmbHG).

Der Grund fur die fehlende Kompetenzkontinuitat zwischen
Geschaftsfuhrern und Liquidatoren liegt nach dem BGH darin,
dass sich mit Eintritt in die Liquidation der Gesellschaftszweck
andert und nun ,nicht mehr — wie bei der werbenden Gesell-
schaft — die jederzeitige Handlungsfahigkeit (...) im Vorder-
grund steh(t), sondern der Schutz der Gesellschaft, ihrer Glau-
biger und/oder der der Mitgesellschafter héher zu bewerten
sein kann“.1® Es konne nicht davon ausgegangen werden,
dass die Gesellschafter dem Liquidator, dessen Aufgabe es
unter anderem (dazu sogleich) ist, das Gesellschaftsvermogen
in Geld umzusetzen, in gleichem Umfang Vertrauen schenken
wie dem GeschéftsfUhrer der werbenden GmbH. Die Miss-
brauchsgefahr, gerade im Hinblick auf § 181 BGB, sei beim
Liquidator gréBer.'7

Das Fehlen einer gesetzlichen Kompetenzkontinuitdt kann
durch entsprechende Satzungsregelungen kompensiert wer-
den, die die gangigen Formularblcher selbstredend vorse-

13 BGH, Urteil vom 27.10.2008, Il ZR 255/07, DNotZ 2009, 300,
301; Wicke, GmbHG, 4. Aufl. 2020, § 68 Rdnr. 2; Schmidt,
NotBZ 2012, 161, 162 schlagt fur den Gesellschaftsvertrag die
Formulierung ,Die Vertretungsregelungen flir die Geschaftsfih-
rer gelten entsprechend fUr die Liquidatoren.” vor.

14  OLG Rostock, Urteil vom 6.10.2003, 3 U 188/03, NJW-RR 2004,
1109, 1110; OLG Hamm, Beschluss vom 6.7.2010, 15 Wx
281/09, RNotZ 2010, 544, 544; Peifer, Rpfleger 2008, 408, 410.

15 Krafka, Registerrecht, Rdnr. 1133, geht davon aus, dass auf-
grund ,zweckangemessener Auslegung” eine ausdrickliche
Befreiungsmdglichkeit fur Liquidatoren nicht vorgesehen sein
muss. A. A. OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 21.5.2019,
0 W 87/18, DNotZ 2020, 219 ff.; ausfUhrlich zur Befreiung des
Liquidators von § 181 BGB Waélzholz, GmbHR 2002, 305 ff.

16 BGH, Urteil vom 27.10.2008, Il ZR 255/07, DNotZ 2009, 300,
302.

17 So auch OLG Hamm, Beschluss vom 6.7.2010, 15 Wx 281/09,
RNotZ 2010, 544, 545.
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hen.18 Dennoch erscheint eine Kontrollliberlegung zur Vertre-
tungsbefugnis der Liquidatoren im Zusammenhang mit dem
Auslésungsbeschluss ratsam.

c) Aufbewahrung der Bicher der Gesellschaft

Gleichzeitig mit dem Auflésungsbeschluss koénnen die Ge-
sellschafter darliber entscheiden, wer nach Beendigung der
Liquidation fur die Dauer von zehn Jahren die Bucher und
Schriften der Gesellschaft zu verwahren hat, § 74 Abs. 2
Satz 2 GmbHG. Der Begriff der Blicher und Schriften ist mit
demjenigen in § 51a GmbHG identisch und erfasst alle schrift-
lichen Unterlagen bzw. entsprechende technische Surrogate.
Dies sind nicht nur die ohnehin nach anderen Vorschriften,
etwa § 257 Abs. 1 HGB, aufzubewahrenden, sondern auch
andere freiwillig gesammelte Dokumente.™®

2. Ablauf der Liquidation der GmbH
a) Anmeldungen zum Handelsregister

Nach § 65 Abs. 1 Satz 1 GmbHG ist die Auflésung der GmbH
unverzUglich?0 unter Vorlage des Auflésungsbeschlusses?!
zum Handelsregister anzumelden. GemaB § 67 Abs. 1
GmbHG sind auch die Liquidatoren sowie deren Vertretungs-
befugnisse?2 anzumelden.23

War der Aufldsungsbeschluss sofort wirksam, so erfolgen
diese Anmeldungen durch die Liquidatoren in vertretungsbe-
rechtigter Anzahl, da diese bereits die Gesellschaft vertreten.24
Entgegen dem ungenauen Wortlaut des § 67 Abs. 1 GmbHG,
der von dem Fall ausgeht, dass die Geschéftsfihrer mit den
Liquidatoren personenidentisch sind, melden sich die Liquida-
toren als organschaftliche Vertreter der aufgelésten GmbH
selbst an.25 Eine Anmeldung durch die Geschéaftsfihrer wider-
sprache dem Umstand, dass diese mit der Aufldsung ihre Ver-
tretungsbefugnis bereits verloren haben.

Umstritten ist hingegen, in welchen Féllen es zusétzlich einer
ausdrticklichen Anmeldung des Erléschens der Vertretungs-

18 Statt vieler Wiirzburger Notarhandbuch/Wilke, 6. Aufl. 2021,
Teil 5 Kap. 3 Rdnr. 1 (§ 4 Nr. 3); Wachter/Heckschen/Ldffler,
Praxis des Handels- und Gesellschaftsrechts, 5. Aufl. 2020,
§ 10 Rdnr. 127.

19  MUnchKomm-GmbHG/H.-F. Miller, § 74 Rdnr. 14 m. w. N.
20 Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, § 65 Rdnr. 9.

21 Nur so kann das Gericht seiner Verpflichtung aus § 26 FamFG
zur Uberpriifung der Richtigkeit der Anmeldung nachkommen,
Krafka, Registerrecht, Rdnr. 1124.

22 Nach BGH, Beschluss vom 7.5.2007, Il ZB 21/06, NJW-RR
2007, 1261 f., ist auch dann die abstrakte Vertretungsregelung
der Liquidatoren einzutragen, wenn nur ein einziger Liquidator
bestellt wird.

23 Praktisch wird diese Anmeldung gleichzeitig mit der Anmeldung
der Aufldsung der GmbH erfolgen, sieche MinchKomm-GmbHG/
H.-F. Mdller, § 67 Rdnr. 1,6; Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG,
§ 67 Rdnr. 4.

24  Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, § 65 Rdnr. 7. Erfolgt die
Auflésung hingegen erst mit Eintragung im Handelsregister
oder enthalt der Beschluss eine Satzungsénderung, so haben
die Geschaftsflihrer die Anmeldung vorzunehmen, da es in
dieser Phase schlieBlich noch keine Liquidatoren geben kann.

25 Peifer, Rpfleger 2008, 408, 408; Wirzburger Notarhandbuch/
Wilke, Teil 5 Kap. 3 Rdnr. 214.
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befugnis der Geschaftsfuhrer durch die Liquidatoren bedarf.26
Da es sich beim Erléschen der Geschéftsflihreramter um eine
gesetzliche Folge der Auflésung der GmbH handelt, von deren
Wirksamkeit sich das Registergericht aufgrund des vorgeleg-
ten Beschlusses auch Uberzeugen kann, sprechen die besse-
ren Grinde gegen das Erfordernis einer ausdricklichen An-
meldung, wenngleich eine solche in der Praxis natUrlich kaum
spUrbaren Mehraufwand ausldst.

In ihrer Anmeldung haben auch geborene Liquidatoren gemaR
§ 67 Abs. 3 Satz 1 GmbHG zu versichemn, dass keine Umstande
vorliegen, die ihrer Bestellung zum Liquidator nach § 66 Abs. 4
i.V.m. § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 und 3, Satz 3 GmbHG entge-
genstehen, sowie dass sie Uber ihre unbeschrankte Auskunfts-
pflicht gegentiber dem Gericht belehrt worden sind.2” Sowohl
der Eintragung der Aufldsung als auch der Eintragung der Liqui-
datoren kommt lediglich deklaratorische Wirkung zu.28

b) Glaubigeraufruf

Neben der Anmeldung der Liquidatoren sowie der Auflésung
der GmbH zum Handelsregister ist zu beachten, dass die
Aufldsung gemaB § 65 Abs. 2 GmbHG gleichzeitig mit dem
sogenannten Glaubigeraufruf im Bundesanzeiger sowie gege-
benenfalls in den Gesellschaftsblattern zu verdffentlichen ist,
§ 12 GmbHG. Mit der Verdffentlichung des Glaubigeraufrufs
im Bundesanzeiger beginnt nach § 73 Abs. 1 GmbHG das
Sperrjahr zu laufen, vor dessen Ablauf das Gesellschaftsver-
mdgen nicht an die Gesellschafter verteilt werden darf.29

c) Sperrjahr

Das in § 73 Abs. 1 GmbHG normierte Sperrjahr dient dem
Glaubigerschutz.?0 So heiBt es in der Gesetzesbegrindung
zum GmbHG von 1892 wértlich:

,Die Festsetzung eines Sperrjahres, vor dessen Ablauf die
Verteilung des Gesellschaftsvermdgens an die Gesell-
schafter nicht stattfinden darf, ist zum Schutze der Gesell-
schaftsglaubiger nicht zu entbehren {...).“31

26 Nach MUnchKomm-GmbHG/H.-F. Mdiller, § 67 Rdnr. 8, Peifer,
Rpfleger 2008, 408, 409 bedarf es einer derartigen Anmeldung
nicht. Die wird bestétigt durch BayObLG, Beschluss vom
31.3.1994, 3 Z BR 23/94, DNotZ 1995, 222, 224; A.A. Baum-
bach/Hueck/Haas, GmbHG, § 67 Rdnr. 4; auch das Formular
zur Anmeldung der Aufldsung in Wirzburger Notarhandbuch/
Wilke, Teil 5 Kap. 3 Rdnr. 209 sieht eine solche ,Abmeldung®
des Geschéftsflhrers vor.

27 Krafka, Registerrecht, Rdnr. 1126.

28 Peifer, Rpfleger 2008, 408, 409; MinchKomm-GmbHG/H.-F.
Mdiller, § 67 Rdnr. 2; Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, § 65
Rdnr. 15; BGH, Urteil vom 23.11.1998, Il ZR 70/97, GmbHR
1999, 229 ff.; konstitutiv ,wirkt" die Eintragung der Aufldsung
nur dann, wenn der Gesellschafterbeschluss erst aufschiebend
bedingt mit Eintragung der Aufldsung im Handelsregister wirk-
sam werden soll, vgl. Krafka, Registerrecht, Rdnr. 1123.

29  Zur Berechnung MinchKomm-GmbHG/H.-F. Miller, § 73
Rdnr. 7 ff.
30 MinchKomm-GmbHG/H.-F. Mdller, § 73 Rdnr. 1, 6; OLG Jena,
Beschluss vom 15.5.2019, 2 W 159/19, BeckRS 2019, 23313.
31 Verhandlungen des Reichstags, Stenographische Berichte,
8. Legislaturperiode, 1890/92, 5. Anlageband, Aktenstiick
Nr. 660 (S. 3758).
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Die Zustimmung der Gesellschaftsglaubiger verklrzt das
Sperrjahr nicht, da es gerade auch dem Schutz unbekannter
Glaubiger dient.s2 Die Gesellschafter sollen sich nicht am Ge-
sellschaftsvermdgen guttun, solange die Gesellschaftsglaubiger
nicht befriedigt sind. Letztere sind zwar das Insolvenzrisiko der
Gesellschaft, nicht aber dasjenige der Gesellschafter eingegan-
gen. Dies kommt auch durch die Haftung der Liquidatoren nach
§ 73 Abs. 3 GmbH fur frihzeitige Ausschittungen zum Aus-
druck. § 73 Abs. 1 GmbHG bestimmt mithin eine strenge Aus-
schuttungssperre, ein ,vollstandiges Thesaurierungsgebot*.33

d) Aufgaben der Liquidatoren

Die Liquidatoren haben gemaB § 70 Satz 1 Hs. 1 GmbHG die
Aufgabe, die laufenden Geschéfte zu beenden, die Verpflich-
tungen der Gesellschaft zu erfullen, ihre Forderungen einzuzie-
hen sowie das Vermogen der aufgeldsten Gesellschaft in Geld
umzusetzen. Diese Aufgaben sind zu weiten Teilen selbster-
klarend und in den Fallen frlhzeitig gescheiterter Startups —
etwa durch Rickgabe der geleasten Siebtragerkaffeema-
schine — haufig auch schnell erledigt. Nicht zu unterschétzen
sind allerdings die Bilanzlegungspflichten des Liquidators nach
§ 71 GmbHG. So hat er zu Beginn der Liquidation handels-
und steuerrechtliche Liguidationsertffnungsbilanzen sowie
zum Abschluss eine Liquidationsschlussbilanz aufzustellen,
die die Gesellschafter jeweils feststellen missen. Die Schluss-
bilanz ist zu verdffentlichen und darauf basierende Steuerer-
klarungen sind abzugeben.34

Gelegentlich wirft zudem die tatbestandlich recht offen gehal-
tene Pflicht, ,die Verpflichtungen der Gesellschaft zu erflllen®,
Fragen auf. Interessanterweise findet sich dieselbe Formulie-
rung (,die Verpflichtungen der Gesellschaft zu erflllen”) im
Genossenschaftsrecht (§ 88 GenG), wahrend sie im Aktien-
recht (§ 268 Abs. 1 Satz 1 AktG) sowie im Recht der OHG und
KG fehlt (§ 149 Satz 1, § 161 Abs. 2 HGB). Allerdings ist nicht
ersichtlich, dass sich hieraus ein qualitativer Unterschied erge-
ben wirde.s5

32  MinchKomm-GmbHG/H.-F. Mdller, § 73 Rdnr. 1; Rowedder/
Schmidt-Leithoff/Gsell, GmbHG, 6. Aufl. 2017, § 73 Rdnr. 5;
BeckOK-GmbHG/Lorscheider, § 73 Rdnr. 2.

33  MinchKomm-GmbHG/H.-F. Mdller, § 73 Rdnr. 3; BeckOK-
GmbHG/Lorscheider, § 73 Rdnr. 1.

34 Hierzu knapp und instruktiv: Eller, SteuK 2012, 367 ff.; Rotter,
NWB 2018, 551 ff.

35 Die Gesetzesbegrindung des GmbHG von 1982 spricht davon,
dass ,die Auflésung der Gesellschatft (...) den allgemeinen Grund-
satzen des Gesellschaftsrechts (entspricht) bzw. dass ,im We-
sentlichen die gleichen Gesichtspunkte in Betracht (kommen) wie
bei den Aktiengesellschaften und Genossenschaften®, vgl. Ver-
handlungen des Reichstags, Stenographische Berichte, 8. Le-
gislaturperiode, 1890/92. 5. Anlageband, Aktensttick Nr. 660
(S. 3755 ff.). Die Formulierung von § 70 GmbHG entspricht auch
noch heute exakt der urspriinglichen Fassung von 1892 (damals
§ 71) und ebenso der urspriinglichen Fassung der Parallelvor-
schrift des § 86 aus dem Genossenschaftsrecht von 1889 (heute
§ 88 GenG). In § 268 AktG fehlt der hier interessierende Satztell,
was fur die Vorgangerversion der Vorschrift, § 209 AktG (1937)
ebenso gilt. Die Vorvorgangerversion aus dem 19. Jh., Art. 244a
AktG (1884) verweist wiederum auf das Recht der OHG, Art. 137
ADHGB (1861), welches den fehlenden Passus ,die Verpflichtun-
gen der aufgeldsten Gesellschaft zu erflllen* wiederum enthalt.
Grlnde fur die Streichung des Satzteils sind nicht ermittelbar.
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Privatrechtliche Verpflichtungen der GmbH kdénnen entweder
noch durch Leistung (§ 362 BGB), einvernehmliche Vertrags-
beendigung oder unter Umstanden durch einseitige Gestal-
tungserklarungen zum Erléschen gebracht werden. Ob auch
alle Arten von 6ffentlichrechtlichen Pflichten unter den Begriff
der Verpflichtungen zu subsumieren sind, ob also deren Be-
stand dem Abschluss der Liquidation entgegensteht, ist in der
Praxis gelegentlich unklar. Dies betrifft etwa Falle, in denen die
GmbH im Bereich der regulierten Industrien tatig war und sich
auch nach Einstellung des Geschaftsbetriebs noch jahrelange
Marktbeobachtungspflichten (z. B. nach § 63c Abs. 4 Satz 3
AMG) ergeben.

Das Liquidationsverfahren dient dem Zweck des geordneten
Ruckzugs der GmbH aus dem Rechtsverkehr. Hierunter kann
aber nicht nur der Zivilrechtsverkehr verstanden werden. Denn
andernfalls kénnten offentlichrechtliche Verpflichtungen von
GmbHs durch deren Liguidation ohne Hinterlassen eines
Rechtsnachfolgers umgangen werden. Wahrend insbeson-
dere § 73 Abs. 1 GmbHG gezielt dem zivilrechtlichen Glaubi-
gerschutz dient, bezweckt das Liquidationsverfahren als Gan-
zes doch eine rechtlich allumfassende geordnete Abwicklung.
Daher sind auch die 6ffentlichrechtlichen Verpflichtungen der
GmbH durch den Liquidator zu erflllen.

Das etwaig vorhandene Vermdgen der aufgeldsten GmbH ist
schlieBlich nach Ablauf des Sperrjahres und Erledigung der
Aufgaben der Liquidatoren den Gesellschaftern in einer ver-
zichtbaren36 Schlussrechnung darzulegen und vorbehaltlich
anderslautender Satzungsregelungen gemaB dem Verhéltnis
der Geschéftsanteile an die Gesellschafter zu verteilen, §§ 72,
74 GmbHG. Wie sogleich gezeigt wird, sind die Aufgaben der
Liquidatoren in §§ 70, 71 GmbHG allerdings nicht abschlie-
Bend aufgeflhrt.

3. Der Abschluss der Liquidation, die Lé6schung
der GmbH im Handelsregister und das end-
gtiltige Verschwinden der GmbH aus dem
Rechtsverkehr

Wann die Liguidation abgeschlossen ist, wann eine GmbH
endgultig aus dem Rechtsverkehr verschwindet und welche
Rolle hierbei die Loschung im Handelsregister spielt, ist bei
genauerer Betrachtung recht komplex.

a) Der Abschluss der Liquidation

Eine Legaldefinition fur den Abschluss der Liquidation gibt es
nicht.3” § 74 GmbH setzt die Beendigung der Liquidation
lediglich voraus. Allerdings zéhlen die §§ 70 ff. GmbHG die
Aufgaben der Liquidatoren auf und, da die Liquidatoren ge-
mai § 66 Abs. 1 GmbHG die Liquidation durchflihren, spricht
die Gesetzessystematik dafir, dass die Liquidation bei Erledi-
gung aller gesetzlich beschriebenen Aufgaben der Liquidato-
ren beendet ist.

36 MinchKomm-GmbHG/H.-F. Mdiller, § 74 Rdnr. 7.

37 Einigkeit besteht aber dahin gehend, dass es keines Beschlus-
ses der Gesellschafter Uber den Abschluss der Liquidation be-
darf, sieche nur OLG Hamm, Beschluss vom 8.5.2001, 15 W
43/01, NJW-RR 2002, 324, 325.
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In Literatur und Rechtsprechung findet sich die Aussage, die
Liquidation sei beendet, wenn das Vermodgen verteilt und
keine ,sonstigen AbwicklungsmaBnahmen® mehr erforderlich
sind.s8 Unter sonstigen AbwicklungsmaBnahmen versteht die
Rechtsprechung rechtsgeschaftliche Willenserklarungen und
andere Handlungen, die eine gesetzliche Vertretung der Ge-
sellschaft verlangen.3? Einen Bezug zum Vermdgen der GmbH
haben diese MaBnahmen oft nicht. Beispielhaft genannt sei
eine wertlose Grundbuchposition, zu der die GmbH noch eine
Loschungsbewilligung abgeben kann bzw. aus Sicht des
GrundstUckseigentimers wohl auch soll.

Man kann sich allerdings fragen, ob derartige ,sonstige Ab-
wicklungsmaBnahmen®, die nicht der Erfullung von ,Verpflich-
tungen der GmbH* i. S. v. § 70 Satz 1 GmbHG dienen und
damit auch nicht ausdricklich zu den Aufgaben der Liquidato-
ren zaéhlen, Uberhaupt Teil der Liquidation sind oder auBerhalb
davon stehen und nur fur die Frage der endguiltigen Beendi-
gung der GmbH relevant sind (hierzu sogleich). Eine solche
atomisierte Betrachtungsweise hatte den Vorteil, dass die
GmbH bei Abschluss der Liquidation geléscht werden kann
(§ 74 Abs. 1 Satz 2 GmbHG), auch wenn es noch ,sonstiger
AbwicklungsmaBnahmen* bedarf. Einem Registergericht
wirde diese Ansicht die Ablehnung der Léschung erschwe-
ren.

Allerdings ist eine solche Betrachtungsweise gektnstelt. Denn
der Zweck der Liquidation besteht gerade in einem geordne-
ten Ruckzug der GmbH aus dem Rechtsverkehr und dient
somit dem Schutz der Allgemeinheit.40 Dies schlie3t aber auch
sonstige nichtvermdgensbezogene MaBnahmen mit ein. Der
Gesetzgeber ging wohl zumindest fir den Regelfall davon aus,
dass die GmbH nach Abschluss der Liquidation und ihrer Lo-
schung endgultig aus dem Rechtsverkehr verschwindet, wes-
wegen er auch samtliche ,sonstigen AbwicklungsmaBnah-
men* als zur Liquidation gehdrig verortet haben muss. Daher
ist der vorgenannten Ansicht in Rechtsprechung und Literatur
zuzustimmen. Konsequenterweise wirkt sich diese Ansicht
zum Abschluss der Liquidation auch auf die Bestimmung der
Aufgaben der Liquidatoren aus. §§ 70, 71 GmbHG sind daher
im Wege der teleologischen Auslegung dahin gehend zu er-
génzen, dass die Liquidatoren auch nichtvermdgensbezogene
Angelegenheiten der GmbH abzuschlieBen haben, deren Erle-
digung der Vertretung der GmbH im Rechtsverkehr bedarf.
Ebenso bedeutet dies, dass eine GmbH selbst dann eine , Li-
quidation® durchlauft, wenn nach dem Auflésungsbeschluss
lediglich noch ,sonstige AbwicklungsmaBnahmen® durchzu-
flhren sind, Vermogen hingegen nicht vorhanden ist.4!

38 Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, § 74 Rdnr. 2; OLG Koblenz,
Urteil vom 9.3.2007, 8 U 228/06, RNotZ 2007, 290, 291; OLG
Hamm, Beschluss vom 1.7.2015, 27 W 71/15, NZG 2015,
953, 954; OLG Jena, Beschluss vom 15.5.2019, 2 W 159/19,
BeckRS 2019, 23313.

39 OLG Hamm, Beschluss vom 8.5.2001, 15 W 43/01, NJW-RR
2002, 324, 326; OLG Stuttgart, Beschluss vom 7.12.1994,
8 W 311/93, NJW-RR 1995, 805, 806.

40 Vossius, NotBZ 2019 141, 142.

41 MinchKomm-GmbHG/Berner, § 60 Rdnr. 56 a. E.; Baumbach/
Hueck/Haas, GmbHG § 74 Rdnr. 2.
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Jedenfalls aber ist der Abschluss der Liquidation nach § 74
Abs. 1 Satz 1 GmbHG durch die Liquidatoren in vertretungs-
berechtigter Anzahl zum Handelsregister anzumelden.
Grundsatzlich sind der Anmeldung Belege fur den ordnungs-
gemaBen Glaubigeraufruf beizulegen. In Betracht kommt ein
Belegexemplar der Bekanntmachung der Aufldsung sowie
des Glaubigeraufrufs im Bundesanzeiger, § 65 Abs. 2 GmbHG.
Einer gesonderten Anmeldung des Erldschens der Liquidato-
renamter bedarf es nicht.42 Mit dem Vollzug der Léschungsan-
meldung erlischt auch die Vertretungsbefugnis der Liquidato-
ren. Dies ergibt sich aus einem Umkehrschluss zu § 66 Abs. 5
Satz 2 GmbHG.43 Bestiinde die Vertretungsbefugnis weiter, so
gabe es gar keinen Bedarf fUr die Ernennung von Nachtrags-
liquidatoren, vielmehr mussten die Liquidatoren nur wieder
eingetragen werden.

b) Die Bedeutung der Léschung fur das Beenden
der GmbH

aa) Die Lehre vom Doppeltatbestand

Vollzieht das Registergericht die Ldschungsanmeldung, so
verlasst die GmbH alleine damit nach der Lehre vom Doppel-
tatbestand44 nicht immer auch endgultig den Rechtsverkehr.
Zur Ldéschung hinzutreten musse, dass die GmbH auch tat-
séchlich Uber kein verwertbares Vermdgen (mehr) verfugt.

In der Konsequenz ist die Loéschung der GmbH im Handelsre-
gister mithin in manchen Féllen (bei Vorhandensein von Ver-
mogen) noch nicht einmal deklaratorisch, in anderen hingegen
sogar konstitutiv. Die auf Karsten Schmidt zuriickgehende
Lehre vom Doppeltatbestand findet ihre Stltze im Gesetz:
Nach §§ 72, 74i. V. m. § 66 Abs. 5 GmbHG bedarf es fUr die
Beendigung der GmbH sowohl deren Vermdgenslosigkeit als
auch deren Ldschung im Handelsregister. Anders ist die Re-
gelung zur Ernennung von Nachtragsliquidatoren im Falle des
Vorhandenseins von Vermdgen trotz Loschung nicht zu erkla-
ren. SchlieBlich muss das von den Nachtragsliquidatoren zu
verteilende Vermdgen weiterhin der GmbH als Rechtstragerin
zugeordnet werden.

42  Peifer, Rpfleger 2008, 408, 409; Krafka, Registerrecht,
Rdnr. 1148; MinchKomm-GmbHG/H.-F. Mdller, § 74 Rdnr. 12;
Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, § 74 Rdnr. 4.

43 BGH, Urteil vom 18.1.1994, X ZR 95/93, NJW-RR 1994, 542;
BayObLG, Beschluss vom 14.10.1993, 3 Z BR 116/93, NJW
1994, 594, 596; OLG Hamm, Beschluss vom 8.5.2001, 15 W
43/01, NJW-RR 2002, 324, 326; Wirzburger Notarhandbuch/
Wilke, Teil 5 Kap. 3 Rdnr. 217; fur den Fall der Amtsléschung
geht das BayObLG, Beschluss vom 31.5.1983, Breg. 3 Z 13/83,
BayObLGZ 1983, 130, 134, hingegen davon aus, dass die Ver-
tretungsbefugnis der Liquidatoren durch die Léschung zumin-
dest insoweit nicht erlischt als nicht der Aufgabenkreis eines
bestellten Nachtragsliquidators vorrangig ist.

44 K. Schmidt, GmbHR 1988, 209, 211; OLG Dusseldorf, Urteil
vom 14.11.20083, 16 U 95/98, NZG 2004, 916, 918; OLG MUn-
chen, Urteil vom 6.7.2017, 23 U 750/11, NZG 2017, 1071, 1071,
Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, § 60 Rdnr. 6; Rowedder/
Schmidt-Leithoff/Gsell, GmbHG, § 60 Rdnr. 54; MiinchKomm-
AktG/Hdffner, 5. Aufl. 2021, § 262 Rdnr. 89; BeckOK-FamFG/
Otto, Stand: 1.4.2021, § 394 Rdnr. 4; Vallender, NZG 1998, 249,
250; Schmelz, NZG 2007, 135, 137; Leuering/Simon, NJW
2008, 27, 27; Tavakoli/Eisenberg, GmbHR 2018, 75, 81.
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AusschlieBlich auf die (dann: konstitutive) Ldschung im Han-
delsregister kann es nicht ankommen.45 Hierflr sprache zwar
ein actus contrarius Gedanke zu § 11 GmbHG, da die
Eintragung der GmbH schlieBlich konstitutiv fir deren Ent-
stehen ist.46 Zu I6sen ware dann jedoch, was mit etwaig noch
vorhandenem Vermdgen der GmbH im Moment ihrer (gedach-
ten) konstitutiven Léschung geschieht (Stichwort: ,herrenlo-
ses Vermdgen®). Man kdnnte zwar von einer der Vor-GmbH
ahnlichen ,Nach-GmbH" ausgehen. Denkbar wéare auch eine
im Moment der Léschung entstehende Gesamthandsgemein-
schaft der Gesellschafter am Restvermdgen, mithin eine der
Vorgrindungsgesellschaft  ahnliche  Nachléschungsgesell-
schaft.4” Beide Varianten sind jedoch Hilfskonstruktionen und
finden keine Stutze im Gesetz. Sie Uberzeugen auch nicht im
Ergebnis, da sie die Vollbeendigung des einen Rechtstragers
postulieren, nur um im selben Moment einen neuen Rechtstra-
ger entstehen zu lassen.#8

Auch der Vorteil eines hdheren MaBes an Rechtssicherheit
durch eine konstitutive Loschung ist nur vordergrindiger Na-
tur, da der Rechtsverkehr durch die Unsicherheit Uber die
Existenz und die Struktur der ,Nachgesellschaft” verwirrt wird.
Ein Konflikt ergibt sich des Weiteren zu § 66 Abs. 5 Satz 1
GmbHG, der davon ausgeht, dass die Liquidation nachtrag-
lich fortgesetzt oder durchgeflhrt wird; das setzt allerdings
voraus, dass die GmbH auch nach der Léschung noch exis-
tent war.49

Demgegentber kann es jedoch mangels Publizitdt und ge-
nauer Bestimmbarkeit des Zeitpunktes auch nicht alleine auf
die Vermdgenslosigkeit ankommen. Dies wirde den Rechts-
verkehr erheblich verunsichern und zu zahlreichen Problemen
fhren, etwa bei Eintritt der Vermdgenslosigkeit wahrend eines
Gerichtsverfahrens.

bb) Die Lehre vom erweiterten Doppeltatbestand

Die Lehre vom Doppeltatbestand beantwortet allerdings nicht
die Frage, wie mit sogenanntem ,nachwirkenden Handlungs-
bedarf“®® umzugehen ist, der keinen vermdgensbezogenen
Charakter hat. Es kann Situationen geben, in denen die GmbH
im Rechtsverkehr — wenn auch nicht stets zum Schutz von
Glaubigern — noch ,gebraucht* wird, z. B. zur Erteilung eines
Arbeitszeugnisses®! oder zur Abgabe einer Ldéschungserkla-
rung gegenlber dem Grundbuchamt?2. Hierbei handelt es sich
um die vorstehend bereits erwéahnten ,sonstigen Abwicklungs-

45 So bereits BGH, Urteil vom 4.6.1957, VIII ZR 68/56, BeckRS
1957, 31194748; Urteil vom 29.9.1967, V ZR 40/66, NJW
1968, 297, 298; Beschluss vom 23.2.1970, Il ZB 5/69, NJW
1970, 1044, 1045.

46 So zur AG MUnchKomm-AktG/HUiffner, § 262 Rdnr. 85.

47 Offen gelassen von OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
14.10.2014, 20 W 288/12, NZG 2015, 626, 627; MinchKomm-
AktG/HUiffner, § 262 Rdnr. 89 m. w. N.

48 K. Schmidt, GmbHR 1988, 209, 210 f.

49 Schénhaar, GWR 2020, 1, 4; Wurzburger Notarhandbuch/
Wilke, Teil 5 Kap. 3 Rdnr. 217.

50 K. Schmidt, GmbHR 1988, 209, 212.
51 BAG, Urteil vom 9.7.1981, 2 AZR 329/79, AP ZPO § 50 Nr. 4.

52 BayObLG, Beschluss vom 4.10.1955, B Reg 2 Z 104/55,
DNotZ 1955, 638 ff.
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maBnahmen®, mithin um Situationen, in denen die Liquidation
mit Ausnahme dieser MaBnahmen beendet ist, das Registerge-
richt aber dennoch die Loschung bereits vollzogen hat.

Fur derlei Konstellationen gibt es verschiedene Lésungsmog-
lichkeiten, die aufgrund der insoweit bestehenden Regelungs-
Iicke des GmbHG mit Analogien arbeiten.

Eine Lésung fur diese Konstellationen bietet die sogenannte
Lehre vom ,erweiterten Doppeltatbestand“.53 Demnach soll
es fur die Beendigung der GmbH darauf ankommen, dass
die Gesellschaft (i) im Handelsregister geldscht wurde, (i) ver-
mogenslos ist und (i) auch kein sonstiger nachwirkender
Handlungsbedarf besteht.>* Stellt sich ein solcher heraus, so
ist ebenfalls ein Nachtragsliquidator zu bestellen, allerdings
gemanB § 273 Abs. 4 AktG analog.5® Die Vorschrift verlangt
tatbestandlich offener als § 66 Abs. 5 Satz 1 GmbHG zur
Bestellung eines Abwicklers schlicht ,(n6tige) weitere Ab-
wicklungsmaBnahmen” und nicht ,Vermdgen (...), das der
Verteilung unterliegt®.

Die Lehre vom erweiterten Doppeltatbestand wird jedoch so-
wohl hinsichtlich der Losung der Problematik nachwirkenden
Handlungsbedarfs (§ 273 Abs. 4 AktG) als auch beziglich der
Aussage zum Zeitpunkt der Beendigung der GmbH kritisiert.

Letzterem konne die gesetzliche Wertung des § 394 Abs. 1
Satz 1 FamFG entgegengehalten werden, die darin zum Aus-
druck komme, dass eine GmbH bereits im bloBen Fall von
Vermdgenslosigkeit von Amts wegen geldscht werden kann.
Dies sprache dagegen, dass es fur die Beendigung zusétzlich
auf das Nichtvorhandensein nachwirkenden Abwicklungsbe-
darfs ankomme.5¢ Der optionale Charakter der Amtsléschung
(,kann) lasst allerdings durchaus den Raum, anzunehmen,
dass das Amtsléschungsverfahren nicht eingeleitet wird, wenn
dem Gericht bekannt ist, dass trotz Vermdgenslosigkeit noch
weitere AbwicklungsmaBnahmen durchzufiihren sind.5” Zu-
dem ist zu bedenken, dass § 394 FamFG auch dem Glaubi-
gerschutz dient und den Rechtsverkehr davor bewahren will,
Geschéftsbeziechungen zu vermdgenslosen Gesellschaften
einzugehen.?® Dieser Schutz wird durch die L&schung im
Register erreicht, der der Gesellschaft ihre Publizitat nimmt
und die Geschéaftsbereitschaft moglicher Vertragspartner er-
heblich senkt. Eine eindeutige Aussage Uber das vollstandige
Erldschen des Rechtssubjekts durch die Léschung ist damit
aber nicht verbunden.

Sehr weitgehende Einigkeit besteht hinsichtlich der analogen
Anwendung von § 273 Abs. 4 AktG. Die Norm wird fir Félle
nachwirkenden Handlungsbedarfs auch von den Anhangern

53 Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, § 60 Rdnr. 7, 8a, 105.

54 Rowedder/Schmidt-Leithoff/Gsell, GmbHG, § 60 Rdnr. 55;
Leuering/Simon, NJW-Spezial 2007, 27, 28.

55 Krafka, Registerrecht, Rdnr. 1152; BGH, Beschluss vom
23.2.1970, Il ZB 5/69, NJW 1970, 1044, 1045 f. ausflhrlich
zur Frage, ob die urspr. Liquidatoren zu Nachtragsliquidatoren
ernannt werden mussen; OLG Munchen, Beschluss vom
7.5.2008, 31 Wx 28/08, NZG 2008, 555, 556.

56 Schénhaar, GWR 2020, 1, 4.

57 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 10.10.2005, 20 W
289/05, FGPRax 2006, 83, 84.

58 BeckOK-FamFG/Otto, § 394 Rdnr. 3.
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einer stets konstitutiven Léschung sowie den Anhangern der
Jreinen” Lehre vom Doppeltatbestand bemUht. In erstgenann-
tem Fall vertrete der Nachtragsliquidator die wie auch immer
ausgestaltete Nachgesellschaft.59

Allerdings gibt es auch zur analogen Anwendung von § 273
Abs. 4 AktG Gegenstimmen.8 Man kdnne ihr entgegenhalten,
dass der Gedanke des § 273 Abs. 4 AktG deswegen nicht auf
das GmbH-Recht Ubertragen werden kénne, weil § 74 Abs. 2
GmbHG selbst eine Regelung enthalte, die — jedenfalls pars
pro toto — eine in die Zeit nach der Beendigung fallende Ange-
legenheit der GmbH regelt, namlich die Aufbewahrungspflicht
ihrer Schriften. K. Schmidt folgert daraus, dass die analoge
Anwendung von § 74 Abs. 2 GmbHG fur Handlungen ohne
Vermdgensbezug methodisch besser passe als eine Nach-
tragsliquidation. Demnach kénnte der Verwahrer der Schriften
fur die bereits beendete GmbH auch sonstigen nachwirken-
den Handlungsbedarf erledigen.

Diese Ansicht Uberzeugt jedoch nicht, wenngleich sie die un-
ter Umsténden haufigere gerichtliche Bestellung eines Nach-
tragsliquidators verhindern wirde und praktisch durchaus
reizvoll erscheint. Denn die Pflicht zur Verwahrung der Schrif-
ten der GmbH ist mit den typischen Konstellationen nachwir-
kenden Handlungsbedarfs nicht — wie fUr eine Analogie erfor-
derlich — vergleichbar.6! Sie ist weder ein irgendwie gearteter
Anspruch gegen die GmbH wie im Falle der Erteilung eines
Arbeitszeugnisses noch — wie etwa eine Buchposition — einem
wenn auch entkernten und wertlosen Recht der GmbH ver-
gleichbar. Der Zweck von § 74 Abs. 2 GmbHG besteht schlicht
darin, das Einsichtsrecht nach § 74 Abs. 3 GmbHG zu fes-
tigen und die Aufdeckung von Nachtragsliquidationsbedarf
entsprechend § 66 Abs. 5 GmbHG zu ermdglichen. Der me-
thodische Sprung von § 74 Abs. 2 GmbHG zu einer umfas-
senden Kompetenz des Schriftenverwahrers flr alle Falle
nichtvermdgensbezogenen nachwirkenden Handlungsbedarf
erscheint damit letztlich weiter als die Analogie zu § 273 Abs. 4
AktG.

Eine weitere Ansicht®? wahlt den Weg Uber eine analoge
Anwendung von § 1913 BGB. Demnach musste im Falle
nachwirkenden Handlungsbedarfs ein Pfleger bestellt werden.
Geht man davon aus, dass die GmbH noch existiert, solange
noch weiterer Abwicklungsbedarf besteht, ergibt sich aus die-
ser Losung kein Vorteil gegentiber der Bestellung eines Nach-
tragsliquidators, wobei fUr letzteren sprache, dass das Ab-
wicklungsverfahren nach § 273 Abs. 4 AktG immerhin im
Kapitalgesellschaftsrecht geregelt ist und daher fiir eine Analo-
gie die systematisch naherliegende Norm darstellt.63 Geht
man hingegen davon aus, dass die GmbH geman der (,rei-
nen“) Lehre vom Doppeltatbestand oder aufgrund konstituti-
ver Loschung bereits beendet ist, so fehlt es fur eine analoge

59 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 14.10.2014, 20 W
288/12, NZG 2015, 626, 627.

60 K. Schmidt, GmbHR 1988, 209,212 f.
61  MuinchKomm-GmbHG/Berner, § 60 Rdnr. 52.

62 Hachenburg/Uimer, GmbHG, 2015, Anh., § 60 Rdnr. 37a, 40
(pandemiebedingt zitiert nach K. Schmidt, GmbHR 1988, 209,
212 Fn. 40) sowie MinchKomm-GmbHG/Berner, § 60
Rdnr. 49).

63  MuinchKomm-GmbHG/Berner, § 60 Rdnr. 55.
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Anwendung von § 1913 BGB an der vergleichbaren Interes-
senlage.t* Denn § 1913 BGB basiert auf der Annahme, dass
die durch den Pfleger vertretene Person zwar unbekannt oder
ungewiss ist, allerdings existiert oder jedenfalls zu einem in der
Zukunft liegenden Zeitpunkt existieren wird,65 wahrend die
GmbH, fur die der Pfleger handeln soll, ja gerade nicht mehr
existent sein soll. Eine doppelt analoge Anwendung, um auch
diese Hurde zu Uberwinden, muss jedoch daran scheitern,
dass mit dem Nachtragliquidationsverfahren eine methodisch
néherliegende Losung zur Verfigung steht.

Esist nicht klar erkennbar, wie die Anhanger der ,reinen” Lehre
vom Doppeltatbestand, die von der Beendigung der GmbH
bei Vermdgenslosigkeit und Ldschung im Handelsregister
ausgehen, sowie die Anhanger einer konstitutiven Loschung
das Problem des nachwirkenden Handlungsbedarfs dogma-
tisch zu Ende denken. Dies gilt unabhéngig davon, ob ein
Nachtragsliquidator nach § 273 Abs. 4 AktG analog oder ein
Pfleger nach § 1913 BGB analog bestellt werden oder ob der
Schriftenverwahrer (§ 74 Abs. 2 GmbHG) zustandig sein soll.
Denn letztlich geht es bei der Erteilung eines Arbeitszeugnis-
ses oder der Abgabe einer Loschungsbewilligung um Hand-
lungen der GmbH. Wenn es diese allerdings nicht mehr gibt,
ist fraglich, fir wen die Vorgenannten handeln sollen. Man
kénnte auch noch an die § 168 Satz 1, § 672 BGB, § 52
Abs. 3 HGB, § 86 ZPO denken, aus denen sich ergibt, dass
Vollmachten regelmaBig Uber den Tod des Vollmachtgebers
hinaus wirken.s6 Allerdings griffe diese Uberlegung zu kurz, da
eine Uber den Tod hinausreichende Vollmacht zur (wenn auch
beschrankten) Vertretung der (Gemeinschaft der) Rechtsnach-
folger des urspriinglichen Vollmachtgebers erméchtigt,é” also
durchaus ein vertretungsfahiges Rechtssubjekt vorhanden ist.
Abgesehen davon sind transmortale Vollmachten der rechts-
geschaftlichen Vertretungsmacht zuzuordnen, wahrend die
Vertretung der geldschten GmbH Fragen der organschaftli-
chen Vertretungsmacht betrifft. Wenn aber der Abwickler, Pfle-
ger oder Schriftenverwahrer nicht aus fremden Recht handelt,
bliebe nur ein Handeln aus eigenem Recht. Man musste mithin
von einer Art (partiellen?) Rechtsnachfolge auf den Handeln-
den ausgehen, woflr es an einem Ankntpfungspunkt im Ge-
setz fehlt.

Die dogmatisch sauberste Losung bietet daher die Lehre vom
erweiterten Doppeltatbestand.®® Die Loschung der GmbH im
Handelsregister ist neben der Vermdgenslosigkeit und dem
Fehlen nachwirkenden Abwicklungsbedarfs nur eine von drei
Voraussetzungen fur die Beendigung der GmbH.

Wie vorstehend in 3. a) gezeigt, sind die Vermdgenslosigkeit
(ggf. aufgrund der erfolgten Verteilung des Vermogens) und
die Erledigung sonstigen Handlungsbedarfs die beiden Tatbe-
standsmerkmale des Abschlusses der Liquidation. Daher lasst

64 K. Schmidt, GmbHR 1988, 209, 212 f.
65 MinchKomm-BGB/Schneider, 1. Aufl. 2020, § 1913 Rdnr. 11.

66 BGH, Urteil vom 18.4.1969, V ZR 179/65, NJW 1969, 1245,
1246; MinchKomm-BGB/Schubert, 8. Aufl. 2018, § 168
Rdnr. 44; BeckOK-BGB/Schéfer, Stand: 1.5.2021 § 168;
Rdnr. 8; Sikora, NJW 2018, 1572, 1575.

67 BGH, Urteil vom 18.6.1962, Il ZR 99/61, NJW 1962, 1718,
1719.

68 MinchKomm-GmbHG/Berner, § 60 Rdnr. 51.
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sich — wenig spektakulér — wie folgt zusammenfassen: Eine
GmbH ist beendet, wenn die Liquidation abgeschlossen und
die GmbH im Handelsregister geldscht ist. Die vorstehende
Diskussion zeigt allerdings auch, dass die Einhaltung des
Sperrjahres vor Beantragung der Léschung jedenfalls in dem
Fall, dass wahrenddessen auch samtliche nachtragliche Ab-
wicklungsmaBnahmen durchgeflihrt werden, daflr sorgt, dass
die Notwendigkeit der Beantwortung kniffliger dogmatischer
Fragen vermieden wird.

4. Zwischenfazit

Ein genauer Blick auf die Regelungen zur Abwicklung der
GmbH offenbart, dass sich hinsichtlich der Vertretungsbefug-
nis und der Aufgaben der Liquidatoren sowie der Beendigung
der GmbH beachtliche Rechtsfragen stellen. Gerade die Dis-
kussion rund um die Beendigung der GmbH zeigt auch, dass
die von den Gesellschaftern sehnlich herbeigewiinschte L6-
schung im Handelsregister nach der hier vertretenen Ansicht
zumindest nicht immer das endgultige Erléschen der GmbH
bedeutet und die Gesellschafter daher auch nicht sicher sein
konnen, sich niemals wieder mit ihr beschéftigen zu mussen.

Il. Die Léschung der GmbH im Handelsregister
vor Ablauf des Sperrjahres

In der Praxis kann man als Notar geneigt sein, den eingangs
geschilderten Winschen junger Grinder entgegenzukommen
und eine mdglichst rasche Loschung der GmbH aus dem
Handelsregister erwirken zu wollen. Ob und in welchen Fallen
dies mdglich ist, ist derzeit ungeklart. Fur zahlreiche Konstella-
tionen gibt es bereits mehrere Entscheidungen, die sich zum
Teil gegenseitig widersprechen. Und man muss zugeben:
Durchaus mit jeweils guten Begriindungen.

Praktisch bedeutsam sind Félle, in denen angeblich keinerlei
Vermdgen mehr vorhanden, das Besteuerungsverfahren der
GmbH allerdings noch nicht abgeschlossen ist. Das aufgrund
von § 54 Abs. 1 Satz 1 EStDV durch den Notar Uber die Auf-
|6sung bereits unterrichtete FA kann vor Vollzug der L&-
schungsanmeldung vom Registergericht angehodrt werden
(§ 26 FamFG), welches auf diesem Wege Uber aktuelle Be-
steuerungsverfahren informiert wird, § 379 Abs. 2 FamFG.

Zunachst muss grundsatzlich geklart werden, welche Rege-
lungswirkung von § 73 Abs. 1 GmbHG fir den Fall ausgeht,
dass kein verteilbares Vermdgen vorhanden ist. Soweit er-
sichtlich, geht die Literatur einhellig davon aus, dass dann die
Loéschung der GmbH auch vor Ablauf des Sperrjahres moglich
ist. Begrindet wird dies methodisch Uberzeugend mit einer
teleologischen Reduktion: Wo es kein an die Glaubiger verteil-
bares Vermdgen gibt, der Glaubigerschutzzweck der Vor-
schrift also ins Leere lauft, entfaltet die Vorschrift keine Rege-
lungswirkung.69

69 Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, § 74 Rdnr. 2a; Altmeppen,
GmbHG, § 74 Rdnr. 10; BeckOK-GmbHG/Lorscheider, § 74
Rdnr. 5; MinchKomm-GmbHG/H.-F. Mdiller, § 73 Rdnr. 12;
Freier, NZG 2020, 812, 813; OLG Jena, Beschluss vom
15.5.2019, 2 W 159/19, BeckRS 2019, 23313 (Rdnr. 17 teleo-
logische Reduktion).
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Wie vorstehend ausgefihrt, ist ,Vermogenslosigkeit* jedoch
nicht gleichzusetzen mit ,Nichterforderlichkeit der Liquida-
tion“. Die Liquidation ist nur dann ,nicht erforderlich®, was hin-
sichtlich der Rechtsfolgen mit ,abgeschlossen® gleichzuset-
zen ist, wenn weder verteilbares Vermdgen vorhanden ist,
noch ,sonstige AbwicklungsmaBnahmen® ausstehen, die eine
Vertretung der GmbH im Rechtsverkehr erfordern.

1. Uberblick {iber die Rechtsprechung

Immerhin stimmt die Rechtsprechung einhellig darin Uberein,
dass eine Léschung auch vor bzw. ohne Ablauf des Sperrjah-
res zumindest theoretisch mdglich sein kann.”0

Das OLG Dusseldorf’ hat im Jahr 2017 sogar explizit besta-
tigt, dass die Ldschung trotz noch laufender Besteuerungs-
verfahren erfolgen kann, wenn lediglich Steuernachforderun-
gen in Rede stehen. Hiervon gingen im Jahr 2015 das OLG
Jena2 sowie im Jahr 2016 zumindest in der Tendenz auch
das OLG Hamm?3 aus. Ebenfalls in diese Richtung entschied
im Jahr 1989 das OLG Karlsruhe.” Im Wesentlichen argu-
mentieren die Gerichte damit, dass fur den Fiskus nichts
anderes gelten durfe als fur private Glaubiger. Das OLG Dus-
seldorf’® bestéatigte im Jahr 2020 seine Rechtsprechung in
einem Fall, in dem die GmbH nach Ablauf des Sperrjahres un-
ter Vorlage eines Berichts ihrer Wirtschaftsprifungsgesell-
schaft die Vermodgenslosigkeit nachwies. Allerdings wies es
das Registergericht dennoch nicht zur Eintragung der L&-
schung an, um sich nicht Uber dessen Einschatzungspraroga-
tive im Rahmen des § 26 FamFG hinwegzusetzen.

Die vorgenannten Entscheidungen harmonieren mit einem Be-
schluss des OLG Hamm6 aus dem Jahr 2014, wonach im
Falle der Amtsléschung nach § 394 FamFG allein die Zustel-
lung von Steuerbescheiden der Ldschung nicht entgegen-
stehe. Damit setzte sich das OLG Hamm in Widerspruch zum
OLG Frankfurt a. M.,”7 das noch 2005 entschieden hatte,
dass weiterer Abwicklungsbedarf trotz Vermogenslosigkeit der
Amtsléschung entgegenstehe.

70 Selbst das OLG Celle, Beschluss vom 17.10.2018, 9 W 80/18,
NZG 2018, 1425 ff., lasst in seiner sehr kritischen Entschei-
dung zu den Md&glichkeiten der BlitzZldschung in Rdnr. 14 erken-
nen, dass bei entsprechend ausfuhrlichem Vortrag des Liquida-
tors zum Abschluss der Liquidation eine Léschung denkbar
sein kdnnte.

71 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 1.2.2017, 3 Wx 300/16, NZG
2017, 663 ff.; siche auch Beschluss vom 27.3.2014, |-3 Wx
48/14, NZG 2014, 588 ff. (zur KG).

72 OLG Jena, Beschluss vom 20.5.2015, 6 W 506/14, notar
2016, 21 f.

73 OLG Hamm, Beschluss vom 30.8.2016, 27 W 63/16, zitiert
nach juris.

74 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 21.6.1989, 4 W 126/88,
NJW-RR 1990, 100 f.

75 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 25.8.2020, |-3 Wx 117/20,
NZG 2020, 1277 ff.

76 OLG Hamm, Beschluss vom 3.9.2014, 27 W 109/14, zitiert
nach juris.

77 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 10.10.2005, 20 W
289/05, FGPrax 2006, 83 f.
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Seitens des OLG Hamm und des OLG Jena finden sich je-
doch auch gegenteilige Entscheidungen: So entschieden das
OLG Hamm?8 im Jahr 2015 sowie das OLG Jena im Jahr
2019,7 dass noch nicht abgeschlossene Steuerverfahren
unabhangig davon, ob Steuernachforderungen oder -rick-
zahlungen in Aussicht stehen, der Beendigung der Liquidation
und damit der Léschung entgegenstehen. Dies wird zusétzlich
mit der Beschwerlichkeit der Nachtragsliquidation begrindet,
die es zu vermeiden gelte. Auch kdnne die GmbH gegen den
Steuerbescheid Rechtsbehelfe einlegen wollen. Denkbar sei
jedenfalls, dass die GmbH im Zuge des Steuerverfahrens
doch noch zu verteilbarem Vermégen komme. Vor allem aber
sei das Ergebnis des Steuerverfahrens nicht durch den Liqui-
dator zu prognostizieren bzw. das Registergericht nicht ge-
halten, dessen Prognose zum Ausgang des Steuerverfah-
rens zugrunde zu legen. Das KGe° fuhrte ebenfalls 2019 aus,
dass ein noch nicht abgeschlossenes Steuerverfahren der
Loschung entgegenstehe. Insbesondere betont es aber den
Zweck des Sperrjahres trotz durch die Liquidatoren erklarter
Vermogenslosigkeit. Denn den Glaubigern sei Gelegenheit zu
geben, zu prifen, ob nicht pfandbare Anspriiche der GmbH
gegen ihre Gesellschafter bestehen.

Doch auch diese Entscheidungen haben Vorlaufer. Das
BayObLG lieB es bereits 1983 fur die Ernennung eines
Nachtragsliquidators nach § 273 Abs. 4 AktG genlgen, wenn
noch ein Steuerbescheid zugestellt werden soll.8" Legt man
den zuvor entwickelten Gedanken zugrunde, wonach die L6-
schung erst bei Abschluss der Liquidation, mithin nach Erflil-
lung allen ,sonstigen Handlungsbedarfs“ hatte stattfinden
durfen, so hatte die Loschung bei vorheriger Kenntnis vom
noch zuzustellenden Steuerbescheid verweigert werden mUs-
sen.

Ein recht starker Kontrast ergibt sich aus einer weiteren Ent-
scheidung des OLG Hamms82 von 2016 und einer Entschei-
dung des OLG Celle®s aus dem Jahr 2018, jeweils zur Lo-
schung vor Ablauf des Sperrjahres. Im Fall des OLG Hamm
hatte der Liquidator recht ausfuhrlich zur Vermdogenslosigkeit
der GmbH vorgetragen. Das Gericht erachtete die Erklarun-
gen des Liquidators fur die Annahme der Vermdgenslosigkeit
als ausreichend. Es nahm an, dass es aufgrund der entspre-
chenden Versicherung des Liquidators keine Zweifel an der
Vermogenslosigkeit der GmbH gebe, die die Zurlickweisung
des L&schungsantrags rechtfertigen konnten.

78 OLG Hamm, Beschluss vom 29.7.2015, 27 W 50/15, NZG
2015, 1159; Beschluss vom 1.7.2015, 27 W 71/15, NZG 2015,
953 f.

79 OLG Jena, Beschluss vom 15.5.2019, 2 W 159/19, NotBZ
2019, 391 ff. (m. krit. Anm. Watoro).

80 KG, Beschluss vom 22.7.2019, 22 W 29/18, FGPrax 2019,
211 ff. (m. Anm. H. Schmiadft).

81 BayObLG, Beschluss vom 31.5.1983, BReg. 3 Z 13/83,
BayOblLGZ 1983, 130, 137.

82 OLG Hamm, Beschluss vom 2.9.2016, |-27 W 63/16, GmbHR
2017, 930 ff. (m. Anm. Wachter); ebenso OLG Kdln, Beschluss
vom 5.11.2004, 2 Wx 33/04, RNotZ 2005, 50 ff.

83 OLG Celle, Beschluss vom 17.10.2018, 9 W 80/18, notar
2019, 57 ff. (m. abl. Anm. und Formulierungsvorschlag Freier),
NotBZ 2019, 141 ff. (m. zust. Anm. Vossius).
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Damit bestatigte das OLG Hamm sogleich die Entbehrlichkeit
des Sperrjahres bei Vermodgenslosigkeit sowie die daran an-
kntpfende Moglichkeit eines Antrags auf Léschung vor bzw.
ohne Ablauf des Sperrjahres. Zudem schrankte es die im
Rahmen des Amtsermittlungsgrundsatzes bestehenden Mog-
lichkeiten des Registergerichts auf Abweisung des Léschungs-
antrags ein, in dem es einem bestimmten Kanon an Versiche-
rungen des Liquidators sein placet erteilte. Ausgehend von
dieser Entscheidung lassen sich somit prazise Formulierungs-
vorschlage®* fur den ,Blitzldschungsantrag” entwickeln.

Das OLG Celle hatte hingegen in einem Fall mit einer vergleich-
baren Versicherung des Liquidators grundsatzliche Zweifel.
Das GmbHG kenne keinen Antrag auf Loschung ohne den
vorgesehenen Liquidationsprozess und Einhaltung des Sperr-
jahres, woraus es folgerte, ,Feststellungen zu nicht existenten
Rechtssatzen mussen nicht getroffen werden.” Ohne Liquida-
tion gebe es keinen Anspruch auf Léschung. Das OLG Celle
verstand den Antrag daher eher als Anregung zur Durchfih-
rung des Amtsldschungsverfahren. Zudem zweifelte es am
Gewicht der Versicherungen der Liquidatoren hinsichtlich der
Vermogenslosigkeit. Da die zu 16schende GmbH auch tat-
sachlich noch Komplementarin einer KG war, waren diese
Zweifel auch berechtigt.

2. Bewertung

Wie unschwer zu erkennen ist, ist eine verlassliche Linie der
Rechtsprechung nicht ersichtlich, wenngleich die Entschei-
dung des OLG Celle am deutlichsten ausschert. Obwohl ihrer
kritischen Positionierung gegenutber der BlitzZIdschung etwas
abgewonnen werden kann, tberzeugt die grundsétzliche Ab-
lehnung der Moglichkeit eines Léschungsantrags vor Ablauf
des Sperrjahres nicht. Denn die Regelung zum Sperrjahr in
§ 73 Abs. 1 GmbHG ist einer teleologischen Reduktion zu-
ganglich. Den zweckentleerten Ablauf eines Jahres abzuwar-
ten, bedeutete bloBe Formelei.

Allerdings stellt sich fur die Praxis naturlich die Frage, wie kon-
kret gegentber dem Registergericht dazu vorzutragen ist,
dass die Gesellschaft vermdgenslos ist und dass auch kein
weiterer Abwicklungsbedarf besteht. Aus der ergangenen
Rechtsprechung lassen sich insoweit Anmeldemuster erstel-
len, die jedoch nach der Entscheidung des OLG Celle unbe-
dingt auch Erklarungen dazu enthalten sollten, ob die GmbH
an anderen Gesellschaften beteiligt, insbesondere ob sie
Komplementérgesellschaft einer KG ist. Ein solches Anmelde-
muster kann gleichzeitig als Checkliste fUr den Liquidator die-
nen.s% BezUglich noch laufender Steuerverfahren ist es ange-
sichts der kritischen Positionierung des OLG Jena und des KG
aus dem Jahr 2019 jedenfalls ratsam, zumindest darauf vor-
bereitet zu sein, ausfuhrlich dazu vorzutragen, dass Steuer-
rlckerstattungen ausgeschlossen sind.

Die Versicherungen des Liquidators zum Abschluss bzw. zur
Entbehrlichkeit der Liquidation mit Strafe zu bewehren, ware
unbillig und wiirde die Bereitschaft zur Ubernahme des Liqui-
datorenamtes in der Praxis auch deutlich verringern. Dennoch
darf nicht auBer Acht gelassen werden, dass der die ,alte”

84  Wachter, GmbHR2017, 930, 932 f.
85 Freier, notar 2019, 57, 58.
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GmbH nur noch als lastig empfindende Liquidator versucht
sein mag, allerhand zu versichern, wenn es nur der schnellen
Loschung dient. Daher ist es richtig, dem Registergericht vor
Ablauf des Sperrjahres ein grindliches Prifungsrecht dahin-
gehend zuzugestehen, ob die Liquidation tatsdchlich beendet
oder gar nicht durchzuflhren ist. Vor diesem Hintergrund ist
die Entscheidung des OLG Hamm aus dem Jahr 2016, die
den Grundsatz der Verlasslichkeit der Erklarungen des Anmel-
denden auch bei einer Loschungsanmeldung betonte, kritisch
zu sehen. Eine ,Garantie” dahin gehend, dass bei bloBer Ver-
sicherung eines bestimmten erschdpfenden Kanons an die
Entbehrlichkeit der Liquidation begriindenden Indizien die
GmbH im Handelsregister geldscht werden muss, sollte es
nach hier vertretener Ansicht nicht geben.

Hinsichtlich noch laufender Besteuerungsverfahren erscheint
eine Differenzierung danach zutreffend, ob die Léschung vor
oder nach Ablauf des Sperrjahres erfolgen soll. Da die Liquida-
tion insgesamt dem geordneten Riickzug der GmbH aus dem
Rechtsverkehr dient, was auch ihre 6ffentlichrechtliche Ver-
strickung betrifft, erscheint es angemessen, bei einem wah-
rend des Sperrjahres noch laufenden Steuerverfahren dem
Grundsatz Rechnung zu tragen, dass noch bestehender son-
stiger Abwicklungsbedarf dem Abschluss der Liquidation ent-
gegensteht. Dem in § 73 Abs. 1 GmbHG genannten Zeitraum
(ein Jahr) durfte der Gedanke zu entnehmen sein, dass sich
eine GmbH wahrenddessen auch hinsichtlich sonstigen Ab-
wicklungsbedarfs tatséchlich abwickeln l&sst. Daher ist es
nach hier vertretener Ansicht nicht zu beanstanden, wenn ein
Registergericht eine BlitzZldschung auch dann ablehnt, wenn
lediglich Steuernachzahlungen im Raum stehen, aber immer-
hin noch Zustellungen zu erfolgen haben. Nicht zulasten der
GmbH darf es jedoch gehen, wenn nach Ablauf des Sperrjah-
res noch Steuerverfahren laufen, vorausgesetzt die GmbH hat
ihre diesbezlglichen Mitwirkungspflichten rechtzeitig erfullt.
Etwas anderes sollte wiederum nur dann gelten, wenn Steuer-
rlckzahlungen zu erwarten sind, wobei die Liquidatoren in
einem solchen Fall wohl selten die L6schung beantragen wer-
den.

ZugegebenermaBen bilden die vorstehend fUr zutreffend be-
fundenen Elemente keine Losung, die den Winschen ge-
scheiterter Startup-Unternehmer nach einer schnellen L6-
schung Hoffnung machen. Allerdings ist dies auch nicht
Aufgabe des Notars, der sich seiner Pflicht und Funktion zur
Gewahrleistung der Richtigkeit und Vollstadndigkeit der Regi-
ster zum Schutze des Rechtsverkehrs gewahr bleiben muss.
FUr die Frage der Mdéglichkeiten der BlitzZIdschung kommt es
letztlich auf den Einzelfall an. Es ist indes auch kaum zu erwar-
ten, dass eine Entscheidung des BGH, soweit er sich nicht
dem OLG Celle anschlieB3t, Uber den zu entscheidenden Ein-
zelfall hinaus Strahlkraft entfalten kann. Denn eine Beschran-
kung der Einschatzungsprarogative des Registergerichts ist
nicht zu erwarten und ware auch nicht zu begrien.
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3. Formulierungsvorschlag

Da die Fragen zur Blitzléschung und insbesondere zur Bedeu-
tung des Besteuerungsverfahrens — zumindest an dieser Stelle
- nicht in einer Weise mit juristischen Mitteln beantwortet wer-
den kdénnen, die den Winschen junger Grinder nach einer
schnellen Léschung entspricht, wird die Losung des Problems
nun an anderer Stelle gesucht. Zumindest Uberlegenswert
ware, bereits die Grindungsberatung derart anzupassen,
dass schlicht die Nachfrage nach Blitzidschungen mdaglichst
sinkt.

Denkbar wére, die Griindungsurkunde um folgenden Hinweis
Zu erganzen:

Der Notar wies die Beteiligten darauf hin, dass das Gesetz
flr die Beendigung einer GmbH grundséatzlich ein Verfahren
vorsieht, das aufgrund des in § 73 Abs. 1 GmbHG normier-
ten sogenannten Sperrjahres in der Regel mindestens ein
Jahr dauert und mit Kosten (etwa zur Bilanzaufstellung) ver-
bunden ist.

Eine solche Formulierung kdnnte mit einem pragnanten mand-
lichen Hinweis kombiniert werden, der den Grindern verdeut-
licht, dass das Erschaffen einer juristischen Person mit der
Verantwortung einhergeht, diese ohne Schaden fir den
Rechtsverkehr bis zuletzt grindlich zu betreuen und sorgféltig
abzuwickeln. Wahrend die Geburt einer GmbH sehr schnell
geht, dauert die Beerdigung eben haufig mindestens ein Jahr.
Ein solcher Hinweis alleine wird allerdings nicht geeignet sein,
die Popularitat der GmbH als Unternehmensform, insbeson-
dere im Startup-Bereich, zu brechen.

lll. Fazit

K. Schmidt fragte 1988, ob das Liquidationsrecht eine terra in-
cognita seist, was Schmelz bereits 2007 verneinte.8” In der Tat
ist die rechtswissenschaftliche Durchdringung der §§ 60 ff.
GmbHG seither noch einmal weit fortgeschritten. Vertretungs-
befugnis und Aufgabenbereich der Liquidatoren sind jedenfalls
geklart. Auch zum Zeitpunkt der endgultigen Beendigung einer
GmbH gibt es nun eine verlassliche und auf Rechtsprechung
gestitzte herrschende Meinung vom erweiterten Doppeltatbe-
stand. Auf den spannenden Details zu den Moglichkeiten einer
BlitzIoschung liegt hingegen noch ein Schatten. Dieser sollte
grundsétzlich mithilfe von Beratung im Vorfeld umgangen und
nur in sehr wohl Uberlegten oder in Zukunft durch den BGH
noch zu klarenden Einzelfallen mittels einer BlitzI6schungsan-
meldung zum Handelsregister durchschritten werden.

86 K. Schmidt, GmbHR 1988, 209 ff.
87 Schmelz, NZG 2007, 135 ff.
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Das Zusammenspiel von Gesellschaftsregister,
Grundbuch und Notar* nach dem Gesetz zur Moder-
nisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeQG)

Von Notar Johannes Bolkart, Straubing™

Mit dem MoPeG steht die groBte Reform des Personenge-
sellschaftsrechts seit dem Inkrafttreten von HGB und BGB
vor der Tur. Das Gesetz beruht auf Vorarbeiten einer Exper-
tenkommission (,Mauracher Entwurf®),! hat als Referenten-
entwurf2 zwischenzeitlich die Offentlichkeitsbeteiligung durch-
laufen und liegt seit dem 20.1.2021 als Regierungsentwurf
vor.3 Es wird voraussichtlich am 1.1.2023 in Kraft treten.
Die wichtigste Neuerung besteht darin, dass Gesellschaften
burgerlichen Rechts (GbR) kinftig in ein neu geschaffenes
sGesellschaftsregister” eingetragen werden kénnen. An Im-
mobilientransaktionen kénnen sie sich nur noch beteiligen,
wenn sie dort eingetragen sind. Die Neuregelungen gelten
auch fir Gesellschaften, die vor dem Inkrafttreten des Mo-
PeG gegriindet oder in das Grundbuch eingetragen worden
sind. Sie sollten daher jetzt schon bei der Rechtsformwahl
bertcksichtigt werden. Die praktische Handhabung von
Immobilien-GbR wird sich in einigen Bereichen grundlegend
andern. Der folgende Beitrag zeigt die wichtigsten Frage-
stellungen auf und entwickelt dazu Losungsvorschlage. Zu-
nachst wird ein kursorischer Uberblick tber die Neuregelun-
gen des MoPeG gegeben (siehe ). Sodann wird die
Eintragung der GbR in das Gesellschaftsregister behandelt
(siehe II.). Im Anschluss untersucht der Beitrag die Wechsel-
wirkungen zwischen Gesellschaftsregister und Grundbuch
einerseits (siehe lll.) sowie notarieller Beurkundung anderer-
seits (siehe IV.). AbschlieBend gibt es eine Bewertung und
Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse (V.).

I. Uberblick
1. Kodifikation

Ein wesentliches Regelungsziel des MoPeG besteht darin, das
geltende Personengesellschaftsrecht lesbar zu kodifizieren.
Das Recht der Gesellschaft bildete schon bei Inkrafttreten des
BGB eine regelungstechnische Schwachstelle.> Hinzu kam

Das generische Maskulin in diesem Beitrag meint alle
Geschlechter.

>k

Der Autor war 2009 Referent am BMJ und damals unter ande-
rem mit den Neuregelungen des ERVGBG zur Behandlung der
GbR im Grundbuch befasst (BT-Drucks. 16/13437).

1 https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/
PM/042020_Entwurf_Mopeg.html (Abruf am 27.5.2021).

2 https://www.bmijv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/
Dokumente/RefE_Personengesellschaftsrecht.html (Abruf am
27.5.2021).

3  BT-Drucks. 19/27635.
4 Art. 135 MoPeG.
5  Siehe dazu Fn. 29.
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eine nun Uber hundertjghrige Rechtsfortbildung, die Ver-
mogenszuordnung, Haftung und Vertretung der GbR mit
den praktischen Bedurfnissen in Einklang zu bringen suchte.
Ergebnis ist ein Zustand, bei dem der Gesetzeswortlaut in
zentralen Fragen keine relevante Erkenntnisquelle mehr dar-
stellt.6 Das MoPeG stellt insbesondere Folgendes klar:

e Personengesellschaften kdnnen nicht nur einen Ge-
sellschafter haben. Sie werden durch einen Vertrag
zwischen mindestens zwei Personen gegriindet und
erléschen liquidationslos, wenn der vorletzte Gesell-
schafter ausscheidet; ihr Vermdgen wéchst dann dem
verbleibenden Gesellschafter an (§ 705 Abs. 1, § 712a
Abs. 1 Satz 1 BGB-E) 7. Eigene Anteile kdnnen Perso-
nengesellschaften nicht erwerben (§ 711 Abs. 1 Satz 2
BGB-E). Diese Regelungen markieren zugleich die
Trennlinie zwischen juristischer Person und Personen-
gesellschaft im Sinne des § 14 Abs. 1 BGB.8

¢ Die Gesellschaft kann entweder als bloBes Dauer-
schuldverhdltnis zwischen den Gesellschaftern oder
als selbststandige Tragerin von Rechten und Pflichten
vereinbart werden. Was man bisher als ,Innen-" und
L#AuBengesellschaft” bezeichnete, nennt das MoPeG
kunftig ,nicht rechtsfahige Gesellschaft” und ,rechts-
fahige Gesellschaft” (§ 705 Abs. 2 BGB-E).

¢ Die rechtsfahige Gesellschaft bildet einen gegentber
ihren Gesellschaftern verselbststandigten Bezugspunkt
von Rechten und Pflichten; Trager des Gesellschafts-
vermogens ist die Gesellschaft, nicht die Gesellschafter
(§§ 713, 705 Abs. 2 BGB-E).

e Die Gesellschafter vertreten die GbR (und nicht die
anderen Gesellschafter) organschaftlich'® und nach
gesetzlichem Regelstatut gemeinschaftlich (§ 720

6  Symptomatisch etwa § 718 Abs. 1 BGB: ,Die Beitrage der
Gesellschafter und die durch die Geschéftsfuhrung fur die
Gesellschaft erworbenen Gegenstande werden gemeinschaft-
liches Vermbgen der Gesellschafter (Gesellschaftsvermogen)*.

7  Beiallgemeinen Aussagen zu Personengesellschaften werden
hier der besseren Lesbarkeit halber nur die Vorschriften des
BGB zitiert und die Verweisungsnormen § 105 Abs. 2 HGB-E,
§ 1 Abs. 4 PartGG, § 1 EWIV-AG weggelassen.

8  Fleischer, DStR 2021, 430, 433.
9  MinchKomm-BGB/Schéfer, 8. Aufl. 2020, § 705 Rdnr. 260 ff.
10 BT-Drucks. 19/27635, S. 187.
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Abs. 1 BGB-E). Dritte kénnen die GbR gewillkirt ver-
treten, wenn die GbR sie entsprechend bevollméchtigt.!!

e FUr Verbindlichkeiten der GbR haften die Gesellschafter
grundsatzlich gesetzlich zwingend akzessorisch'2 und
untereinander als Gesamtschuldner (§ 721 BGB-E).

2. Anderungen

Zudem bringt das MoPeG Anderungen gegentiber der gelten-
den Rechtslage:

e Die wichtigste Neuerung besteht darin, dass GbR kunf-
tig in ein neu geschaffenes ,Gesellschaftsregister einge-
tragen werden kénnen (§ 706 ff. BGB-E, siehe dazu Il.).

e Wahrend sich GbR bisher an Umwandlungen nur als
Zielrechtstrager eines Formwechsels gemal § 191
Abs. 2 Nr. 1, § 235 UmwG beteiligen konnten, sind
registrierte GbR kunftig zulassige Ausgangs- und
Zielrechtstrager von Verschmelzungen, Spaltungen und
Formwechseln (§ 3 Abs. 1 Nr. 1, § 124 Abs. 1, § 191
Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Nr. 1 UmwG-E).

e Bisher haben Personengesellschaften ihren Sitz zwin-
gend dort, wo die Verwaltung des Gesellschaftsun-
ternehmens tatséchlich gefuhrt wird. 13 FUr registrierte
Personengesellschaften kann kunftig ein ,Vertragssitz*
vereinbart werden, der von diesem Verwaltungssitz
abweicht (§ 706 Satz 2 BGB-E). Das gibt ihnen mehr
Ortliche und internationale Bewegungsfreiheit, jedenfalls
soweit das IPR der Zielrechtsordnung es zulésst.'

e Das gesetzliche Regelstatut der GbR wird in zweierlei
Hinsicht modifiziert: Stimmkraft sowie Anteil an Ergebnis
und Liquidationserlds standen bisher den Gesellschaf-
ter nach Kopfen, also zu gleichen Teilen, zu. Soweit
die Gesellschafter nichts anderes vereinbaren, werden
diese Gesellschafterrechte in Zukunft nach dem Wert
der Beitrage verteilt (§ 709 Abs. 3 Satz 1 BGB-E)'s. Tod,
Kindigung und Insolvenz eines Gesellschafters flhrten
bisher zur Aufldsung der Gesellschaft; kinftig lassen sie
den Gesellschafter ausscheiden und die Gesellschaft
werbend fortbestehen (§ 723 Abs. 1 BGB-E). Das ge-
setzliche Regelstatut steht ausdrtcklich zur Disposition
der Beteiligten (§ 708 BGB).

11 BT-Drucks. 19/27635, a. a. O. (Fn. 6). Klarungsbedurftig bleibt,
ob, inwieweit und unter welchen Voraussetzungen die Gesell-
schafter Vollmachten im eigenen Namen erteilen und dadurch
ihre organschaftliche Vertretungsmacht durch Dritte austiben
lassen kdénnen. Eingehend zur geltenden Rechtslage Weber,
MittBayNot 2019, 11. Es besteht nach wir vor ein erhebliches
praktisches BedUrfnis, dass General- und Vorsorgebevollmach-
tigte die organschaftliche Vertretungsmacht ihrer Vollmachtge-
ber austiben kénnen, insbesondere um damit Grundbesitz ver-
auBern oder beleihen zu kénnen.

12 BT-Drucks. 19/27635, S. 191.
13 BGH, Urteil vom 27.5.1967, Il ZR 317/55, BB 1957, 799.
14 Dazu Heckschen, NZG 2020, 761, 763 f.

15 Die Vorschrift regelt ausdricklich nur die Verteilung der Stimm-
kraft und des Anteils an Gewinn oder Verlust; es ware jedoch
wertungswiderspruchlich, diesen MaBstab nicht auch im Hin-
blick auf die anderen Vermdgensrechte des Gesellschafters
anzuwenden.
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e Freie Berufe kdnnen zivilrechtlich kiunftig in der Rechts-
form einer Personenhandelsgesellschaft ausgeubt wer-
den (§ 107 Abs. 1 Satz 2, § 161 Abs. 2 HGB), voraus-
gesetzt, das anwendbare Berufsrecht lasst es zu.

e Soll die Rechtsform einer registrierten Personengesell-
schaft zwischen GbR, Personenhandelsgesellschaft
oder Partnerschaftsgesellschaft gedndert werden, ist
hierflir ein besonderes Statuswechselverfahren vorge-
sehen (§§ 707¢c BGB-E, 106 Abs. 3 bis 5 HGB, § 4
Abs. 4 PartGG).

e Beschlussméangel bei Personengesellschaften fuhrten
bisher materiell zur Nichtigkeit des Beschlusses und
waren prozessual unbefristet mit der Feststellungsklage
oder inzident geltend zu machen. 6 Kinftig sind fehler-
hafte BeschlUsse bei Personenhandelsgesellschaften
materiell grundsétzlich wirksam und nur anfechtbar,
wobei die Anfechtung prozessual mit einer befristeten
Gestaltungsklage geltend gemacht werden muss (§ 110
Abs. 1, § 112 Abs. 1 Satz 1 HGB-E). Nur wenn der
betroffene Beschluss unverzichtbare Rechtsvorschrif-
ten verletzt, ist er ipso iure nichtig (§ 110 Abs. 2 Nr. 1
HGB-E). Das entspricht dem aktienrechtlichen Vorbild
in §§ 241 ff. AktG. Flr das gesetzliche Regelstatut der
GbR bleibt es bei der bisherigen Rechtslage. Allerdings
koénnen die Gesellschafter einer GbR gemanl § 708 BGB
fUr das handelsrechtliche Anfechtungsmodell optieren
und umgekehrt die Gesellschafter von Personenhan-
delsgesellschaften fur das Nichtigkeitsmodell.'”

Il. Gesellschaftsregister
1. Genese

Bekanntlich durchlief die gesellschaftsrechtliche Gesamthand
seit Inkrafttreten des BGB eine Transformation von einem
zweckgebundenen Sondervermdgen der Gesellschafter hin
zu einem Rechtssubjekt, das Trager des Gesellschaftsvermo-
gens und Bezugspunkt der sonstigen gesellschaftszweckbe-
zogenen Rechtsverhéltnisse ist.’® Hauptséchlich lie sich so
ein schltssiges Glaubigerschutzkonzept entwickeln, bei dem
grundsatzlich neben dem Gesellschaftsvermdgen auch das
sonstige Vermogen der Gesellschafter zwingend unbeschrankt
als Haftungsobjekt zur Verfligung steht.'® Die Subjektivierung
der GbR machte auBerdem Gesellschafterwechsel innerhalb
bestehender Rechtsverhéltnisse leichter und den (flieBenden)
Ubergang von der GbR zur OHG besser erklarbar.20

16 Henssler/Strohn-Drescher, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2021,
§ 241 Rdnr. 5.

17 BT-Drucks. 19/27635, S. 124.

18 Rechtsentwicklung zusammenfassend nachzulesen etwa bei
MinchKomm-BGB/Schéfer, § 705 Rdnr. 304 ff.

19 Bezeichnenderweise hat der BGH in seiner Grundlagenent-
scheidung vom 29.1.2001, Il ZR 331/00, NJW 2001, 1056,
nicht nur die Rechtssubjektivitat der GbR, sondern auch eine
grundsatzlich zwingende personliche Gesellschafterhaftung
akzessorisch zur Haftung der Gesellschaft festgestellt.

20 Dazu MinchKomm-BGB/Schéfer, § 705 Rdnr. 305.
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Nebenwirkung dieser an sich begriBenswerten Entwicklung
war, dass sie gegen Ende der 16. Legislaturperiode den Rechts-
verkehr in Immobiliensachen teilweise zum Erliegen brachte.
Das beruhte darauf, dass einerseits ein Subjekt ohne ,Sub-
jektpublizitat” 21 entstanden war, andererseits das Grundbuch
mit den Nachweismittelbeschrankungen in §§ 29, 32 GBO auf
formalisierte Subjektpublizitdt angewiesen ist. Unter Subjekt-
publizitat wird hier das Vorhandensein von Informationsquellen
verstanden, aus denen sich der Rechtsverkehr verbindlich
Uber die Handlungsfahigkeit eines Subjekts unterrichten kann.
Das Grundbuch selbst vermittelt grundséatzlich keine Subjekt-
publizitdt. Es informiert als Objektregister Uber Immobiliarsa-
chenrechte, nicht Uber bestimmte Kennzeichnungsmerkmale
oder die rechtliche Handlungsfahigkeit des Rechtsinhabers.
Beispielsweise sind Namen, Alter, Anschrift und Geschéaftsfa-
higkeit einer nattrlichen Person nicht Grundbuchinhalt gemaR
§§ 891 ff. BGB; der gute Glaube daran wird nicht von § 892
Abs. 1 Satz 1 BGB geschutzt. 22 Sieht man die GbR-Gesell-
schafter nicht mehr selbst als verfugungsbefugt, sondern nur
noch als Organe der verfligungsbefugten Gesellschaft an,23
kann sich das Grundbuchamt bei den Angaben zu den Gesell-
schaftern nicht mehr ohne Weiteres auf die Richtigkeitsvermu-
tung aus § 891 BGB stltzen. Andere Publizitdtsquellen als
ihren Gesellschaftsvertrag hat die GbR nicht, und dessen Pu-
blizitét ist fur das Grundbuchverfahren zu schwach. Er kann
allenfalls Uber den Rechtszustand bei Griindung, nicht jedoch
Uber nachtragliche Anderungen informieren. Meistens ist er
nicht in grundbuchtauglicher Form geschlossen und auch in
grundbuchtauglicher Form legitimiert er einen handelnden Ge-
sellschafter nicht wie eine Vollmachtsurkunde geméB § 172
BGB24 oder eine Registereintragung geman § 15 HGB. Als
letzter Strohhalm blieben eidesstattliche Versicherungen,2? die
allerdings als zwar theoretisch strafbewehrte, aber letztlich
doch private Zeugniserklarungen nicht an das eigentlich von
§ 29 GBO vorgesehene Nachweisniveau heranreichen.

Der BGH, der rechtsfortbildend ein neues Rechtssubjekt in die
Welt gesetzt hatte, sah sich nicht in der Lage, seine eigene
Rechtsfortbildung zu einem praxistauglichen Abschluss zu
bringen, etwa durch eine verhaltnismaBig geringfligige Erwei-
terung des grundbuchlichen Gutglaubensschutzes oder der

21 Dazu naher Herrler, ZGR Sonderheft 23, 2021, S. 39, 41 ff.

22  MunchKomm-BGB/Schéfer, § 891 Rdnr. 10, § 892 Rdnr. 15;
BeckOK-BGB/Eckert, Stand: 1.2.2021, § 892 Rdnr. 3.

23 Zur Kritik an dieser Sichtweise siehe Fn. 26.

24 Streitstand umfassend dargestellt bei Weber, MittBayNot,
2019, 11, 22 1.

25 Dazu LG Tubingen, Beschluss vom 15.5.2009, 5 T 99/09,
NJW-Spezial 2009, 466.
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Verfligungsbefugnis der Gesellschafter.26 Stattdessen rief er
den Gesetzgeber zur Hilfe.2” Dieser entschied, die Not durch
eine schnell umsetzbare MaBnahme zu lindern. Mit einer
Neuregelung, die im Kern aus einem Satz bestand (§ 899a
Satz 1 BGB), wurden dem Grundbuch bestimmte Teilfunktio-
nen eines Subjektregisters Ubertragen. Um Zeit zu sparen,
wurde dazu kein eigenes Gesetzgebungsverfahren initiiert,
sondern die Neuregelungen wurden im ,Huckepackverfahren®
einem Gesetzgebungsverfahren implantiert, das thematisch
zumindest artverwandt und prozedural mdglichst weit fortge-
schritten war. So wurden die Neuregelungen Uber den Bericht
des Rechtsausschusses Teil des ERVGBG.28

Um die richtige Vermdgenszuordnung bei der Gesellschaft
burgerlichen Rechts wird seit dem ersten Entwurf des BGB
aus dem Jahr 1887 gerungen.29 Es entbehrt nicht einer gewis-
sen Tragikomik, dass der Gesetzgeber eine der am langsten
und intensivsten diskutierten Fragen der modernen Zivilrechts-
dogmatik auf diese Weise mit einer behelfsméaBigen Eilmali-
nahme beantworten musste. Diese linderte zwar die groBte
praktische Not, sorgte allerdings nur flr partielle Rechtssicher-
heit, denn § 899a BGB gilt ausschlieBlich fir Immobilientrans-
aktionen und auch dort nur zuverldssig auf der dinglichen,

26 Zu letzterem siehe Hauschild/Kallrath/Wachter/Bolkart, Notar-
handbuch Gesellschafts- und Unternehmensrecht, 2. Aufl.
2017, § 13 Rdnr. 10: Analog § 736 ZPO kann man auch die
Gesellschafter als befugt ansehen, gemeinschaftlich im eigenen
Namen Uber Gesellschaftsvermdgen zu verfligen. Die rechtliche
Verselbststandigung der GbR ist nicht zwingend absolut. Im
Vollstreckungsrecht (§ 736 ZPO) ist sie durchbrochen und im
Steuerrecht kaum vorhanden. Nur in deskriptiven Wissenschaf-
ten fallen alle Apfel nach unten, in normativen Wissenschaften
kann die rechtliche Verselbststandigung einer Uberindividuellen
Wirkungseinheit in unterschiedlichen Bereichen unterschiedlich
stark ausgepragt sein. Insofern ist die ,Rechtsfahigkeit” der
GbR ein Paradebeispiel fur die Gefahren allzu begrifflichen
Denkens. Mahnend schon K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,

4. Aufl. 2002, § 8 1l 1. a): ,Die Theorie der Gesamthand {...)
dient dann dazu, Problemldsungen auf eine méglichst wider-
spruchsfreie Formel zu bringen, nicht dagegen dient sie der
begrifflichen Ableitung solcher Problemldsungen®.

27 BGH, Urteil vom 25.1.2008, V ZR 63/07, NJW 2008, 1378,
1379; Beschluss vom 4.12.2008, V ZB 74/08, NJW 2009, 594,
596.

28 BT-Drucks. 16/13437.

29 Bekanntlich war die GbR dort noch als reines Schuldverhaltnis
vorgesehen. Siehe Protokolle der 2. Kommission in Mugdan,
Materialien zum Burgerlichen Gesetzbuch, S. 989: ,Nach dem
Entw. ist die Gesellschaft prinzipiell ein rein obligatorisches Ver-
haltniB. Die gemeinsamen Zwecke werden nur dadurch ver-
folgt, dass sich die Gesellschafter untereinander zu bestimmten
Leistungen verpflichten. Ein Gesellschaftsvermdgen im eigentli-
chen Sinne gibt es nicht. (...) Vermdgenssticke, welche in die
Gemeinschaft eingebracht oder in Folge des Erwerbs aus der
Geschaftsfuhrung gemeinschaftlich werden, stehen den Gesell-
schaftern nach (...) Bruchtheilen zu.” Erst die zweite Kommis-
sion schuf fur die Gesellschaft neben der Erbengemeinschaft
und der ehelichen Gutergemeinschaft das dritte Gesamthands-
vermogen, klarte dessen wesentlichen Strukturfragen jedoch
bewusst nicht selbst, sondern UberlieB das Wissenschaft und
Praxis. Siehe Protokolle der zweiten Kommission in Mugdan,
S. 990: ,Die Kom. war der Ansicht, dass eine Stellungnahme
zu der wissenschaftlichen Streitfrage Uber das Wesen der ge-
sammten Hand zu vermeiden sei.
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nicht auch auf der schuldrechtlichen Ebene.®0 Ein Schluss-
punkt, der der Bedeutung des Themas angemessen ist, war
das nicht. Daher ist es begriiBenswert, dass sich der Gesetz-
geber, jetzt ohne praktische Not und zeitlichen Druck, des
Themas noch einmal grundsatzlich angenommen hat und der
GbR umfassende und systemgerechte Publizitat durch ein au-
tonomes Subjektregister verschafft. Neben gesellschafts-
rechtlichen Grinden spielte offenbard’ auch eine Rolle, dass
Deutschland bei der internationalen Bekdmpfung von Geld-
wasche und Terrorismusfinanzierung unter Druck steht, weil
registerlose Rechtssubjekte dort kritisch gesehen werden.32

2. Eintragung

Die Eintragung der GbR in das Gesellschaftsregister ist freiwil-
lig. GemaB § 707 Abs. 1 BGB ,kdnnen“ die Gesellschafter die
Gesellschaft zur Eintragung anmelden. Der Gesetzgeber hat
sich damit gegen ein sog. ,strenges Normativsystem“33 ent-
schieden, bei dem die Rechtsfahigkeit von der Registrierung
abhangt. Stattdessen gibt es Eintragungsanreize und Eintra-
gungsobliegenheiten. Das Sitzwahlrecht gemaB § 706 Satz 2
BGB-E erhalten nur registrierte GbR. Als Berechtigte im
Grundbuch, Gesellschafterin im Handels- oder Gesellschafts-
register, in der GmbH-Gesellschafterliste oder im Aktienregis-
ter kann die GbR kunftig nur noch eingetragen werden, wenn
sie im Gesellschaftsregister eingetragen ist (§ 707a Abs. 1
Satz 2 BGB-E, § 47 Abs. 2 GBO-E, § 40 Abs. 1 Satz 3
GmbHG-E, § 67 Abs. 1 Satz 3 AktG-E). Demnach kénnen bei-
spielsweise Notarsozietdten ohne Grundeigentum weiterhin
als nicht registrierte GbR gefuhrt werden.

Das Verfahren zur Eintragung der GbR im Gesellschaftsre-
gister gleicht dem der Anmeldung einer OHG zur Eintragung in
das Handelsregister. § 707b BGB-E erklart die diesbezlg-
lichen Vorschriften des HGB flr entsprechend anwendbar. Zu-
stdndig fur Eintragungen im Gesellschaftsregister ist der
Rechtspfleger des AG am Sitz der Gesellschaft (§ 707 Abs. 1
BGB-E, 3 Nr. 1 lit. n) RPIG-E, § 374 Nr. 2 FamFG-E, § 23a
Abs. 2 Nr. 3 GVG). Die Anmeldung ist gemaB § 12 Abs. 1
Satz 1 HGB, § 707b Nr. 1 BGB-E elektronisch in 6ffentlich
beglaubigter Form einzureichen. Sie hat die Ublichen Angaben
zu Gesellschaft und Gesellschaftern sowie deren Vertretungs-
befugnis zu enthalten (§ 707 Abs. 2 Nr. 1-3 BGB). Neu ist,
dass die Gesellschafter bei der Anmeldung einer GbR oder
einer Personenhandelsgesellschaft zur Neueintragung in das
Gesellschafts- oder Handelsregister die Versicherung abge-
ben mussen, dass die Gesellschaft nicht bereits in einem an-
deren Register eingetragen ist (§ 707 Abs. 2 Nr. 4 BGB-E,
§ 106 Abs. 2 Nr. 4 HGB-E).34

30 MinchKomm-BGB/Kohler, § 899a Rdnr. 16 m. w. N.

31 BT-Drucks. 19/27635, S. 113, 128, 322.

32 Siehe dazu etwa FATF, Mutual Evaluation Report Anti-Money
Laundering and Combating the Financing of Terrorism,
GERMANY, 19 February 2010, Tz. 576; abrufbar unter https://
www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/reports/mer/MER%20
Germany%20full.pdf (Abruf am 27.5.2021).

33 Dazu Fleischer, DStR 2021, 430, 434.

34 Bei der Partnerschaftsgesellschaft sieht § 4 Abs. 1 PartG-E -
warum auch immer — eine entsprechende Versicherung dage-
gen nicht ausdricklich vor.
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Mit der Eintragung ist die Gesellschaft geméaB § 707a Abs. 2
Satz 1 BGB-E verpflichtet, als Namenszusatz die Bezeichnun-
gen ,eingetragene Gesellschaft burgerlichen Rechts® oder
,eGbR* zu flhren.

3. Publizitat

Der Rechtsverkehr soll sich aus dem Gesellschaftsregister
Uber Existenz, Identitat und Vertretung einer eGbR informieren
kénnen.s5 Bezlglich der Eintragungswirkungen verweist
§ 707a Abs. 3 Satz 1 BGB-E auf § 15 HGB.

Es wird vertreten, die Ersteintragung in das Gesellschaftsregis-
ter entfalte keine positive Publizitdét gemaB § 15 Abs. 3 HGB.
Die Vorschrift schiitze nur den guten Glauben daran, dass ein-
tragungspflichtige Tatsachen zutreffen. Da die GbR gemaR
§ 707 Abs. 1 BGB nur eintragungsfahig, aber nicht eintra-
gungspflichtig sei, kénne die Ersteintragung der GbR keine
Publizitat gemaB § 15 Abs. 3 HGB entfalten.36

Das trifft nicht zu. Die Eintragung der GbR ist zwar freiwillig.
Wird sie aber eingetragen, sind die Angaben zur Gesellschaft,
den Gesellschaftern und ihrer Vertretungsbefugnis nicht nur
eintragungsfahig, sondern eintragungspflichtig. Das ergibt
sich aus dem Wortlaut des § 707a Abs. 1 Satz 1 BGB-E:

,Die Eintragung im Gesellschaftsregister hat die in § 707
Abs. 2 Nr. 1 bis 3 genannten Angaben zu enthalten.“3”

Der Unterschied zu lediglich eintragungsfahigen Tatsachen
zeigt sich an einem Fall des OLG Bremen.38 Dort war eine GbR
unter Angabe ihrer Gesellschafter als Zielrechtstrager eines
Formwechsels gemaB § 191 Abs. 2 Nr. 1, § 235 UmwG in das
Handelsregister eingetragen worden. Ein Gesellschaftsglaubi-
ger nahm nun einen so im Handelsregister genannten Gesell-
schafter in Anspruch, der sich damit verteidigte, dass er tat-
séchlich nicht Gesellschafter sei. Das OLG Bremen stellte
zutreffend fest, dass sich der Glaubiger nicht auf die positive
Publizitat nach § 15 Abs. 3 HGB berufen kénne. Die Angaben
zu den GbR-Gesellschaftern bei einer Eintragung geman
§ 191 Abs. 2 Nr. 1, § 235 UmwG sind nicht eintragungspflich-
tig, sondern allenfalls eintragungsféahig.s® Auch wenn es mdg-
licherweise praktisch winschenswert ware,%0 bezwecken
§ 191 Abs. 2 Nr. 1, § 235 UmwG nicht, den Rechtsverkehr
Uber die GbR-Gesellschafter als potenzielle Haftungsschuld-
ner zu informieren. Der Zweck der Vorschriften beschrankt
sich darauf, den Formwechsel zu verlautbaren. Zur Kenn-
zeichnung des Zielrechtstragers kénnen, missen die Gesell-

35 BT-Drucks. 19/27635, S. 122.

36 So Geibel, ZRP 2020, 137, 139; zweifelnd Martens, AcP 2021,
68, 97 f. und Herrler, ZGR-Sonderheft 23 (2021), 39, 57.

37 Hervorhebung durch den Verfasser.

38 Urteil vom 1.10.2015, 5 U 21/14, DStR 2016. 489.

39 Nach BGH, Urteil vom 18.10.2016, Il ZR 314/15, NJW 2017,
559, sind entsprechende Angaben moglicherweise nicht einmal
eintragungsfahig. Auch wenn die GbR (und ihre Gesellschafter)
technisch bei § 191 Abs. 2 Nr. 1, § 235 UmwG nicht in das
Handelsregister eingetragen werden, bedarf es zur Kennzeich-
nung des Umwandlungsvorgangs einer wie auch immer gearte-
ten Kennzeichnung des Zielrechtstragers.

40 So Schmitt/Hortnagl-Hbrtnagl/Rinke, Umwandlungsgesetz,
Umwandlungsteuergesetz, 9. Aufl. 2020, § 235 Rdnr. 1.
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schafter der GbR aber nicht erwahnt werden.4! Vielmehr kann
der Zielrechtstrager in diesem Fall auch durch andere Kenn-
zeichnungsmittel bezeichnet werden. Das Gesetz macht dazu
keine Vorgaben.

Das ist bei § 707a Abs. 1 Satz 1 BGB-E, § 10 HGB anders.
Indem die Vorschriften anordnen, dass bei der Ersteintragung
einer eGbR bestimmte Angaben zur Gesellschaft, den Gesell-
schaften und deren Vertretungsbefugnis eingetragen und be-
kannt gemacht werden mussen, bezwecken sie gerade, den
Rechtsverkehr verbindlich Uber diese Tatsachen zu informie-
ren. Wozu sonst sollten sie publiziert werden missen?

Es ware auch wertungswidersprichlich, die Publizitatswirkun-
gen der Ersteintragung davon abhéngig zu machen, ob die
betroffene Gesellschaft eintragungspflichtig oder nur eintra-
gungsfahig ist. Anderenfalls unterlge die Ersteintragung einer
kaufmannischen, nicht jedoch einer kleingewerblichen oder
vermogensverwaltenden  Personenhandelsgesellschaft  der
Publizitat gemaB § 15 Abs. 3 HGB. Die Ubergange von der
kleingewerblichen zur kaufménnischen Personenhandelsge-
sellschaft und umgekehrt sind flieBend. Bei Personenhandels-
gesellschaften wird der Unternehmensgegenstand nicht im
Register verlautbart. FUr den Rechtsverkehr ist demnach aus
den normativ relevanten Informationsquellen nicht erkennbar,
ob man es mit einer eintragungspflichtigen oder nur eintra-
gungsfahigen Gesellschaft zu tun hat. Von Tatsachen, die der
Rechtsverkehr nicht erkennen kann, darf sein Schutz aber
nicht abhangen.

Nachtrégliche Anderungen der registerrelevanten Tatsachen
sind bei der eGbR gemaBl § 707 Abs. 3 BGB zur Eintragung
anzumelden. Soweit ersichtlich, wird diesbeztglich nirgends
bezweifelt, dass der Rechtsverkehr bei fehlerhaften oder un-
terlassenen Verlautbarungen durch § 15 Abs. 1 und 3 HGB,
§ 707a Abs. 3 Satz 1 BGB-E geschdtzt ist. Das Verkehrs-
schutzbedurfnis ist bei anfanglicher Unrichtigkeit des Regis-
ters nicht geringer als bei nachtraglicher.

lll. Gesellschaftsregister und Grundbuch
1. Uberblick

Das MoPeG hebt die bisherigen Regelungen in § 899a BGB,
§ 47 Abs. 2 GBO auf. Subjektpublizitat wird kiinftig nicht mehr
partiell durch das Grundbuch, sondern umfassend durch das
Gesellschaftsregister gewahrleistet.

Eintragungen in das Grundbuch, die eine GbR oder das Recht
einer GbR betreffen, sind kunftig nur noch moglich, wenn die
GbR im Gesellschaftsregister eingetragen ist. Sie wird dann
gemaB § 15 Abs. 1 Nr. 2 GBV-E nicht mehr durch Nennung
ihrer Gesellschafter, sondern durch Namen, Sitz und Register-
stelle bezeichnet.

Neueintragungen im Grundbuch zugunsten einer GbR sollen
gemaB § 47 Abs. 2 GBO-E nur vorgenommen werden, wenn
die GbR im Gesellschaftsregister eingetragen ist. In Altféllen,
bei denen eine GbR unter Angabe ihrer Gesellschafter im
Grundbuch eingetragen wurde, kénnen Anderungen in das

41 Fur Eintragungsfahigkeit auch Beck’sches Notarhandbuch/
Heckschen, 7. Aufl. 2019, § 24 Rdnr. 196.

Ausgabe 4/2021

Grundbuch nur noch eingetragen werden, nachdem die GbR
registriert und im Grundbuch voreingetragen wurde. Gemafi
Art. 229 § 21 Abs. 1 und 2 EGBGB-E gilt das sowohl fur
Verénderungen, die den Gesellschafterbestand als auch das
gebuchte Recht betreffen. Eine Voreintragungsobliegenheit
besteht danach bei allen Verfligungen Uber ein Grundstiicks-
recht, Berichtigungen, die sich auf ein solches Recht bezie-
hen, und Veranderungen im Gesellschafterbestand. Nach
erfolgter Registrierung bedarf es zur Voreintragung der eGbR
im Grundbuch gemaB Art. 229 § 21 Abs. 3 EGBGB-E der Be-
willigung der im Grundbuch genannten Gesellschafter und,
wenn die eGbR als Eigentimerin oder Erbbauberechtigte ein-
getragen werden soll, zuséatzlich gemaB Art. 229 § 21 Abs. 3
EGBGB-E, § 22 Abs. 2 GBO der Zustimmung der vertretungs-
befugten Gesellschafter fur die eGbR.

Gesellschafterwechsel werden kunftig nicht mehr im Grund-
buch verlautbart, sondern ausschlieBlich im Gesellschaftsregis-
ter. Hat sich der im Grundbuch genannte Gesellschafterbe-
stand einer GbR geéandert, wird sie in einem ersten Schritt als
eGbR mit geédndertem Gesellschafterbestand im Gesell-
schaftsregister und anschlieBend in einem zweiten Schritt ge-
méan § 15 Abs. 1 Nr. 2 GBV-E ohne Nennung ihrer Gesell-
schafterim Grundbuch eingetragen. Da Gesellschafterwechsel
bei grundbesitzhaltenden GbR somit kinftig auBerhalb des
Grundbuchs stattfinden, bedurfen sie auch keiner Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung gemaB § 22 Abs. 1 Satz 1 GrEStG
mehr.42 Abgaben-aversen GbR-Gesellschaftern wird das ent-
gegenkommen.

Die Voreintragungsobliegenheit gemal Art. 229 § 21 Abs. 1
und 2 EGBGB-E hat nur grundbuchverfahrensrechtliche Be-
deutung. Materiellrechtliche Voraussetzung fur den Erwerb
von Immobiliarsachenrechten ist sie nicht. Beispielsweise kdn-
nen nicht registrierte GbR solche Rechte weiterhin aufgrund
Erbfalls oder Anwachsung erwerben.#? Lediglich die verfah-
rensrechtliche Umsetzung eines solchen Vorgangs durch Be-
richtigung des Grundbuchs bedarf der Eintragung in das Ge-
sellschaftsregister.

Die dargestellten Neuregelungen gelten grundsatzlich fur
alle Eintragungen in das Grundbuch nach Inkrafttreten des
MoPeG, also voraussichtlich ab 1.1.2023. Vorher initiierte
Rechtsvorgange kénnen gemaB Art. 229 § 21 Abs. 4 EGBGB-E
nach altem Recht, also ohne vorherige Eintragung im Gesell-
schaftsregister, vollendet werden, wenn vor dem Inkrafttreten
eine der beiden folgenden Voraussetzungen vorlag:

e Einigung oder Bewilligung sind erklart und Eintragungs-
antrag ist gestellt.

e Eine Rechtsanderung soll eingetragen werden, bezlg-
lich derer eine Vormerkung eingetragen oder bewilligt
und beantragt ist.

42 Bisher konnten Gesellschafterwechsel bei einer GbR nur in das
Grundbuch eingetragen werden, wenn eine grunderwerbsteu-
erliche Unbedenklichkeitsbescheinigung vorgelegt wurde; siehe
Boruttau/Loose, Grunderwerbsteuergesetz, 19. Aufl. 2019,

§ 22 Rdnr. 16.

43 Zum Erwerb durch Erbgang ausdrtcklich BT-Drucks.
19/27635, S. 243.
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2. ldentitat

GemanR § 707 Abs. 1 BGB-E kdnnen die Gesellschafter ,die
Gesellschaft” zur Eintragung in das Gesellschaftsregister an-
melden. Anmeldung und Eintragung missen sich also auf eine
bestimmte Gesellschaft beziehen. MaBgebliche Identifizie-
rungsmerkmale einer eGbR sind ihr Name und ihr Sitz gemaR
§ 707 Abs. 2, § 707a Abs. 1 Satz 1 BGB-E, wobei ihr Name
kinftig gemal § 18 HGB, § 707b Nr. 1 BGB-E firmenrecht-
lichen Anforderungen gentgen muss. Bisher bestand fir GbR
weder eine Verpflichtung noch eine Obliegenheit zur Namens-
fihrung. Wurde ein Name gefihrt, musste dieser weder fir-
menrechtlichen Anforderungen gentigen noch fand eine dies-
bezlgliche Registerkontrolle statt. Im Grundbuch war die
Angabe des Namens zur Identifizierung nicht nétig, weil sich
die Identitat einer im Grundbuch eingetragenen GbR daraus
ergibt, dass die GbR zu einem bestimmten Zeitpunkt Inhabe-
rin eines bestimmten Rechts war. Gegentber einer Namens-
angabe ist dies sogar das zuverlassigere Identifizierungsmittel.
Denn zwei Rechtstrager kénnen zwar den gleichen Namen,
nicht aber gleichzeitig dasselbe Grundstlcksrecht haben. Da-
her war die Angabe von Namen und Sitz einer GbR im Grund-
buch eigentlich Uberflissig und von § 15 Abs. 1 lit. ¢) Hs. 2
GBV nur fakultativ vorgesehen.

Daraus, dass das MoPeG mit dem Namen der GbR ein Kenn-
zeichnungsmittel fr maBgeblich erklart, das bisher zu diesem
Zweck keine Rolle spielte, kénnen sich Zuordnungsschwierig-
keiten ergeben.

Das zeigt folgender Beispielsfall: Friederich, Hanns und Robert
sind von ihrem Frankfurter BUro aus vermogensverwaltend
tatig. Dazu haben sie vor Inkrafttreten des MoPeG in GbR
deutschlandweit Wohnungen erworben und vermietet. Die
GbR wurden dabei jeweils in der Erwerbsurkunde gegrindet
und tragen keinen Namen. Zum Portfolio gehdren unter ande-
rem eine Wohnung in der ValleystraBe in Mlnchen und am
Alten Postplatz in Biberach. Diese beiden Wohnungen sollen
nun verkauft werden. Zur Vorbereitung des Abverkaufs wer-
den schon zu Beginn der Vermarktungsbemthungen zwei
eGbR mit dem Sitz in Frankfurt a. M. und den Namen ,Struw-
wel | eGbR" und ,Struwwel | eGbR" registriert. Welcher eGbR
gehort welche Wohnung?

Auf welchen Rechtstrager sich eine Eintragung bezieht, ist
eine Frage ihrer Auslegung. Die Eintragung in das Register ist
eine hoheitliche Entscheidung (§ 382 Abs. 1 Satz 1 FamFG)
und als solche der Auslegung entsprechend §§ 133, 157 BGB
fahig und bedurftig.44 Aus Sicht eines objektivierten Empfan-
gerhorizonts auslegungsrelevant sind dabei sémtliche Um-
stdnde, die Gegenstand der Einsichtnahme gemaB § 9 Abs. 1
Satz 1 HGB sind, also sowohl der gesamte Inhalt der Eintra-
gung als auch der zugrundeliegenden Anmeldung. Das ent-
spricht der Rechtslage bei der Auslegung einer Grundbuch-
eintragung. Auch hier ist neben der Eintragung der Inhalt der
zugrundeliegenden Bewilligung auslegungsrelevant.4

44 Zur Auslegung von Verwaltungsakten siehe BVerwG, Beschluss
vom 23.1.2018, 8 B 30.17, BeckRS 2018, 1933, zur Ausle-
gung von Grundbucheintragungen Schéner/Stéber, Grund-
buchrecht, 16. Aufl. 2020, Rdnr. 293, 172.

45 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 293.
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|dentitétsfragen wie bei der GbR sind fUr das Registerverfah-
rensrecht neu. Im Handelsrecht muss jeder Kaufmann eine
Firma fUhren, die sich von anderen Firmen am selben Ort
unterscheidet, §§ 29, 30 HGB. Dadurch ist sichergestellt, dass
es einen und nur einen Rechtstrager gibt, auf den die im Regis-
ter genannten Identifizierungsmerkmale zutreffen. Entsprechen-
des gilt gemaB § 2 Abs. 3 PartGG fur Partnerschaften.

Bei der eGbR ist das anders, wie der Beispielsfall zeigt: Nach
den objektiv feststellbaren Umstédnden kann die Eintragung
zunéchst nicht durch Auslegung auf einen bestimmten
Rechtstrager bezogen werden:

*  Soweit potenzielle Kennzeichnungsmerkmale des
Registers mit denen der bestehenden GbR Uber-
eistimmen (Gesellschafterbestand, Sitz), treffen sie
auf beide bestehenden GbR zu.

e Soweit sich die Kennzeichnungsmerkmale im Register
unterscheiden (Name), treffen sie auf keine bestehende
GbR zu.

e Soweit sich die Kennzeichnungsmerkmale der beste-
henden GbR unterscheiden (bestimmtes Grundstlicks-
eigentum, Grindungsdatum), sind sie nicht Inhalt des
Registers.

Leichter fiele die Auslegung, wenn fur die eGbR Namen ge-
wahlt worden waren, die auf ein bestimmtes von der GbR ge-
haltenes Recht verweisen, also etwa ,Struwwel ValleystraBBe
eGbR" und ,Struwwel Alter Postplatz eGbR". In einem sol-
chen Fall wird man in der Anmeldung durch alle Gesellschafter
(§ 707 Abs. 4 Satz 1 BGB-E) zugleich die konkludente gesell-
schaftsvertragliche Vereinbarung eines mit Anmeldung und
Eintragung Ubereinstimmenden Namens sehen kénnen. 46

Im Beispielsfall werden erst Umstande nach der Eintragung in
das Register eine Zuordnung mdoglich machen, namlich die
Voreintragung je einer eGbR in das Grundbuch der beiden
Wohnungen gemaB Art. 229 § 21 Abs. 1 und 3 EGBGB-E.
Wird dann beispielsweise die Struwwel | eGbR bei der Woh-
nung in Biberach und die Struwwel Il eGbR bei der Wohnung
in Mdnchen eingetragen, wird man darin zugleich die konklu-
dente gesellschaftsvertragliche Vereinbarung entsprechender
Namen bei den bestehenden GbR sehen konnen. Dann und
erst dann stimmen die Kennzeichnungsmerkmale der beiden
bestehenden GbR mit einer bestimmten Registereintragung
Uberein. In dem Zeitraum ab Eintragung der eGbR bis zur
Ubereinstimmung der Kennzeichnungsmerkmale entsteht ein
identitéarer Schwebezustand, wahrend dessen sich die Regis-
tereintragung noch nicht auf eine bestimmte GbR bezieht.
Man sollte das zulassen und nicht annehmen, die Registrie-
rung sei in einem solchen Fall endguiltig unwirksam, weil sie
sich im Zeitpunkt ihrer Eintragung noch nicht auf ein bestimm-
tes Subjekt bezieht. Eine &hnliche Situation entsteht, wenn die
Einigung geméB § 873 Abs. 1 BGB nach der Eintragung er-
klart wird. Hier ist anerkannt, dass es keine bestimmte Reihen-
folge zwischen dem Publizitatsakt der Eintragung und dem

46 Zur potenziellen Doppelnatur der Registeranmeldung als
Verfahrenshandlung und materieller Willenserklarung siehe
MinchKomm-HGB/Krafka, 5. Aufl. 2021, § 12 Rdnr. 6.
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Voluntativakt der Einigung gibt.4” Der Voluntativakt kann dem
Publizitatsakt nachfolgen, und damit eine Situation eintreten,
in der das Grundbuch eine Rechtsadnderung verlautbart, die
tatséchlich noch nicht vollendet ist. Entsprechendes sollte
auch bei der Registrierung einer eGbR zugelassen werden.
Auch hier ist es demnach mdglich, dass der Voluntativakt
(konkludente Vereinbarung eines mit dem Register Uberein-
stimmenden Namens) dem Publizitdtsakt (Eintragung in das
Gesellschaftsregister) nachfolgt. Die Registrierung ist dann zu
dem Zeitpunkt abgeschlossen, in dem beide Elemente erst-
mals koinzidieren.

Wie oben dargestellt, ist auch der Inhalt der Anmeldung rele-
vant fur die Auslegung der darauthin erfolgenden Registerein-
tragung. Um eine leichtere Zuordnung zu erméglichen, spricht
daher bei bisher namenlosen GbR nichts dagegen, in die An-
meldung Informationen aufzunehmen, die zwar nicht eintra-
gungsfahig, aber zur Kennzeichnung geeignet sind. Denkbar
waére etwa folgende Formulierung in einer Anmeldung:

Ohne dies zur Eintragung in das Register anzumelden, wird
zur Kennzeichnung der angemeldeten Gesellschaft informa-
torisch mitgeteilt: Die Gesellschaft wurde am (...) gegriindet
und war am (...) als Eigenttimerin im Grundbuch des AG (...)
von (...) Blatt (...) eingetragen.

3. Stresstest: Falsche eGbR im Grundbuch
voreingetragen

Schltsselstelle des MoPeG-Gutglaubensschutzes ist die Vor-
eintragung einer eGbR in das Grundbuch gemaB Art. 229 § 21
Abs. 1 bis 3 EGBGB-E. Gewahrleistet das MoPeG Verkehrs-
schutz auch dann, wenn bei diesem Transfer die falsche eGbR
ins Grundbuch gelangt? Die Antwort ist nicht ganz einfach,
wie folgende Abwandlung des Beispielsfalls zeigt: Diesmal re-
gistrieren Friederich, Hanns und Robert eine ,ValleystraBe
eGbR" mit dem Sitz in Frankfurt a. M. und verkaufen mit ihr
zunachst die Wohnung in der ValleystraBe in Minchen. Um
Kosten zu sparen (Hanns und Robert mussen fir die Neuan-
schaffung einer Mappe und eines Regenschirms sparen),
registrieren sie fur den anschlieBenden Verkauf der Wohnung
am Alten Postplatz in Biberach keine weitere eGbR, sondern
lassen die ValleystraBe eGbR auch bei dieser Wohnung in das
Grundbuch voreintragen. Sodann verkaufen und Ubereignen
Friederich, Hanns und Robert, handelnd fir die ValleystraBe
eGbR, die Wohnung in Biberach an Philipp. Vorher hatte
Hanns seine Anteile an allen GbR an Paulinchen abgetreten,
ohne dass dies in das Gesellschaftsregister eingetragen oder
Paulinchen an dem Verkauf beteiligt worden ware.

Hier k&nnen Philipp nur Gutglaubensschutzvorschriften zum
Eigentum der Wohnung in Biberach verhelfen. Die ValleystraBe
eGbR gilt ihm gegentber zwar gemaB § 15 Abs. 3 HGB,
§ 707a Abs. 3 Satz 1 BGB-E als ordnungsgemaR vertreten.48
Sie war jedoch niemals Eigentimerin. Spatestens durch den
Verkauf der Wohnung in MUnchen wurde ihre Identitat dahin
fixiert, die GbR zu sein, welcher die Wohnung in Minchen ge-

47  Siehe MinchKomm-BGB/Kohler, § 873 Rdnr. 109.

48 Zur positiven Publizitat bei Ersteintragung einer eGbR siehe die
Ausfuhrungen unter Il. 3.
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hort.49 Wie zu zeigen sein wird, sind Rechtsnatur und Wir-
kungen der Voreintragung geman Art. 229 § 21 Abs. 1 und 3
EGBGB-E nicht einfach zu bestimmen. Einen materiellen
Eigentumstibergang bewirkt sie jedoch auf keinen Falll.

Wohlwollend kann man das Handeln von Friederich, Hans und
Robert mdglicherweise so auslegen, dass sie nicht nur im
Namen der ValleystraBe eGbR, sondern jedenfalls auch im
Namen derjenigen GbR handelten, die tatsachlich Eigentime-
rin war. Diese GbR konnten Sie jedoch nach der Anteilsab-
tretung nicht mehr wirksam vertreten. Da die Gesellschafter
gemaB § 720 Abs. 1 BGB-E nur gesamtvertretungsbefugt
sind, héatte hierzu Paulinchen mitwirken mussen. Weil die
Grundbuch-GbR nicht registriert ist, bestehen auch keine
Gutglaubensschutzvorschriften, die Uber diesen Vertretungs-
mangel hinweghelfen kdnnten.50 Oder kurz: Die als ordnungs-
gemaB vertreten geltende eGbR ist nicht Eigentimerin und die
GbR, die Eigentlimerin ist, ist nicht ordnungsgeman vertreten.

Demnach kann Philipp allenfalls noch auf Grundlage von
§ 892 Abs. 1 Satz 1 BGB gutglaubig Eigentum erwerben.
Dazu musste ,Inhalt des Grundbuchs* sein, dass eine geméaf
Art. 229 § 21 Abs. 1 bis 3 EGBGB-E in das Grundbuch vorein-
getragene eGbR identisch mit der bisherigen Grundbuch-
GbR, oder einfacher, dass die eGbR tatséchlich Inhaberin des
gebuchten Rechts ist. Zweifel ergeben sich daraus, dass die
Gesetzesbegrindung — im Ansatz zutreffend — ausfihrt, die
Voreintragung gemaB Art. 229 § 21 Abs. 1 bis 3 EGBGB-E
betreffe nur die Art und Weise, wie die berechtigte GbR be-
zeichnet werde, stelle somit einen Fall der Richtigstellung und
nicht der Berichtigung des Grundbuchs dar.5

Zur Erinnerung: Mit der Berichtigung wird fehlerhafter Grund-
buchinhalt korrigiert, der am 6&ffentlichen Glauben gemaR
§§ 891 ff. BGB teilhat. Die Berichtigung erfolgt gemai § 13
Abs. 1 Satz 1GBO auf Antrag und unterliegt den Nachweis-
mittelbeschrankungen des § 29 GBO. DemgegenUber dient
die Richtigstellung dazu, Angaben zu korrigieren, die nicht am
offentlichen Glauben des Grundbuchs teilhaben. Sie ist in der
GBO nicht ausdrucklich geregelt, sondern erfolgt nach allge-
meinem FamFG gemaB §§ 24, 29 FamFG auf Anregung von
Amts wegen im Freibeweisverfahren. Beispiel fur eine Berich-
tigung ist die Eintragung eines Erben als neuer EigentUmer,
Beispiel fur die Richtigstellung ware die Korrektur eines falsch
geschriebenen Namens.52

In der Konsequenz einer bloBen Richtigstellung lage, dass die
Voreintragung gemaB Art. 229 § 21 Abs. 1 bis 3 EGBGB-E
keinen neuen, materiell relevanten Grundbuchinhalt schafft. Im
Beispielsfall wirde dann nicht von §§ 891 f. BGB vermutet,
dass die ValleystraBe eGbR Eigentimerin der Wohnung am

49 Dazu naher unter lll. 2.

50 Anders wére die Lage, wenn bei Grindung eine sog. ,Geburts-
vollmacht* erteilt worden wére, mit der die Grindungsgesell-
schafter und alle kiinftig im Grundbuch eingetragenen Gesell-
schafter bevollméachtigt werden, die GbR umfassend zu vert-
reten. Dann hatte § 172 Abs. 1 BGB geholfen. Naher dazu
Weber, MittBayNot 2019, 11.

51 BT-Drucks. 19/27635, S. 256.

52 Zum Ganzen siehe BeckOK-GBO/Holzer, Stand: 1.2.2021,
§ 22 Rdnr. 92 ff.
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Alten Postplatz in Biberach ist. Ein gutglaubiger Erwerb ware
ausgeschlossen.

Die Begriffe der Richtigstellung und Berichtigung passen aller-
dings schon im Ansatz nicht zu dem Transfer geméaR Art. 229
§ 21 Abs. 1 bis 3 EGBGB-E. Denn richtigstellen oder berichti-
gen kann man nur, was falsch ist. Die Eintragung einer GbR
unter Angabe ihrer Gesellschafter ist jedoch nicht per se
falsch. Sie ist nach Inkrafttreten des MoPeG nur keine verfah-
rensrechtlich zulassige Grundlage kunftiger Buchungen mehr.
Man sollte statt von ,Richtigstellung” oder ,Berichtigung* bes-
ser neutral von ,Voreintragung” und im Hinblick auf Art. 229
§ 21 Abs. 1 bis 3 EGBGB-E von einer ,Voreintragungsoblie-
genheit” oder einem ,Voreintragungserfordernis® sprechen.
Auch die amtliche Begrindung verwendet in diesem Zusam-
menhang Uberwiegend diese Begriffe.53

Dass die Voreintragung einer eGbR in das Grundbuch geman
Art. 229 § 21 Abs. 1 bis 3 EGBGB-E die Art und Weise betrifft,
wie die berechtigte GbR bezeichnet wird, trifft nur in den Féallen
zu, in denen die richtige eGbR in das Grundbuch voreingetra-
gen wird. Ist die eGbR nicht mit der Grundbuch-GbR iden-
tisch, betrifft der Transfer neben der Frage, auf welche Art und
Weise der Berechtigte bezeichnet wird, auch die grundsatzli-
chere Frage, wer Uberhaupt Berechtigter ist. Dazu passend
unterstellen Art. 229 § 21 Abs. 3 und 2 Satz 2 EGBGB-E,
§ 82 GBO-E den Transfer nicht dem Regelungsregime der
Richtigstellung, sondern dem der Berichtigung. Ausweislich
der amtlichen Begriindung soll das Zustimmungserfordernis in
Art. 229 § 21 Abs. 3 Satz 1 Hs. 2 EGBGB-E, § 22 Abs. 2 GBO
eine nicht mit der Grundbuch-GbR identische eGbR davor
schitzen, ein Recht aufgedréangt zu bekommen.?* Dieser
Schutz wére nicht erforderlich, wenn es sich um eine bloBe
Richtigstellung handeln wirde. Denn dann wirde die Rechts-
inhaberschaft der eGbR nicht Grundbuchinhalt; es wiirde also
der eGbR keine Rechtsposition aufgedréngt, sondern die
Grundbuch-GbR wurde sich lediglich eine falsche Bezeich-
nung anmafBen. Vor NamensanmalBung schitzt aber nicht for-
melles Grundbuch- sondern materielles Namensrecht gemai
§ 12 BGB.

Nicht nur Wortlaut und Systematik, sondern insbesondere
auch der Zweck der Regelungen in Art. 229 § 21 Abs. 1 bis 3
EGBGB-E spricht daftir, dass materiell der gute Glaube an die
Rechtsinhaberschaft der in das Grundbuch voreingetragenen
eGbR geschitzt werden soll. Diesen Zweck beschreibt die
amtliche Begrindung so:

,[Die Voreintragung] liegt im Interesse des Rechtsverkehrs
an Publizitat hinsichtlich Existenz, Identitét und ordnungs-
gemaBer Vertretung der Gesellschaft. Insbesondere wird
dadurch trotz Aufhebung des § 899a BGB ein gutgldubi-
ger Erwerb ermoglicht.” (Hervorhebung durch den Verfas-
ser)

Die Voreintragungsobliegenheit soll also ausdrtcklich einen
gutglaubigen Erwerb auch im Hinblick auf die Identitat des im
Grundbuch verlautbarten Rechtssubjekts ermdglichen. Die in

53 S.2,121,130, 134, 138, 1561, 225, 242, 243, 244, 255, 257,
258.

54 BT-Drucks. 19/27635, S. 257.
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der amtlichen Begriindung genannte Zwecksetzung hat in
Wortlaut und Systematik des Gesetzes Ausdruck erhalten.
Eine Voreintragungsobliegenheit sieht das Gesetz bewusst5®
nur in den Fallen vor, in denen Verflgungen zu einem gutglau-
bigen Erwerb fUhren kdnnen, also bei Immobiliarsachenrech-
ten (Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB-E) und GmbH-Geschaftsan-
teilen (§ 40 Abs. 1 Satz 3 GmbHG-E), nicht aber auch bei
Anteilen an Personenhandelsgesellschaften (Art. 50 MoPeG).

Indem § 899a BGB aufgehoben und stattdessen ein Register
zur Gewahrleistung umfassender Subjektpublizitat geschaffen
wird, sollen Schutzliicken geschlossen werden, die § 899a
BGB auf schuldrechtlicher Ebene offen lasst.56 Statt eine
Schutzliicke zu schlieBen, wirde jedoch an anderer Stelle eine
groBere gedffnet, wenn die Identitat von eGbR und berechtig-
ter GbRin den Fallen des Art. 229 § 21 Abs. 1 bis 3 EGBGB-E
nicht materieller Grundbuchinhalt wirde. Wahrend der Erwer-
ber bei einem Vertretungsmangel unter Geltung des § 899a
BGB Eigentum erwirbt, das allenfalls kondizierbar ist, wirde
sonst ein Identitdtsmangel im Rahmen des Art. 229 § 21
Abs. 1 bis 3 EGBGB-E den Eigentumserwerb selbst verhin-
dern. Der Erwerber wére nicht nur der Kondiktion, sondern der
starkeren Vindikation ausgesetzt, der Verkehrsschutz schwa-
cher als nach § 899a BGB.

Als Ergebnis ist damit festzuhalten, dass in den Fallen des
Art. 229 § 21 Abs. 1 bis 3 EGBGB-E von §§ 891 ff. BGB ver-
mutet wird, dass die in das Grundbuch voreingetragene eGbR
Rechtsinhaberin ist.

4. Kosten und Grunderwerbsteuer

Die Notargebuhren fur die Anmeldung einer eGbR zur Ein-
tragung in das Gesellschaftsregister entsprechen denen bei
der OHG. Bei zwei Gesellschaftern fallt eine 0,5 GebUhr aus
einem Wert von 45.000 € an (§ 105 Abs. 3 Nr. 2, KV 21201
GNotKG-E); flr jeden weiteren Gesellschafter erhoht sich der
Wert um 15.000 €.

Die Voreintragung der eGbR in das Grundbuch gemaB Art. 229
§ 21 Abs. 1 bis 3 EGBGB-E ist grundbuchgebUhrenfrei.5”
Grundbuchgebtihren fallen gemaB KV 14110 GNotKG-E nur
flr die Eintragung eines Eigentimers an. Im Normalfall fuhrt
die Voreintragung jedoch nicht dazu, dass ein neuer Berech-
tigter eingetragen wird, sondern nur dazu, dass die Bezeich-
nung des Berechtigten gedndert wird.58 Solche bloBen Veran-
derungen von Angaben zur Bezeichnung Berechtigter, die
nicht am offentlichen Glauben des Grundbuchs teilhaben,
waren schon bisher®® und sind auch nach Inkrafttreten des
MoPeG grundbuchgeblhrenfrei. Zwar flhrt die Voreintragung
der eGbR zu einer echten Anderung des Grundbuchinhalts,
wenn die eGbR nicht mit der Grundbuch-GbR identisch ist.
Allerdings soll das Grundbuchamt durch Art. 229 § 21 Abs. 3
Satz 2 EGBGB-E von diesbeziiglichen Ermittlungen entlastet

55 BT-Drucks. 19/27635, S. 310.

56 BT-Drucks. 19/27635, S. 113, 226 f.

57 Soi. E. auch Wilsch, ZfIR 2020, 521, 528.

58 Siehe Ill. 3. sowie BT-Drucks. 19/27635, S. 256.
59 Schoner/Stdber, Grundbuchrecht, Rdnr. 4401.
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werden.89 Dieser Zweck wlrde vereitelt, wenn man das
Grundbuchamt im Rahmen der Kostenerhebung fur verpflich-
tet halten wirde zu ermitteln, ob eGbR und Grundbuch-GbR
identisch sind. Vielmehr hat das Grundbuchamt vom normati-
ven Regelfall, also von Gebuhrenfreiheit, auszugehen.

Aus ahnlichen Grinden bedarf die Voreintragung geman
Art. 229 § 21 Abs. 1 bis 3 EGBGB-E auch keiner grunder-
werbsteuerlichen  Unbedenklichkeitsbescheinigung  gemai
§ 22 Abs. 1 Satz 1 GrEStG. Selbst wenn eine nicht mit der
Grundbuch-GbR identische eGbR in das Grundbuch einge-
tragen werden sollte, fihrt dies nicht zu einem grunderwerb-
steuerlich relevanten Rechtstragerwechsel, sondern allenfalls
zur Eintragung einer nichtberechtigten eGbR, die gegentber
einem gutglaubigen Dritten wirksam verfligen kann. Die Pflicht
einer Unbedenklichkeitsbescheinigung fur die Voreintragung
ergibt sich auch nicht daraus, dass mdglicherweise Gesell-
schafterwechsel stattgefunden haben und die eGbR mit einem
anderen Gesellschafterbestand in das Register eingetragen
wird, als die bisherige GbR im Grundbuch. Zwar konnten nach
bisherigem Recht Gesellschafterwechsel bei der GbR nur
nach Vorlage der Unbedenklichkeitsbescheinigung in das
Grundbuch eingetragen werden,8' nach Inkrafttreten des
MoPeG werden Gesellschafterwechsel jedoch ausschlieBlich
vom Gesellschaftsregister und nicht mehr vom Grundbuch ver-
lautbart. Zwangslaufige Folge dessen ist, dass Fiskalinteressen
bei  GbR-Gesellschafterwechseln  nicht  mehr  durch
§ 22 GrEStG geschdtzt sind. Das gilt unabhangig davon, ob
sich Gesellschafterwechsel im Rahmen einer Voreintragung ge-
maB Art. 229 § 21 Abs. 1 bis 3 EGBGB-E vollziehen oder nicht.

IV. Gesellschaftsregister und Notar

GemanB § 47 Abs. 2 GBO, Art. 229 § 21 Abs. 1 und 2 EGBGB-
E kénnen Neueintragungen fur und Verdnderungen bei GbR
im Grundbuch nur noch dann eingetragen werden, nachdem
die GbR in das Gesellschaftsregister eingetragen ist. Nicht re-
gistrierte GbR werden damit ,registerrechtlich immobilisiert”,62
jedoch nicht daran gehindert, sich am notariellen Beurkun-
dungsverfahren zu beteiligen. Da die Registrierung Zeit kostet,
werden Mandanten bei Immobilientransaktionen gelegentlich
den Wunsch haben, die Anmeldung zum Register und die Im-
mobilientransaktion nicht sukzessiv sondern in einem Termin
zu beurkunden und sodann parallel zu vollziehen. Beurkun-
dungsverfahrensrechtlich ist das zwar mdglich, in der Regel
wird sich damit der Zweck der Registrierungsobliegenheit
jedoch nicht verwirklichen lassen.

1. Veranderungen bei dem Recht einer GbR
a) Grundsatz: Erst registrieren, dann beurkunden

Verénderungen bei dem Recht einer GbR kénnen geman
Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB-E nur in das Grundbuch einge-
tragen werden, nachdem die GbR registriert und die regis-
trierte eGbR in das Grundbuch voreingetragen wurde. Das
bezweckt zweierlei:

60 BT-Drucks. 19/27635, S. 256 f.

61 Boruttau/Loose, Grunderwerbsteuergesetz, 19. Aufl. 2019,
§ 22 Rdnr. 16.

62 BT-Drucks. 19/27635, S. 170.

Ausgabe 4/2021

Zum einen soll die Transaktion, die Ausléser der Voreintragung
ist, dem MoPeG-Gutglaubensschutzregime durch Gesell-
schaftsregister und Grundbuch unterstellt werden. Diese
Zwecksetzung ergibt sich ausdricklich aus der amtlichen Be-
grundung8?® sowie daraus, dass eine Voreintragungsobliegen-
heit nur dort vorgesehen ist, wo ein gutglaubiger Erwerb mog-
lich ist, also bei Immobiliarsachenrechten (Art. 229 § 21 Abs. 1
EGBGB-E) und GmbH-Geschéaftsanteilen (§ 40 Abs. 1 Satz 3
GmbHG-E), nicht aber auch bei Anteilen an Personenhandels-
gesellschaften (Art. 50 MoPeG).

Zum anderen verhindert die Voreintragungsobliegenheit bei
Vorgéngen, die nicht zum Ausscheiden der GbR aus dem
Grundbuch fuhren, dass eine normativ unerwiinschte Regis-
terlage perpetuiert wird. Die Voreintragung der eGbR schafft in
diesen Fallen auch fir kinftige Verfigungen die Grundbuch-
und Registervoraussetzungen eines gutglaubigen Erwerbs.
Dem erweiterten MoPeG-Gutglaubensschutz werden die Be-
teiligten grundsatzlich unabhéangig davon unterworfen, ob sie
ihn winschen. Eine Option, bei Alteintragungen aus Kosten-
grinden fUr den etwas schwécheren Transaktionsschutz des
bisherigen § 899a BGB zu optieren, sieht das Gesetz nicht
VOr.

Der genannte Gesetzeszweck lasst sich grundsatzlich nicht
verwirklichen, wenn bei der Beurkundung einer Immobilien-
transaktion eine noch nicht registrierte GbR die dinglichen
Vollzugserklarungen abgibt und erst danach in das Gesell-
schaftsregister eingetragen wird. Der Gutglaubensschutz aus
§ 15 Abs. 3 HGB, § 707a Abs. 3 Satz 1 BGB-E wirkt erst ab
dem Zeitpunkt, in dem die eGbR in das Gesellschaftsregister
eingetragen wird.64 Die Eintragung schitzt nicht den guten
Glauben daran, dass die handelnden Gesellschafter schon vor
der Eintragung vertretungsbefugt waren. Auch dann nicht,
wenn die noch nicht registrierte GbR bei der Beurkundung
Dritten Vollmacht erteilt, die dinglichen Vollzugserklarungen
abzugeben. Dann kénnte zwar das Vertretergeschaft nach der
Registrierung stattfinden, aber die Vollmachtserteilung unter-
lage nicht dem Registerschutz.

Das alles gilt jedenfalls im Rahmen des materiellen Konsens-
prinzips gemalB § 20 GBO, da hier die dinglichen Vollzugs-
erklarungen beurkundet werden mussen, um die grundbuch-
verfahrensrechtlichen Nachweiserfordernisse zu erflllen.65
Mochten beispielsweise bei einem Verkauf die Gesellschafter
einer verkaufswilligen, noch nicht registrierten GbR die Kéufer
moglichst frih binden, bleibt nichts anderes, als zunéachst nur
das Verpflichtungsgeschaft zu beurkunden und die Auflassung
erst nach Registrierung zu erklaren. (Wil der Kaufer keinen
zweiten Notartermin wahrmehmen, kann er einen vom Verbot
der Mehrfachvertretung befreiten Gesellschafter der Verkaufer-
GbR bevoliméchtigen, die Auflassung zu erkléren.)

Etwas weniger eindeutig ist die Rechtslage bei Verfligungen
im Rahmen des formellen Konsensprinzips gemal § 19 GBO.
Hier mussen die materiellen dinglichen Vollzugserklarungen

63 BT-Drucks. 19/27635, S. 255.

64 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Gehrlein, Handelsgesetzbuch,
4. Aufl. 2020, § 15 Rdnr. 36; MinchKomm-HGB/Krebs, § 15
Rdnr. 99.

65 Bauer/Schaub/Késsinger, GBO, 4. Aufl. 2018, § 20 Rdnr. 206.
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weder vom Grundbuchamt geprift noch notariell beurkundet
werden. Auch wenn verlangt werden wirde, dass die
verfahrensrechtliche Bewilligung erst nach Registrierung der
eGDbR erklart wird, kdnnte das materiell keinen gutglaubigen
Erwerb sicherstellen. Denn die materielle Einigung geman
§ 873 Abs. 1 BGB kdnnte auch vorher zu einem Zeitpunkt
erklart worden sein, zu dem noch kein Registerschutz be-
stand. Letztlich durfte es dennoch richtiger sein, die Voreintra-
gung auch schon fur die Bewilligung im Rahmen des formellen
Konsensprinzips zu fordern. Auch wenn sich so materieller
Gutglaubensschutz nicht mit absoluter Gewissheit gewahrlei-
sten lasst, wird dennoch die Funktionsfahigkeit des Grund-
buchverfahrens gesichert. Denn ohne Voreintragung der verf-
genden GbR in das Gesellschaftsregister fehlt dem Grundbuch
ein maBgebliches Erkenntnismittel. Die Vermutungen gemafi
§ 891 Abs. 1, § 899a Satz 1 BGB gelten auch gegeniber dem
Grundbuchamt und haben fiir den reibungslosen Ablauf des
Grundbuchverfahrens grundlegende Bedeutung. Das Grund-
buchamt kann grundséatzlich ohne weitere Nachweise davon
ausgehen, dass der eingetragene Berechtigte oder Gesell-
schafter einer GbR fur diese bewilligungsbefugt ist.6 Bewilligt
eine nicht registrierte GbR nach Inkrafttreten des MoPeG eine
Eintragung in das Grundbuch, fehlen dem Grundbuchamt Er-
kenntnismittel, wer die GbR vertreten kann. Die Vermutung
gemaB § 899a Satz 1 BGB, dass die eingetragenen Gesell-
schafter vertretungsbefugt sind, verliert grundsétzlich6” geman
Art. 1 Nr. 1, § 135 MoPeG-E am 1.1.2023 ihre Wirkung. Das
Grundbuchamt kann die Vertretungsbefugnis der Gesellschaf-
ter im Rahmen einer Bewilligung ab diesem Tag nicht mehr
aus deren Eintragung in das Grundbuch ableiten. Aus diesem
Grund erklart Art. 229 § 21 Abs. 3 Satz 2 Hs. 1 EGBGB-E die
im Grundbuch noch verlautbarten Gesellschafter ausnahms-
weise ausdricklich verfahrensrechtlich fur befugt, die Vorein-
tragung der eGbR in das Grundbuch fur die Grundbuch-GbR
zu bewilligen.®8 Da also § 899a Satz 1 BGB ab dem 1.1.2023
dem Grundbuchamt bei der Prifung der Bewilligungsbefugnis
keinen Vertretungsnachweis mehr liefert, muss an dessen
Stelle der Vertretungsnachweis durch das Gesellschaftsregis-
ter treten. Dieser Nachweis kann nur erbracht werden, wenn
die GbR in dem Zeitpunkt registriert ist, in dem fUr sie die Be-
willigung erklart wird. Auch hier schafft es keine Abhilfe, wenn
beispielsweise dem Notar vorher von einer nicht registrierten
GbR Vollmacht erteilt wird, die Bewilligung nach Registrierung
durch Eigenurkunde zu erklaren. Die Befugnis der handelnden
Gesellschafter, fur die GbR die Vollmacht zu erteilen, kénnte
hier nicht durch die erst spater erfolgte Eintragung in das Ge-
sellschaftsregister grundbuchtauglich nachgewiesen werden.

Danach ist festzuhalten, dass grundbuchvollzugsfahige Verfi-
gungen und Bewiligungen oder Vollmachten fir solche
Rechtshandlungen von GbR grundséatzlich erst nach deren
Registrierung beurkundet oder unterschriftsbeglaubigt werden
kénnen.

66 Bauer/Schaub/Kdssinger, GBO, § 19 Rdnr. 136 und Bauer/
Schaub-Bayer/Lieder, Allgemeiner Teil, Abschn. J. Rdnr. 25.

67 Ausnahme Art. 229 § 21 Abs. 4 EGBGB-E.
68 BT-Drucks. 19/27635, S. 257.
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b) Ausnahmen

GemaB Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB-E besteht eine Obliegen-
heit zur Voreintragung der eGbR bei allen ,Eintragungen, (...)
die ein Recht einer [GbR] betreffen.” Die amtliche Begrindung
flhrt dazu aus, die Regelung betreffe die ,VerauBerung und
sonstige Ubertragung eines Rechts®. @ Das greift zu kurz.
Ihrem Wortlaut und ihrem Zweck nach, die Publizitdtsvoraus-
setzungen eines gutglaubigen Erwerbs zu schaffen, gilt die
Vorschrift nicht nur fir VerduBerungen/Ubertragungen, son-
dern auch fUr alle anderen Arten von Verfligungen im Sinne
von § 892 Abs. 1 Satz 1, § 893 BGB, also auch fiir die Belas-
tung, Inhaltsénderung und Aufhebung von Rechten.

Folgende teleologische Reduktion ist allerdings geboten: Wie
dargestellt besteht der Zweck der Voreintragungsobliegenheit
gemaB Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB-E darin, einen gutglaubi-
gen Erwerb zu ermdglichen und zu verhindern, dass eine nor-
mativ unerwtnschte Registerlage (Eintragung einer GbR unter
Bezeichnung nur durch ihre Gesellschafter) perpetuiert wird.
Diese Zwecke rechtfertigen dann keine Voreintragung, wenn in
das Grundbuch eingetragen soll, dass die GbR aufgrund Ge-
setzes nicht mehr Inhaberin des gebuchten Rechts ist. Das ist
der Fall, wenn das gebuchte Recht durch Anwachsung (§ 712a
Abs. 1 Satz 2 BGB-E), Verschmelzung oder Spaltung (§ 3
Abs. 1 Nr. 1, §§ 39 ff., 124 Abs. 1 UmwG-E) auf einen anderen
Rechtstrager Ubergegangen ist oder wenn die GbR formge-
wechselt wurde (§ 191 Abs. 1 Nr. 1, §§ 214 ff. UmwG-E). In
diesen Féllen scheidet die GbR aus dem Grundbuch aus.
Nichteintragung in das Gesellschaftsregister perpetuiert also
keine normativ unerwinschte Grundbuchlage. Und ein gut-
glaubiger Erwerb ist ausgeschlossen, da entweder Uberhaupt
kein Rechtslbergang stattgefunden hat (Formwechsel) oder
er sich auf gesetzlicher Grundlage vollzogen hat, also ohne die
Moglichkeit eines gutglaubigen Erwerbs.0 Eine Voreintragung
nutzt in diesen Fallen nichts. Das sieht auch die amtliche Be-
grindung so, wenn sie ausfuhrt, warum bei Verfligungen tber
Anteile an Personengesellschaften keine Voreintragungsoblie-
genheit vorgesehen ist:

,Das [Interesse des Rechtsverkehrs, sich rechtssicher aus
dem Gesellschaftsregister Uber Existenz, Identitdt und
ordnungsmaBe Vertretung zu informieren] allein rechtfer-
tigt die Belastungen, die mit einer Eintragung im Gesell-
schaftsregister verbunden sein kénnen, aber noch nicht.
Der Unterschied zu der im Entwurf vorgesehenen Vorein-
tragungsobliegenheit bei VerdauBerung eines Geschafts-
anteils einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung recht-
fertigt sich aus dem Umstand, dass § 16 Abs. 3 GmbHG
die Mdglichkeit eines Gutglaubenserwerbs vorsieht. Da-
mit fehlt es bei VerfUgungen der Gesellschaft burgerlichen
Rechts Uber ihren Personenhandelsgesellschaftsanteil an
einem normativen Anknuipfungspunkt fUr ein Voreintra-
gungserfordernis.“7!

69 BT-Drucks. 19/27635, S. 254.

70 Gutglaubiger Erwerb ist nur bei rechtsgeschaftlichen Verfligun-
gen, nicht aber auch bei gesetzlichen Rechtsveranderungen
moglich; sieshe MinchKomm-BGB/Kohler, § 892 Rdnr. 24, 31 f.

71 BT-Drucks. 19/27635, S. 310 f.
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Man sollte aber noch weiter gehen und entsprechend § 40
Abs. 1 GBO Ausnahmen von der Voreintragungsobliegenheit
auch bei rechtsgeschaftlichen Verfigungen zulassen, durch
die ein Recht der GbR Ubertragen oder aufgehoben wird und
die GbR dadurch aus dem Grundbuch ausscheidet. § 40
Abs. 1 GBO bezweckt, die Transaktionsbeteiligten von dem
Aufwand zu entlasten, der mit der Voreintragung einer Ge-
samtrechtsnachfolge verbunden ist, wenn und weil der Be-
rechtigte mit der nachfolgenden Verfligung ohnehin aus dem
Grundbuch ausscheidet.”2 Das lasst sich auf die Voreintra-
gung gemaB Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB-E entsprechend
und erst recht Ubertragen. Die Voreintragung einer eGbR und
eines Erben in das Grundbuch &hneln sich: Die Voreintragung
des Erben erfolgt durch Grundbuchberichtigung und auch die
Voreintragung einer eGbR wird durch Art. 229 § 21 Abs. 3
Satz 2 EGBGB-E verfahrensrechtlich wie eine Grundbuchbe-
richtigung behandelt.”3 Scheidet eine GbR wegen der Uber-
tragung oder Aufhebung eines Rechts aus dem Grundbuch
aus, fUhrt die unterlassene Voreintragung in das Gesellschafts-
register auch nicht dazu, dass eine normativ unerwlinschte
Grundbuchlage perpetuiert wird. Das ist nur der Fall bei Ver-
flgungen, bei denen die GbR im Grundbuch eingetragen
bleibt (Belastung und Inhaltsénderung). Zwar werden ohne
Voreintragung geman Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB-E fur die
betroffene Verfligung nicht die Publizitdtsvoraussetzungen
eines gutglaubigen Erwerbs geschaffen. § 40 Abs. 1 GBO
gewichtet das Interesse der Transaktionsbeteiligten an der
Entlastung von Transaktionsaufwand jedoch hoher als Ver-
kehrsschutzinteressen. Die von § 40 Abs. 1 GBO fur entbehr-
lich erklarte Voreintragung kénnte die grundbuchlichen Vor-
aussetzungen fur den gutglaubigen Erwerb vom Scheinerben
oder erbscheinsmaBig nicht entsprechend legitimierten Erben
schaffen.” Dennoch erklart § 40 GBO die Voreintragung fur
entbehrlich, nimmt also Transaktionsrisiken in Kauf, um den
Transaktionsaufwand zu reduzieren. Fur die Voreintragung ei-
ner eGbR gilt dieser Gedanke erst recht, weil dort der ersparte
Transaktionsaufwand in der Regel sogar hoher ist. Die von
§ 40 GBO fur entbehrlich erklarte Voreintragung des Erben
musste nur in ein Register eingetragen werden (Grundbuch)
und ist gemaB KV 14110 Nr. 2 (1) GNotKG zwei Jahre nach
dem Erbfall grundbuchgebuhrenfrei. Der Berichtigungsantrag
kann formfrei und kostenlos gestellt werden. Dagegen erfor-
dert die Voreintragung der eGbR zwei Registereintragungen
(Gesellschaftsregister und Grundbuch). Anmeldung und Ein-
tragung einer eGbR in das Gesellschaftsregister sowie Bewilli-
gung der Voreintragung sind stets kostenpflichtig. Lasst man
hier Ausnahmen von der Voreintragungsobliegenheit zu, ist
der ersparte Transaktionsaufwand also in der Regel groBer als
im unmittelbaren Anwendungsbereich des § 40 Abs. 1 GBO.

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, dass die Voreintra-
gung einer eGbR gemaB Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB-E in
allen Féallen entbehrlich ist, in denen die GbR aus dem Grund-
buch ausscheidet, weil sie aufgrund Gesetzes oder rechtsge-

72 Zum Normzweck siehe Bauer/Schaub/Bauer, GBO, § 40
Rdnr. 1 ff.

73 BT-Drucks. 19/27635, S. 256: Richtigstellung mit den Mitteln
einer Berichtigung. Kritisch dazu oben IIl. 3.

74 Dazu Weber, DNotZ 2018, 884, 887.
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schéftlicher Ubertragung oder Aufhebung nicht mehr Inhabe-
rin des gebuchten Rechts ist. Bei der Eintragung dieser
Vorgange kann das Grundbuchamt die Befugnis der Gesell-
schafter zur Vertretung der GbR bei den entsprechenden Ver-
flgungen und Bewilligungen nach dem 1.1.2023 zwar nicht
mehr aus der dann auBer Kraft tretenden Vermutung in § 899a
Satz 1 BGB ableiten,”® die verfahrensmaBige Legitimation er-
gibt sich in diesen Féllen jedoch aus einer entsprechenden
Anwendung von Art. 229 § 21 Abs. 3 Satz 2 Hs. 1 EGBGB-E.
Die Vorschrift erklart die im Grundbuch genannten Gesell-
schafter flr befugt, die Eintragung der eGbR in das Grund-
buch zu bewilligen, weil und obwohl die Grundbuch-Gesell-
schafter nicht mehr von § 899a Satz 1 BGB legitimiert sind.
Koénnten die Grundbuch-Gesellschafter aber gemai Art. 229
§ 21 Abs. 3 Satz 2 Hs. 1 EGBGB-E noch die Voreintragung
der eGbR bewilligen, so ist es ein Gebot der Folgerichtigkeit,
sie als vom Grundbuch auch im Hinblick auf solche Vorgange
als legitimiert anzusehen, die anstelle der entbehrlichen Vor-
eintragung in das Grundbuch eingetragen werden.

2. Neueintragung einer GbR

Soll fur eine noch nicht registrierte GbR im Rahmen des for-
mellen Konsensprinzips gemal § 19 GBO ein Recht eingetra-
gen, also beispielsweise eine Grundschuld bestellt werden,
kann diese Eintragung von dem Betroffenen bewilligt und der
Notar bevollméchtigt werden, die eGbR nach Registrierung
grundbuchtauglich durch Eigenurkunde?® zu bezeichnen.

Im Rahmen des materiellen Konsensprinzips gemaB § 20
GBO wird es nach Inkrafttreten des MoPeG nicht mehr mog-
lich sein, eine grundbuchvollzugsfahige Auflassung oder Erb-
baurechtsbestellung zugunsten einer bereits bestehenden,
noch nicht in das Gesellschaftsregister eingetragenen GbR zu
beurkunden.

Nach bisherigem Recht lie8 der BGH den Vollzug einer Auflas-
sung an eine bestehende GbR alleine aufgrund der Erkléarung
der Gesellschafter zu, dass die GbR besteht und sie als aus-
schlieBliche Gesellschafter zu ihrer Vertretung befugt sind.””
Diese Nachweiserleichterung war ndtig, weil unter strenger
Geltung der Nachweismittelbeschrankungen gemaB § 29
GBO bestehende GbR kein Grundsttickseigentum oder Erb-
baurecht mehr erwerben konnten, sie also anderenfalls vom
Rechtsverkehr teilweise ausgeschlossen worden waren.

Das trifft nach Inkrafttreten des MoPeG nicht mehr zu. Beste-
hende GbR kénnen Grundstlickseigentum und Erbbaurechte
im Rahmen des § 20 GBO erwerben, sobald sie in das Gesell-
schaftsregister eingetragen sind. Praeter-legaler Nachweiser-
leichterungen bedarf es dazu nicht mehr. Das Gesellschafts-
register soll Transaktionen auf eine verbindliche, formalisierte
Publizitatsgrundlage stellen und die Transaktionsbeteiligten,
zu denen auch das Grundbuchamt gehort, davon entlasten,
sich Uber Existenz, Identitdt und ordnungsgemaBe Vertretung
aus anderer, unsichererer Quelle informieren zu mussen.

75 Siehe dazu IV. 1. a).
76 Dazu Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 164.

77 BGH, Beschluss vom 28.4.2011, V ZB 194/10, NJW 2011,
1958.
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Aus diesem Grund kann auch die Zustimmung zur Voreintra-
gung einer eGbR als Eigentimerin oder Erbbauberechtigte
gem. Art. 229 § 21 Abs. 3 EGBGB-E, § 22 Abs. 2 GBO erst
nach Registrierung grundbuchvollzugsfahig erklart werden.
Ein zweiter Notartermin nach der Anmeldung zum Register ist
dazu unumganglich.

Dagegen wird es auch nach Inkrafttreten des MoPeG mdoglich
sein, eine grundbuchvollzugsfahige Auflassung an eine GbR
zu beurkunden, die in der Erwerbsurkunde gegrindet und
sodann in das Gesellschaftsregister eingetragen wird. Eine
praktische Rolle wird das vor allem beim Kauf durch und der
Einbringung in eine ad hoc gegrindete GbR spielen. Die Lage
ahnelt der bei einer Auflassung an eine ,Personenhandelsge-
sellschaft in Grindung®, also an ein Rechtsgebilde, das GbR
oder Personenhandelsgesellschaft ist und erst noch in das
Handelsregister eingetragen werden muss. Eine solche Auf-
lassung wird derzeit fUr grundbuchvollzugsfahig gehalten.”®
Bei der Auflassung an eine in der Erwerbsurkunde gegrtindete
GbR wird die Transaktion zwar nicht durch formalisierte Regis-
terpublizitat legitimiert, normativ gleichwertige Transaktionssi-
cherheit kann aber durch den Notar sichergestellt werden. Die
GBO bestimmt notarielle Urkunden und &ffentliche Register
gemaB §§ 29, 32 GBO als gleichwertige Informationsquellen.
Eine Urkunde, in der eine GbR gegrindet und sodann Grund-
besitz an sie aufgelassen wird, hat im Hinblick auf Existenz,
Identitat und ordnungsgemaBe Vertretung der GbR rechtsbe-
grundende Wirkung. Anders als Eintragungen in ein Register
kénnen die diesbezlglichen Informationen in der Grindungs-
urkunde nicht falsch sein. Eines zusétzlichen registerlich ver-
mittelten Gutglaubensschutzes gemaB § 15 Abs. 3 HGB,
§ 707a Abs. 3 Satz 1 BGB-E bedarf es daher nicht.

Geman § 47 Abs. 2 GBO-E kann die Auflassung erst vollzogen
werden, nachdem die GbR in das Gesellschaftsregister einge-
tragen ist. Dem Grundbuchamt muss dann nachgewiesen
werden, dass Auflassungsempfangerin und eGbR identisch
sind. Dieser Nachweis kann durch eine entsprechende Besta-
tigung des Notars gemaB § 24 Abs. 1 Satz 1 BNotO gefiihrt
werden.” Der Notar kann die Identitat feststellen, wenn die
Grindung der GbR beurkundet, die so gegrindete GbR von
den Grlindungsgesellschaftern zur Eintragung in das Gesell-
schaftsregister angemeldet und diese Anmeldung sodann
dann durch Eintragung vollzogen ist. Die Identitat von gegriin-
deter und angemeldeter GbR wird sich in der Regel aus den
Gesamtumstanden (Grindung und Anmeldung in unmittelbar
aufeinander folgenden URNrN.) ergeben und noch zuverlassi-
ger, wenn Grindung und Anmeldung in einer Urkunde enthal-
ten sinds0 oder im Text der Anmeldung zur Kennzeichnung der
GbR informatorisch auf den Erwerbsvorgang Bezug genom-
men wird.8! Dass eine entsprechende notarielle ,|dentitats-
bestatigung” einen grundbuchtauglichen Nachweis darstellt,
resultiert aus folgender Uberlegung: Die Voreintragung der

78 Schoner/Stdber, Grundbuchrecht, Rdnr. 981c.

79 Zur Zustandigkeit des Notars fUr solche Bestatigungen siehe
BeckOK-BNotO/Sander, Stand: 1.2.2021, § 24 Rdnr. 50 f.

80 Zum offentlich einsehbaren Gesellschaftsregister wird man in
diesem Fall nur eine auszugsweise elektronische Abschrift ein-
reichen, die lediglich die Anmeldung wiedergibt.

81 Zur Auslegungsrelevanz solcher Angaben siehe Il. 2.
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eGbR gemaB Art. 229 § 21 Abs. 3 Satz 2 EGBGB-E erfolgt
aufgrund Bewilligung der ,verlierenden” Grundbuch-GbR und
Zustimmung der ,gewinnenden” eGbR. Diese Erklarungen be-
stimmt das Gesetz als fur das Grundbuchamt maBgebliche
Nachweismittel, auf deren Basis es die Identitdt zwischen
Grundbuch-GbR und eGbR feststellen kann. 8 Von weiterge-
henden Ermittlungen wird das Grundbuchamt dadurch ent-
bunden. Urkundssystematisch wird hier ausnahmsweise ein
Nachweis durch private Zeugniserkléarung (enthalten in einer
offentlichen Urkunde) zugelassen. Demgegentber stellt eine
notarielle ,ldentitdtsbescheinigung” eine offentlich bezeu-
gende Urkunde dar, normativ also einen verlasslicherer Nach-
weis als der von Art. 229 § 21 Abs. 3 Satz 2 EGBGB-E flr
ausreichend erklarte.

V. Bewertung und Zusammenfassung

e Das Gesellschaftsregister ist eine schlUssige Antwort
auf die Rechtssubjektivitat der GbR. Dass bisher das
Grundbuch als Objektregister der GbR partielle Subjekt-
publizitat gewahrt, ist systemwidrig. Das MoPeG besei-
tigt diese Schieflage, anstatt sie durch eine Erstreckung
des § 899a BGB auf das Kausalverhaltnis zu vertiefen.
Von der Subjektpublizitat des Gesellschaftsregisters
koénnen so auch Transaktionen auBerhalb des Immobili-
enbereichs profitieren.

e Dass das Grundbuch der GbR bisher Objekt- und
Subjektpublizitat gewahrt, subventioniert die GbR
sachgrundlos gegenlber anderen Rechtsformen.
Praktisch werden GbR haufig auf externen Rat anstelle
der Bruchteilsgemeinschaft verwendet. Wie die Bruch-
teilsgemeinschaft 16st die GbR bisher bei der Grindung
keinen zusétzlichen Registeraufwand aus. Danach sind
die Transaktionskosten bei der GbR geringer als bei
der Bruchteilsgemeinschaft, weil Veranderungen der
Beteiligungsverhéltnisse nicht beurkundungsbeddirftig
sind und teilweise keine Grundbuchkosten auslésen.
Der kostenméaBige Wettbewerbsvorteil der GbR gegen-
Uber anderen Rechtsformen beruht darauf, dass das
Grundbuch der GbR systemwidrig Subjektpublizitat als
kostenfreie Beigabe zur Objektpublizitat gewahrt. Bei
anderen Gesellschaftsformen muss Subjektpublizitat
durch externen Registeraufwand erkauft werden. Das
MoPeG beseitigt diese sachlich nicht gerechtfertigte
Bevorzugung der GbR. Voraussichtlich wird kinftig
wieder haufiger die Bruchteilsgemeinschaft anstelle der
GbR genutzt. Denjenigen, die Wert auf kostenpflichtige
Subjektpublizitat legen, stand schon bisher die ver-
mogensverwaltende OHG zur Verfligung. Praktische
Bedeutung erlangte diese Rechtsform im Immobilienbe-
reich aber nicht. Das ist auch fur die eGbR zu erwarten.
Immerhin wird sie bei der Abwicklung von Alteintra-
gungen im Grundbuch notwendigerweise noch eine
gewisse Zeit eine Rolle spielen.

e Das Gesellschaftsregister verwendet mit dem Namen
der eGbR ein Kennzeichnungsmittel, das bisher bei
Immobilientransaktionen nicht relevant war. Das kann

82 BT-Drucks. 19/27635, S. 257.

MittBayNot



Bolkart - Das Zusammenspiel von Gesellschaftsregister, Grundbuch und Notar nach dem Gesetz

zu Schwierigkeiten bei der Zuordnung von Register-
eintragungen zu bestehenden GbR fUhren, die keinen
oder keinen registertauglichen Namen haben. Solche
Probleme sind durch Auslegung der Registereintragung
zu lésen. Dazu kénnen in der Anmeldung informatorisch
kennzeichnungstaugliche, aber nicht eintragungsfahi-
ge Tatsachen mitgeteilt werden. Die Zuordnung einer
Registereintragung zu einer bestehenden GbR kann sich
auch aus Umsténden ergeben, die nach der Eintragung
eintreten.

Gesellschaftsregister und Grundbuch schiitzen den
guten Glauben an Existenz, Identitat, ordnungsgemaBe
Vertretung und Verfligungsbefugnis der GbR Iickenlos.

Sollen Verédnderungen bei dem Recht einer GbR in das
Grundbuch eingetragen werden, kdnnen kunftig die
entsprechenden Erklarungen grundséatzlich erst dann

Ausgabe 4/2021

grundbuchvollzugsfahig beurkundet werden, nachdem
die betroffene GbR in das Gesellschaftsregister einge-
tragen wurde. Registrierung und Voreintragung sind
ausnahmsweise entbehrlich, wenn die GbR aufgrund
Gesetzes, Ubertragung oder Aufhebung eines Rechts
aus dem Grundbuch ausscheidet.

Soll eine GbR im Rahmen des formellen Konsensprin-
Zips neu als Berechtigte in das Grundbuch eingetragen
werden, kénnen die dazu erforderlichen Erklarungen
schon vor Registrierung beurkundet, aber erst danach
vollzogen werden. Erwirbt eine noch nicht registrierte
GbR ein Recht im Rahmen des materiellen Konsensprin-
zips, ist Grundbuchvollzug méglich, wenn die GbR in
der Erwerbsurkunde gegriindet und anschlieBend regis-
triert wird und der Notar bestétigt, dass erwerbende und
registrierte GbR identisch sind.
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Praxisupdate WEG

Von Notar Dr. Felix Wobst, Gerolzhofen

Das WeMoG hat das Wohnungseigentumsrecht in vielerlei
Hinsicht grundlegend umgestaltet. Einflhrungsaufsatze und
-werke wurden inzwischen einige verdffentlicht.? Dieses
Praxisupdate widmet sich deshalb insbesondere der mit
Spannung erwarteten Neufassung der Verwaltungsvor-
schrift fir die Erteilung von Abgeschlossenheitsbescheini-
gungen (AVA), die unter anderem Vorgaben fir das neue
Stellplatz- und Freiflachen-Sondereigentum bereithalt (unten
[.), und den Leitlinien, die der BGH kurzlich zur Inhaltskon-
trolle von Gemeinschaftsordnungen aufgestellt hat (unten
Il.). Beleuchtet werden daneben aktuelle Entwicklungen
zum sog. werdenden Wohnungseigentlimer und zur sog.
werdenden Wohnungseigentimergemeinschaft (unten IIl.),
zur Verbrauchereigenschaft der Wohnungseigentimerge-
meinschaft (unten IV.) und im Kostenrecht (unten V.). Im Ub-
rigen ist naturlich auch das Wohnungseigentumsrecht von
der Corona-Pandemie nicht verschont geblieben (unten VI.).
Der Beitrag schlieBt mit einem Uberblick tiber sonstige be-
achtenswerte Entscheidungen (unten VIL.).

. Die neue AVA

Die Allgemeinen Verwaltungsvorschrift fur die Erteilung von
Abgeschlossenheitsbescheinigungen (AVA) regelt das Verfah-
ren und die Voraussetzungen fur die Erteilung der Abgeschlos-
senheitsbescheinigungen nach § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 bzw.
§ 32 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 WEG.2 Ihre Neufassung ist notwendig
geworden, weil seit dem Inkrafttreten des WEMoG auch an
Freifldchen und Stellplatzen Sondereigentum begrindet wer-
den kann (unten 1.). Die Neufassung wurde daneben zum An-
lass genommen, Vorschriften flr die elektronische Antragstel-
lung und Erteilung zu schaffen (unten 2.). BegriBenswert ist,
dass die Erteilungsvoraussetzungen endlich vom Bauord-
nungsrecht entkoppelt wurden (unten 3.). An die neuen Vorga-
ben fur die Plane wird sich die Praxis aber wohl noch gewoh-
nen mussen (unten 4.).

1. Darstellung von Freiflachen- und Stellplatz-
Sondereigentum im Aufteilungsplan

Vorab sei in aller Kirze an die materiellrechtlichen Neuerungen
durch das WEMoG erinnert:? Stellplatze gelten als Raume (§ 3

1 Etwa Hdgel/Elzer, DNotZ 2021, 3; v. Turckheim, notar 2021, 3;
Wobst, MittBayNot 2021, 1; monographisch auch Détsch/
Schultzky/Zschieschack, WEG-Recht 2021, 2021. Lehmann-
Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, 2020.; Skauradszun/Elzer/
Hinz/Riecke, Die WEG-Reform 2020/2021, 2021.

2 Am 28.5.2021 hat der Bundesrat der Neufassung der Allgemei-
nen Verwaltungsvorschrift fur die Erteilung von Abgeschlossen-
heitsbescheinigungen (AVA) gemal Art. 84 Abs. 2 GG zuge-
stimmt. Sie tritt am Tag nach ihrer Verkiindung in Kraft (vgl. § 9
S. 1), womit im Laufe des Juni zu rechnen ist.

3  Naher Wobst, MittBayNot 2021, 1 ff.
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Abs. 1 Satz 2 WEG); an ihnen kann deshalb auch Sonderei-
gentum begrindet werden. Daneben kann das Sondereigen-
tum an einer Wohnung auf Freiflachen (wie zum Beispiel Ter-
rassen oder Gartenanteile) erstreckt werden (§ 3 Abs. 2 WEG).
In beiden Fallen ist jedoch formale Voraussetzung fur die Be-
grundung von Sondereigentum, dass die Sondereigentums-
flachen durch MaBangaben im Aufteilungsplan bestimmt sind
(§ 3 Abs. 3 Alt. 2 WEG). Dieses MaBangabengebot tritt funk-
tional an die Stelle des Abgeschlossenheitserfordernisses, das
unverandert fur Raume gilt (vgl. § 3 Abs. 3 Alt. 1 WEG).

Durch die AVA wird nun geregelt, welche MaBangaben im Ein-
zelnen erforderlich sind (unten a)) und wie Stellplatze in Mehr-
fachparkanlagen planerisch darzustellen sind (unten b)).

Um jedes Missverstandnis auszuschlieBen: Die Neuerungen
gelten (mit Ausnahme der allgemeinen Vorgaben flr Plane,
dazu unten 4.) nur, wenn an Stellplatzen oder Freiflachen tat-
sachlich Sondereigentum begriindet werden soll. Bleiben
diese Flachen im Gemeinschaftseigentum, andert sich nichts
gegenuber der frliheren Rechtslage; wie bislang gibt es auch
fur Sondernutzungsrechtspléne keine formalen Vorgaben.

a) Erforderliche MaBangaben

Die MaBangaben mussen ermoglichen, die GréBe und Lage
der zum Sondereigentum gehdrenden Flachen eindeutig zu
bestimmen (§ 6 AVA). Bezugspunkt kann dabei entweder die
katastermaBig bestimmte Grundstlicksgrenze oder eine Ge-
baudewand sein. Unabdingbar sind bezifferte Angaben. Nicht
ausreichend sind dagegen bloB zeichnerische Darstellungen,
aus denen die konkreten MaBe erst mithilfe des MaBstabs er-
rechnet werden mussen; die damit zusammenhéangende Unsi-
cherheit zu beseitigen, ist gerade Zweck der MaBangaben.*
Weil sich der Zweck der MaBangaben zugleich aber darin er-
schopft, die Grenzen fur den Streitfall eindeutig festzulegen, ist
die Angabe des Flacheninhalts nicht erforderlich. Aus demsel-
ben Grund kann auch auf redundante Angaben verzichtet
werden. Bei rechteckigen Flachen genigt etwa die Angabe
der Lange zweier aneinander liegender Seiten; auch identi-
sche Angaben (zum Beispiel die Lange und Breite von Stell-
platzen) missen nicht bei jeder Flache wiederholt werden,
soweit die Identitat offensichtlich ist.

Ersatzlos entfallen ist die Markierungspflicht und zwar auch fur
Tiefgaragenstellplatze (vgl. § 3 Abs. 2 Satz 2 WEG a. F. und
Nr. 6 AVA a. F).

b) Darstellung von Mehrfachparkanlagen

Das neue WEG erdffnet erstmals die Moglichkeit, an einzelnen
Stellplatzen einer Mehrfachparkanlage Sondereigentum zu
begrinden.5 Weil solche Stellplatze beweglich sind, lassen sie

4 BT-Drucks. 19/18791, S. 39.
5  BT-Drucks. 19/18791, S. 39.
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sich nicht ohne Weiteres in herkdmmlichen Grundrissplanen
darstellen. Die neue AVA sieht deshalb vor, dass die Park-
ebenen planerisch wie eigenstandige Stockwerke dargestellt
werden (§ 7 Abs. 2 Satz 3 AVA). Befindet sich etwa im Unter-
geschoss 1 eine Mehrfachparkanlage mit zwei Ubereinander-
liegenden Ebenen, koénnen daflr zwei Grundrissplane ein-
gereicht werden, ein Plan ,Untergeschoss 1 oben“ mit den
nummerierten oberen Stellplatzen und ein Plan ,Unterge-
schoss 1 unten* mit den nummerierten unteren Stellplatzen.
Alternativ ist es auch zuléssig, auf einem einzigen Grundriss-
plan die Ubereinander liegenden Stellplatze eindeutig textlich
zu kennzeichnen (§ 7 Abs. 2 Satz 2 AVA; zum Beispiel ,5
(oben)“ und ,,6 (unten)®).

Inwieweit Stellplatze in Mehrfachparkanlagen materiellrechtlich
auch dann sondereigentumsféhig sind, wenn sie nicht nur ver-
tikal, sondern auch horizontal beweglich sind, ist bislang nicht
geklart.6 Die damit zusammenhangenden Darstellungspro-
bleme adressiert die AVA jedenfalls nicht.

2. Elektronische Abgeschlossenheits-
bescheinigung

Mit Blick auf den elektronischen Rechtsverkehr synchronisiert
die neue AVA das Verfahren zur Erteilung der Abgeschlossen-
heitsbescheinigung mit dem Grundbuchverfahren: Sobald
aufgrund einer Rechtsverordnung nach § 135 Abs. 1 Satz 2
GBO in einem Grundbuchbezirk Dokumente elektronisch ein-
zureichen sind, kann auch die Abgeschlossenheitsbescheini-
gung elektronisch beantragt und erteilt werden (§ 3 Abs. 2
Satz 2, § 8 Abs. 3 AVA). So wird jeder Medienbruch vermieden
und ein Einscannen entbehrlich.

3. Entkoppelung vom Bauordnungsrecht

Ausdrucklich klargestellt wird, dass die Abgeschlossenheits-
bescheinigung ungeachtet bauordnungsrechtlicher Vorschrif-
ten zu erteilen ist. Sie kann deshalb auch fUr Bauten beantragt
werden, die noch nicht genehmigt wurden oder den bauord-
nungsrechtlichen Vorgaben womdoglich sogar widersprechen.
Allenfalls dann, wenn der Bau offensichtlich und unter jedem
rechtlichen Gesichtspunkt nicht genehmigungsfahig ist, kann
die Erteilung mangels Sachbescheidungsinteresses verwei-
gert werden, weil sie dann ersichtlich nutzlos ist.” Solche Falle
durften selten sein.

Folgerichtig ist auch die in Nr. 4 der alten AVA enthaltene Defi-
nition der Wohnung ersatzlos entfallen, die auf eine bestimmte
Mindestausstattung abstellte (zum Beispiel Kochgelegenheit
und WC). Eine solche Mindestausstattung sicherzustellen, ist
nicht Zweck des Wohnungseigentumsrechts, sondern des
Bauordnungsrechts; das hat der Gemeinsame Senat der
obersten Gerichtshéfe des Bundes bereits vor fast 30 Jahren

6  Beflrwortend etwa Détsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-
Recht 2021, Kap. 1 Rdnr. 30; MinchKomm-BGB/Krafka,
8. Aufl. 2021, § 3 WEG Rdnr. 48; BeckOK-WEG/Leidner,
Stand: 2.4.2021, § 3 Rdnr. 15.

7 Vgl. zur Parallelproblematik bei der Beantragung von Bau-
genehmigungen etwa BayVGH, Urteil vom 25.11.2014, 9 B
13.1401, BayVBI. 2015, S. 382.
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festgestellt.8 Der Unterschied zwischen ,Wohnungen* und
»nicht zu Wohnzwecken dienenden Raumen*” ergibt sich flr
das Wohnungseigentumsrecht nur aus der Zweckbestim-
mung der Raume.

4. Allgemeine Vorgaben fir Plane

Bislang waren Plane zwingend im MaBstab 1:100 einzurei-
chen (Nr. 2 AVA a. F.). Die neue AVA sieht keinen bestimmten
MaBstab mehr vor, solange die Lesbarkeit gewahrleistet ist.?
Vollzugshindernisse, die in der Vergangenheit bisweilen dar-
aus resultierten, dass sich der MaBstab infolge mehrfachen
Kopierens marginal verschob, kann es damit nicht mehr ge-
ben.

Neu ist, dass die einzelnen Planseiten das Format DIN A3
(29,7 x 42,0 cm) nicht Ubersteigen durfen. Ausweislich der Be-
grindung soll damit das spatere Scannen und Archivieren er-
leichtert werden.10 Tatsachlich dirfte es freilich nur selten dazu
kommen, dass eine Abgeschlossenheitsbescheinigung ein-
gescannt wird. Denn neue Abgeschlossenheitsbescheinigun-
gen koénnen, wenn der elektronische Verkehr mit dem Grund-
buchamt erdffnet ist, bereits elektronisch beantragt und erteilt
werden, sodass jeder Medienbruch entfallt (dazu oben 3.).
Auch bereits in den Grundakten befindliche Abgeschlossen-
heitsbescheinigungen mussen bei Einflihrung der elektroni-
schen Grundakte nicht zwingend eingescannt werden (vgl.
§ 96 Abs. 3 Satz 1 GBV). Vor diesem Hintergrund durfte die
neue Vorgabe eher Fluch als Segen sein. Die Praxis wird
gleichwohl mit ihr leben muissen. Bei groBeren Anlagen wird
man wohl haufig dazu gezwungen sein, die Darstellung eines
Geschosses auf mehrere Planseiten zu verteilen, um den
MaBstab nicht allzu sehr verkleinern zu miissen. Der Uber-
sichtlichkeit halber kann es sich dann anbieten, ahnlich wie in
StraBenatlanten Ublich, eine Art Ubersichtsplan voranzustel-
len, der das gesamte Geschoss darstellt und auf die Einzel-
plane verweist.

Il. Inhaltskontrolle von Gemeinschaftsordnungen

Uber viele Jahre hat der BGH die Frage offen gelassen, nun
endlich hat er sie entschieden: Regelungen in Gemeinschafts-
ordnungen unterliegen grundséatzlich nicht der AGB-Kontrolle
(unten 1.), jedoch findet eine Inhaltskontrolle nach allgemeinen
Grundsatzen statt (unten 2.). Lediglich ,Fremdkorper” in Ge-
meinschaftsordnung sind an den AGB-Vorschriften zu messen
(unten 3.).

1. Grundsatz: Keine AGB-Kontrolle

Grundsatzlich findet nach Ansicht des BGH keine AGB-Kon-
trolle von Gemeinschaftsordnungen statt.!” Die direkte An-
wendung der §§ 305 ff. BGB verneint er mit dem Argument,
dass es sich bei der Gemeinschaftsordnung nicht um ,Ver-
tragsbedingungen” (§ 305 Abs. 1 Satz 1 BGB) handele, die

8  Gemeinsamer Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes
vom 30.6.1992, GmS-OGB 1/91, MittBayNot 1992, 387.

9  BR-Drucks. 312/21, S. 8.
10 BR-Drucks. 312/21, S. 8.

11 BGH, Urteil vom 20.11.2020, V ZR 196/19, NZM 2021, 278,
280 Rdnr. 21 ff..
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von den Wohnungseigentimern vertraglich angenommen
werden; vielmehr binde die Gemeinschaftsordnung die Woh-
nungseigentimer als Inhalt des Sondereigentums (§ 10
Abs. 3, § 5 Abs. 4 WEG).12 Uberzeugender dilrfte es demge-
genlber sein, die Bereichsausnahme fur das Gesellschafts-
recht heranzuziehen (§ 310 Abs. 4 Satz 1 WEG).'3 Denn dann
scheidet eine AGB-Kontrolle zweifellos auch dann aus, wenn
die Gemeinschaftsordnung ausnahmsweise doch vertraglich
vereinbart wird, sei es im Rahmen der Begrindung (§ 3 WEG)
oder einstimmig durch nachtrégliche Anderung.

Mit Recht lehnt der BGH auch die analoge Anwendung der
§§ 305 ff. BGB ab.™ Die Interessenlage sei nicht vergleichbar,
weil die Regelungen der Gemeinschaftsordnung typischer-
weise gar nicht das Verhalinis des Verwenders (aufteilender
Eigentlimer) zum Kunden (kUnftige Wohnungseigentimer) be-
trifft, sondern das Verhéltnis der Kunden untereinander. Zu-
dem fehle es an einer planwidrigen Regelungsiticke, kénne die
Gemeinschaftsordnung durch die Wohnungseigenttiimer doch
jederzeit abgeandert werden, worauf jeder Wohnungseigen-
tUmer sogar einen Anspruch hat, wenn die geltenden Rege-
lungen unzumutbar sind (§ 10 Abs. 2 WEG).

2. Stattdessen: Inhaltskontrolle nach
allgemeinen Vorschriften

Gemeinschaftsordnungen mussen damit nicht in das enge
Korsett der §§ 308 f. BGB passen. Gleichwohl unterliegen sie
nach Ansicht des BGH einer gerichtlichen Kontrolle und zwar
gestuft, je nachdem aus welcher Sphére sie herrihren:

e Regelungen, die die ,personenrechtliche Gemein-
schaftsstellung der Wohnungseigentiimer aushohlen®
oder ,in unverzichtbare Mitgliedschaftsrechte eingrei-
fen“, kdnnen nach §§ 134, 138 BGB unwirksam sein.
Dabei spielt es keine Rolle, ob sie vom aufteilenden
Eigentimer herrlihren oder ob sie spater vereinbart oder
beschlossen wurden. Beispielhaft nennt der BGH daflur
ein Stimmrechtsverbot bei Zahlungsverzug.'®

e Strenger kontrollieren méchte der BGH Regelungen, die
den aufteilenden EigentUmer einseitig begtinstigen. Sie
kénnen nach § 242 BGB unwirksam sein, wenn sie sich
als Missbrauch einseitiger Gestaltungsmacht darstellen.
Als Beispiel nennt er unangemessene Kostenvertei-
lungs- oder Stimmrechtsregeln.

3. Ausnahmsweise: AGB-Kontrolle von
,Fremdkoérpern“

Ausnahmsweise halt der BGH jedoch eine reguldre AGB-Kon-
trolle fUr angezeigt, ndmlich wenn die Gemeinschaftsordnung
vorschreibt, dass die Wohnungseigenttimer bzw. die Woh-
nungseigentlimergemeinschaft bestimmte Vertrage mit Dritten

12 BGH, Urteil vom 20.11.2020, V ZR 196/19, NZM 2021, 278,
280 Rdnr. 22.

18 So auch Barmann/Armbrister, WEG, 14. Aufl. 2018, § 2
Rdnr. 54.

14 BGH, Urteil vom 20.11.2020, V ZR 196/19, NZM 2021, 278,
280 f. Rdnr. 24.

15 Vgl. BGH, Urteil vom 10.12.2010, V ZR 60/10, MittBayNot
2011, 399 m. Anm. Kreuzer.
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abschlieBen mussen.’® Das gilt insbesondere fir den Fall,
dass sie Vorgaben flr den zu schlieBenden Verwaltervertrag
enthalt. Nichts anderes durfte etwa fur Vertrdge im Rahmen
von ,Betreutes-Wohnen“-Gestaltungen gelten.’” Eine AGB-
Kontrolle ist nach Ansicht des BGH in solchen Féallen schon
aufgrund der unionsrechtlichen Vorgaben der Klauselrichtlinie
geboten; das darf freilich bezweifelt werden, nachdem der
EuGH festgestellt hat, dass eine Wohnungseigentimerge-
meinschaft aus unionsrechtlicher Sicht nicht Verbraucherin ist
(ndher dazu unten IV.). Uberzeugender ist das Hilfsargument
des BGH, dass die Pflicht, einen Vertrag mit einem Dritten zu
schlieBen, einen Fremdkdrper in einer Gemeinschaftsordnung
darstellt und deshalb auf dieselbe Art und Weise Uberprift
werden muss wie der zu schlieBende Vertrag auch.

lll. Werdender Wohnungseigentiimer und
werdende Gemeinschaft

Einer der Schwerpunkte der WEG-Reform lag darin, gesetzli-
che Regelungen flr die Entstehungsphase der Gemeinschaft
zu schaffen (unten 2.), die sich bislang allein nach Richterrecht
bestimmte (unten 1.). Die Diskussion fokussierte sich dabei
vor allem auf die Aufteilung nach § 8 WEG. Zwischenzeitlich
hat der BGH Uber eine Aufteilung nach § 3 WEG zu entschei-
den (unten 3.).

1. Bisheriges Richterrecht

Bis zur WEG-Reform war die Entstehungsphase der Gemein-
schaft insbesondere bei einer Aufteilung durch einen Bautra-
ger nach § 8 WEG nicht gesetzlich geregelt. Die Rechtspre-
chung schuf deshalb die Figuren des sog. werdenden
Wohnungseigentimers und der sog. werdenden Gemein-
schaft: Jeder Erwerber, der einen vormerkungsgesicherten
Ubereignungsanspruch gegen den aufteilenden Eigentiimer
hat, erlangte mit der Besitzibergabe die Stellung als sog. wer-
dender Wohnungseigentlmer. Ab diesem Zeitpunkt wurde er
wie ein Wohnungseigentimer behandelt und rickte hinsicht-
lich der erworbenen Wohnung an die Stelle des teilenden
Eigentiimers. Mit der ersten Ubergabe entstand zugleich die
rechtsfahige sog. werdende Gemeinschaft, die mit der spéate-
ren Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer rechtsidentisch
war.

2. Rechtslage nach dem WEMoG

Mit dem WEMoG wurde die Entstehungsphase nun gesetzlich
geregelt: Nach § 9a Abs. 1 Satz 2 WEG entsteht die rechtsfa-
hige Gemeinschaft bereits mit Anlegung der Wohnungsgrund-
blcher. Daneben kodifiziert § 8 Abs. 3 WEG die richterrecht-
lich geschaffene Figur des sog. werdenden Wohnungseigen-
timers. Ihre Voraussetzungen sind wie bisher ein vormer-

16 BGH, Urteil vom 20.11.2020, V ZR 196/19, NZM 2021, 278,
281 Rdnr. 32. Der BGH spricht zwar nur von der Verpflichtung
der Wohnungseigentiimer zum Vertragsabschluss, meint aber
wohl auch eine entsprechende Verpflichtung der Wohnungs-
eigentUmergemeinschaft, nennt er doch beispielhaft den Ver-
waltervertrag, der in aller Regel mit der Wohnungseigenttimer-
gemeinschaft geschlossenen wird.

17 Dazu etwa BGH, Urteil vom 10.1.2019, Il ZR 37/18,
MittBayNot 2020, 32 m. Anm. Bomhard.
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kungsgesicherter Ubereignungsanspruch und die Ubergabe
der Wohnung. Neu ist jedoch, dass eine Vormerkung am un-
geteilten Grundstiick nicht mehr ausreicht.8

3. Aufteilung nach § 3 WEG

Ob die Figur des sog. werdenden Wohnungseigentimers
auch bei einer Aufteilung nach § 3 WEG zur Anwendung
kommt, war bislang umstritten.'® Der BGH hatte nun Uber
einen Fall zu entscheiden, bei dem ein Grundstick im Eigen-
tum von zwei Schwestergesellschaften stand, von diesen
nach § 3 WEG aufgeteilt und bebaut wurde. AnschlieBend
verauBerte eine der Gesellschaften die ihr zustehenden Woh-
nungen, wahrend die andere Gesellschaft die ihr zustehende
Gewerbeeinheit behielt. Diese Gestaltung durfte vor allem
grunderwerbsteuerrechtlich motiviert gewesen sein. Der BGH
entschied, dass die Erwerber auch in dieser Konstellation die
Stellung als sog. werdende Wohnungseigentimer erlangten.
Denn aus Sicht der Erwerber mache es keinen Unterschied,
ob die Aufteilung nach § 8 oder nach § 3 WEG erfolgt. Das soll
nach Ansicht des BGH jedenfalls dann der Fall sein, wenn die
Aufteilung zwischen einem Bautréager und einer ihm naheste-
henden Person erfolgt.

FUr die Praxis ist diese Entscheidung unbefriedigend, weil sie
klare Abgrenzungen vermissen lasst. Sie birdet dem Verwal-
ter die schwierige Abwagungsentscheidung auf, ob die ge-
wahlte Aufteilung nach § 3 WEG wertungsméaBig einer typi-
schen Aufteilung nach § 8 WEG entspricht. Von der Antwort
auf diese Frage hangt ab, wen er zur Versammlung zu laden
hat, wessen Stimme er zahlen darf, von wem er das Hausgeld
zu fordern hat usw. Diese Praxisprobleme relativieren sich je-
doch weitgehend, wenn nach dem Ubertragungsvertrag (typi-
scherweise einem Bautragervertrag) Nutzen und Lasten ent-
sprechend § 446 Satz 2 BGB mit der Ubergabe auf den
Erwerber Ubergehen und diesem zugleich eine Stimmrechts-
vollmacht erteilt wird,20 sodass er zumindest schuldrechtlich
berechtigt und verpflichtet ist.

Die Entscheidung erging noch zum alten Recht. Leider
auBerte sich der BGH mit keinem Wort dazu, ob sie auch unter
neuem Recht Bestand héatte. Methodisch spricht alles dage-
gen: Der neue § 8 Abs. 3 WEG, der die Figur des sog. werden-
den Wohnungseigentimers kodifiziert, gilt nach seinem Wort-
laut (,teilenden Eigentimer®) und seiner systematischen
Stellung ausschlieBlich fur Aufteilungen nach § 8 WEG. Fur
eine analoge Anwendung im Fall des § 3 WEG fehlt es an einer
Regelungsliicke, denn der Gesetzgeber beschéaftigte sich in-
tensiv mit der Frage, ob und in welchem Umfang er an der
Figur des sog. werdenden Wohnungseigentiimers festhalten

18 BT-Drucks. 19/18791, S. 44.
19 Vgl. zum Streitstand nach altem Recht BeckOGK-WEG/
alkner, Stand: 1.3.2020, § 10 Rdnr. 87 ff.

20 Weil das Stimmrecht als Gebrauchsvorteil zu den Nutzungen
(§ 100 BGB) zahlt, ist nach KG, Beschluss vom 20.7.1994,
24 W 3942/94, NJW 1995, 147, 147 eine ausdrickliche Voll-
macht sogar entbehrlich.
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wollte.2" In der Literatur wird eine Analogie deshalb auch tber-
wiegend abgelehnt.22 Wie sich der BGH dazu positionieren
wird, ist freilich offen.

IV. Neues zur Verbrauchereigenschaft der
Gemeinschaft?

Der EuGH hat unléangst klargestellt, dass dem nationalen
Recht die Entscheidung obliege, ob Wohnungseigentimer-
gemeinschaften als Verbraucher anzusehen sind oder nicht
(unten 1.). Nach der Rechtsprechung des BGH ist das in
Deutschland grundsétzlich der Fall (unten 2.); daran hat nach
ganz Uberwiegender Ansicht auch die WEG-Reform nichts ge-
andert (unten 3.).

1. (Keine) unionsrechtlichen Vorgaben

Im FrUhjahr 2020 hatte sich der EuGH mit der Anwendbarkeit
verbraucherschitzender Vorschriften auf Wohnungseigen-
tUmergemeinschaften zu befassen.2? Ausgangspunkt war ein
Fall aus ltalien. Das vorlegende Gericht warf die Frage auf, ob
es mit dem Unionsrecht im Einklang steht, wenn Wohnungs-
eigentimergemeinschaften in den Genuss der verbraucher-
schitzenden Vorschriften des AGB-Rechts kommen, obwohl
sie nach nationalem Recht eine eigene Rechtspersdnlichkeit
besitzen. Diese Frage stellt sich fir das deutsche Recht glei-
chermaBen: Hier wie dort kann die Wohnungseigentimerge-
meinschaft nach der jeweiligen hdchstrichterlichen Rechtspre-
chung — und in Deutschland nunmehr auch ausdrticklich nach
§ 9b Abs. 1 Satz 1 WEG - selbst Tragerin von Rechten und
Pflichten sein, ohne dass sie aber als juristische Person einge-
ordnet wird.24

Der EuGH verneint zunachst die Verbrauchereigenschaft der
Wohnungseigentimergemeinschaft, wenn und weil diese
Uber eine eigene Rechtspersonlichkeit verfigt. Denn nach
Art. 2 lit. b der Klauselrichtlinie2® kénne nur eine natlrliche
Person Verbraucher sein. Der unionsrechtliche Verbraucher-
begriff sei eng auszulegen und schlieBe alle nicht-nattrlichen
Personen kategorisch aus. Gleichwohl sei es unionsrechtlich
aber nicht zu beanstanden, wenn das nationale Recht einen
erweiterten Verbraucherbegriff verwende und so den Anwen-
dungsbereich insbesondere der Klauselrichtlinie ausdehne.
Die Klauselrichtlinie, aber auch die Verbraucherrechtericht-
linie26, seien hinsichtlich ihres Anwendungsbereichs nur min-

21 Vgl. den Abschlussbericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe zur
Reform des Wohnungseigentumsgesetzes von August 2019,
ZWE 2019, 429, 435 ff. Eingehend zum Zweck des § 8
Abs. 3 WEG Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020,
Rdnr. 285 ff.

22 Hugel/Elzer, WEG, § 9a Rdnr. 33; Lehmann-Richter/Wobst,
WEG-Reform 2020, Rdnr. 293; a. A. Reif, ZWE 2021, 33, 35
f.; Palandt/Wicke, 80. Aufl. 2021, § 8 WEG Rdnr. 8 a. E.

23 EuGH, Urteil vom 2.4.2020, C-329/19, ZWE 2021, 81 m. Anm.
Héaublein.

24 Zum italienischen Recht: EuGH, a. a. O., Rdnr. 18.

25 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5.4.1993 Uber miss-
brauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen, ABI. L 95, S. 29.

26 Richtlinie 2011/83/EU des Européischen Parlaments und des
Rates vom 25.10.2011 Uber die Rechte der Verbraucher,
ABI. L 304, S. 64.
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destharmonisierend;2” auch Art. 169 Abs. 4 AEUV erlaube
eine Erhdhung des Schutzstandard. Es sei deshalb eine Frage
des nationalen Rechts, ob und inwieweit Verbraucherschutz-
vorschriften Anwendung auf Wohnungseigentimergemein-
schaften finden.

2. Rechtslage in Deutschland

Flr das deutsche Recht hat der BGH bereits im Jahr 2015
entschieden, dass eine

,Wohnungseigentimergemeinschaft im Interesse des
Verbraucherschutzes der in ihr zusammengeschlosse-
nen, nicht gewerblich handelnden nattrlichen Personen
dann einem Verbraucher geman § 13 BGB gleichzustellen
ist, wenn ihr wenigstens ein Verbraucher angehért und sie
ein Rechtsgeschaft zu einem Zweck abschlief3t, der we-
der einer gewerblichen noch einer selbstandigen berufli-
chen Tatigkeit dient”.28

Weil es Gemeinschaften ohne Verbraucherbeteiligung kaum
gibt, waren die verbraucherschitzenden Vorschriften bislang
in der Praxis faktisch zwingend zu beachten.

3. Diskussion nach Inkrafttreten des WEMoG

Neu aufgeflammt ist die Diskussion durch das WEMoG und
zwar fur die Begrindungsphase. Denn nunmehr entsteht die
Gemeinschaft bereits mit Anlegung der Wohnungsgrundbu-
cher, also zu einem Zeitpunkt, zu dem typischerweise nur der
Bautrager Mitglied der Gemeinschaft ist. Wirde man die For-
mel des BGH wortlich nehmen, entstiinde die Gemeinschaft
zun&chst als Unternehmerin und wandelte sich erst durch den
Abverkauf zur Verbraucherin. Eine solche rein formale Sicht-
weise erschien schon dem Gesetzgeber nicht sachgerecht,
sodass er sowohl in der Regierungsbegrindung als auch im
Bericht des Rechtsausschusses eine materielle Betrachtung
anmahnte.?? Die ganz Uberwiegende Ansicht in der Literatur
folgt dem und geht davon aus, dass die Gemeinschaft auch
bei einer Bautrageraufteilung bereits als Verbraucherin ent-
steht.30

V. Kostenrecht

Kleine, aber bedeutsame Entwicklungen gab es auch im Kos-
tenrecht: Zum einen liegt erstmals eine verdffentliche Entschei-
dung zur notarkostenrechtlichen Bewertung einer Baube-
schreibung als Bezugsurkunde vor (unten 1.). Zum anderen
hat der Gesetzgeber die Grundbuchkosten fir die Eintragung
von Anderungen des Inhalts des Sondereigentums in zweifa-
cher Hinsicht gedeckelt (unten 2.).

27 Vgl. Erwéagungsgrund 12 der Klauselrichtlinie und Erwagungs-
grund 13 der Verbraucherrechterichtlinie.

28 BGH, Urteil vom 25.3.2015, VIII ZR 243/13, NJW 2015, 3228
Rdnr. 30.

29 BT-Drucks. 19/18791, S. 45; BT-Drucks. 19/22634, S. 43.

30 Haublein, ZWE 2021, 81, 85; Lehmann-Richter/Wobst, WEG-
Reform 2020, Rdnr. 268; Palandt/Wicke, § 9 WEG Rdnr. 2; a. A.
Hugel/Elzer, WEG, § 9a Rdnr. 44; zweifelnd MinchKomm-BGB/
Burgmair, § 9a WEG Rdnr. 27.
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1. Beurkundung einer Baubeschreibung
als Bezugsurkunde

Die Baubeschreibung wird regelmaBig zum Gegenstand einer
Bezugsurkunde gemacht, damit im Rahmen der Bautréger-
vertrage nach § 13a BeurkG auf sie verwiesen werden kann.
Der Geschaftswert dieser Bezugsurkunde ist mit 10-20 % der
Baukosten anzusetzen.3! Wird die Baubeschreibung jedoch
als Anlage zur Teilungserkléarung beurkundet, soll sie nach bis-
lang Uberwiegender Ansicht mit dieser gegenstandsgleich
sein.’2 Worin das dafUr notwendige Abhangigkeitsverhaltnis
im Sinne des § 109 GNotKG genau liegen soll, ist jedoch un-
klar. Denn die Teilungserklarung kann auch ohne Baubeschrei-
bung vollzogen werden; die Baubeschreibung ist nur fur die
spatere Vermarktung von Bedeutung. Das LG Leipzig hat des-
halb die Gegenstandsgleichheit verneint.33 Die weitere Ent-
wicklung bleibt abzuwarten. Fur die kostensensible Praxis wird
die Mitbeurkundung der Baubeschreibung aber schon wegen
der Kostendegression vorzugswurdig bleiben.

2. Eintragung von Anderungen des Inhalts
des Sondereigentums

Gleich zweimal in kurzem Abstand wurde GNotKG KV-
Nr. 14160 Nr. 5 gedndert, der die Eintragung von Anderungen
des Inhalts des Sondereigentums betrifft. Dabei geht es vor
allem um nachtrégliche Anderungen der Gemeinschaftsord-
nung, die eingetragen werden mussen, um gegen Sonder-
nachfolger zu wirken (vgl. § 10 Abs. 3 Satz 1 WEG). Seit der
WEG-Reform gilt dies auch fur Beschlusse, die aufgrund einer
Vereinbarung gefasst werden (vgl. § 10 Abs. 3 Satz 2 WEG).34

Fur solche Eintragungen galt und gilt nach GNotKG KV-
Nr. 14160 Nr. 5 im Grundsatz eine Pauschalgebthr von 50 €
je betroffenes Sondereigentum. Von der praktisch bedeutsa-
men nachtréglichen Begriindung eines Sondernutzungsrechts
ist dabei stets jede Einheit betroffen, weil die Gebrauchsmog-
lichkeit des Gemeinschaftseigentums beschrankt wird.35

31 Korintenberg/Bormann, GNotKG, § 36 Rdnr. 60; Streifzug
durch das GNotKG, 13. Auf. 2021, Rdnr. 462: 10 %;
Leipziger Kostenspiegel Rdnr. 4.140: 20 %.

32 Korintenberg/Diehn, GNotKG, 21. Aufl. 2021, § 109 Rdnr. 236;
Streifzug durch das GNotKG, Rdnr. 3622; Leipziger Kommen-
tar GNotKG/Deecke, 3. Aufl. 2021, § 42 Rdnr. 5; a. A. Leipziger
Kostenspiegel, 3. Aufl. 2020, Rdnr. 4.140; zweifelnd Diehn,
Notarkostenberechnungen, 7. Aufl. 2021, Rdnr. 604.

33 LG Leipzig, Beschluss vom 17.11.2020, 02 OH 22/20,
BeckRS 2020, 42797.

34 Zur Erforderlichkeit der Eintragung von Beschllissen und zum
Eintragungsverfahren ndher Wobst, MittBayNot 2021, 1, 4 f.

35 OLG Minchen, Beschluss vom 23.4.2015, 34 Wx 122/15,
FGPrax 2015, 184; Korintenberg/Wilsch, GNotKG, KV 14160
Rdnr. 37; a. A. OLG Hamburg, Beschluss vom 13.3.2018,

13 W 76/17, BeckRS 2018, 42525. Die nachtragliche Begriin-
dung eines Sondernutzungsrechts durch Anderung der Ge-
meinschaftsordnung darf nicht mit der bloBen Zuweisung eines
bereits in der Gemeinschaftsordnung angelegten Sondernut-
zungsrechts verwechselt werden; hiervon ist nur die Einheit
betroffen, der das Sondernutzungsrecht zugewiesen wird, vgl.
Korintenberg/Wilsch, GNotKG, KV 14160 Rdnr. 38.
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Durch das Kostenrechtséanderungsgesetz 202136 wurde nun
eine Deckelung auf 500 € eingeflhrt. So wird verhindert, dass
bei groBen Anlagen unverhaltnismaBig hohe Kosten anfallen.

Bereits im Rahmen der WEG-Reform war zudem speziell fir
den Fall der Aufhebung einer VerduBerungsbeschrankung
nach § 12 Abs. 4 WEG eine Deckelung auf 100 € eingefUhrt
worden. Damit sollen die Gemeinschaften, die einen solchen
Aufhebungsbeschluss gefasst haben, zur Berichtigung des
Grundbuchs motiviert werden.

VI. Auswirkungen der Corona-Pandemie auf
das Wohnungseigentumsrecht

Anders als im Ubrigen Verbandsrecht hat der Gesetzgeber im
Wohnungseigentumsrecht der Versuchung widerstanden,
eine virtuelle EigentUmerversammlung kraft (Not-)Gesetzes
einzufUhren. Denn dies hatte nicht nur einen erheblichen Teil
der rund funf Millionen Wohnungseigentimer in Deutschland
technisch Uberfordert. Vor allem hatte ein solcher Schritt ver-
kannt, dass die Wohnungseigentimer als Entscheidungstra-
ger in der Regel eine Zufallsgemeinschaft bilden. Der bisweilen
hitzige und oftmals langwierige Austausch der Argumente in
der Eigentimerversammlungen wird zwar von vielen geschol-
ten oder belachelt, ist letztlich aber systemimmanent; er ist flr
eine sachgerechte Beschlussfassung notwendig und lasst
sich nur eingeschrankt digitalisieren.s”

Der zu begriBende Alternativansatz des (Not-)Gesetzgebers
bestand darin, die Handlungsfahigkeit der Gemeinschaften
auch ohne Beschlussfassung sicherzustellen. Um dieses Ziel
zu erreichen, gilt der zuletzt beschlossene Wirtschaftsplan fort
(§ 6 Abs. 2 MaBnG-GesR38) und bleibt der zuletzt berufene
Verwalter bis auf weiteres im Amt (§ 6 Abs. 1 MaBnG-GesR).
Letzteres hat Detailfragen aufgeworfen, die von den Gerichten
unterschiedlich beantwortet wurden (unten 1.). Auch mit den
Moglichkeiten und Grenzen, trotz der pandemiebedingten Ein-
schrankungen zu einer Beschlussfassung zu gelangen, haben
sich die Gerichte befasst (unten 2.).

1. Fortbestand des Verwaltersamts

Nach § 6 Abs. 1 MaBnG-GesR ,bleibt (...) der zuletzt bestellte
Verwalter (...) bis zu seiner Abberufung oder bis zur Bestellung
eines neuen Verwalters im Amt“. In der Gesetzesbegrindung
wird ausdrucklich klargestellt, dass dies nicht nur fur den Fall
gilt, dass die Verwalterbestellung nach dem Zeitpunkt des In-
krafttretens der Vorschrift am 28.3.2020 ablduft, sondern
auch dann, wenn sie bereits zuvor abgelaufen ist.3® Gleich-
wohl meinte das KG, dass ein Verwalter, der bereits im Jahr

36 Gesetz zur Anderung des Justizkosten- und des Rechtsan-
waltsvergiitungsrechts und zur Anderung des Gesetzes zur Ab-
milderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insol-
venz- und Strafverfahrensrecht v. 21.12.2020, BGBI., S. 3229.

37 Auch im Ubrigen Verbandsrecht wird in der Pradsenzversamm-
lung in der Regel die ,erste Wahl* gesehen, vgl. etwa Heck-
schen/Strnad, GmbHR 2020, 807, 810; Forschner, MittBayNot
2021, 546, 548.

38 Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie
im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht vom 27.3.2020,
BGBI., S. 569.

39 BT-Drucks. 19/18110, S. 31.
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2018 sein Amt verloren hatte, nicht von der Vorschrift erfasst
werde.40 Forschner weist zu Recht darauf hin, dass diese
Auslegung dem Zweck des MaBnG-GesR widerspricht, die
Handlungsfahigkeit der Gemeinschaft wahrend der Pandemie
sicherzustellen, nur weil die Wohnungseigentimer vor der
Pandemie untétig waren.4! Erfreulicherweise teilt das OLG
Bamberg die Ansicht des KG nicht.42

2. Méglichkeiten der Beschlussfassung

Wenn Prasenzversammlungen zwingend notwendig sind, auf-
grund der GroBe der Gemeinschaft aber an pandemiebeding-
ten Versammlungsverboten scheitern, versucht die Praxis der-
zeit haufig, den Kreis der Teilnehmer mithilfe von Vollmachten
auf das gerade noch zulassige Mal3 zu drticken. Dieser durch-
aus pragmatische Ansatz darf freilich nicht dazu fUhren, dass
aus der Einladung zur Eigentimersammlung, die auf die Mdg-
lichkeit der Vollmachtserteilung hinweist, in Wirklichkeit eine
Ausladung wird.43 Allzu streng war insoweit jedoch das AG
Kassel. Es sah einen unzuldssigen Druck auf die Wohnungsei-
gentUmer bereits in folgender Formulierung:

LJAufgrund der GréBe der Sitzungsraume muss die Anzahl
der anwesenden Eigentlimer bei dieser Versammlung be-
schrankt werden (10 Personen inkl. Verwalter). Erteilen
Sie deshalb moglichst dem Verwaltungsbeirat oder der
Verwaltung die Vollmacht fur die Teilnahme an der Ver-
sammlung. “44

Dem ist das LG Frankfurt a. M. als Berufungsinstanz zu Recht
entgegengetreten.4>

Nebenbei und womaoglich fir den Sommer von Interesse: Das
AG Wedding hat keine Bedenken dagegen, die Eigentimer-
versammlung im Freien abzuhalten.46

VIl. Weitere bedeutsame Entscheidungen

AbschlieBend sei in aller Kirze auf folgende Entscheidungen
hingewiesen:

1. Stérungsabwehrklagen in Ubergangsfillen

Mit dem WEMoG wurde ein Verwaltungsmonopol’ der Ge-
meinschaft der Wohnungseigentimer flir das gemeinschaft-
liche Eigentum eingefUhrt (vgl. allgemein § 18 Abs. 1 WEG).
AusschlieBlich zustandig ist die Gemeinschaft insbesondere

40 KG, Beschluss vom 15.12.2020, 1 W 1450/20, 1 W 1451/20,
MittBayNot 2021, 231 m. abl. Anm. Forschner.

41 Forschner, MittBayNot 2021, 231, 233.

42 OLG Bamberg, Beschluss vom 1.12.2020, 1 W 54/20,
MittBayNot 2021, 346 (in diesem Heft).

43 Vgl. AG Lemgo, Urteil vom 24.8.2020, 16 C 10/20, ZWE 2020,
480 m. weiterfuhrenden praktischen Hinweisen von Greiner.
Dort hieB es in der Ladung wortlich: ,Bitte erscheinen Sie nicht
persdnlich zur Eigentlimerversammlung®.

44 AG Kassel, Urteil vom 27.8.2020, 800 C 2563/20, ZWE 2021,
136.

45 LG Frankfurt a. M., Urteil vom 17.12.2020, 2-13 S 108/20,
ZWE 2021, 134.

46 AG Wedding, Urteil vom 13.7.2020, 9 C 214/20, ZWE 2021,
139.

47 BeckOGK-WEG/Skauradszun, § 18 Rdnr. 16.
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fr die Geltendmachung der Rechte, die sich aus dem ge-
meinschaftlichen Eigentum ergeben (vgl. § 9a Abs. 2 WEG).
Das wirkt sich auf die Aktivlegitimation in Stérungsabwehr-
klagen aus: Wahrend nach altem Recht grundsétzlich® jeder
Wohnungseigentlimer Stérungen des gemeinschaftlichen
Eigentums abwehren konnte, ist nach § 9a Abs. 2 WEG nun-
mehr allein die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer flr die
AusUbung der aus dem gemeinschaftlichen Eigentum resultie-
renden Anspriiche (zum Beispiel aus § 1004 und § 823 BGB)
zustandig.4® Kaum ist die Reform in Kraft, hatte der BGH Uber
die Stérungsabwehrklage eines Wohnungseigentimers zu
befinden, dessen Aktivlegitimation bei Erhebung der Klage un-
ter Geltung des alten Rechts zunachst bestand, nach dem
WEMOoG aber nicht mehr bestlinde.®0 Entgegen der herr-
schenden Meinung®' entschied der BGH, dass die Aktivlegiti-
mation des Klagers gleichwohl fortgelten soll, solange dem
Gericht ein entgegenstehender Wille der Gemeinschaft der
Wohnungseigentimer nicht schriftlich zur Kenntnis gebracht
wird. Das soll fur alle Klage gelten, die vor dem Inkrafttreten
des WEMoG am 1.12.2021 bereits anhangig waren.

Die Entscheidung mag den Einzelfall gerettet haben, metho-
disch Uberzeugen kann sie nicht. Denn der BGH stitzt sich
auf eine Analogie zu § 48 Abs. 5 WEG, der ausdrlcklich nur
die Fortgeltung des Prozessrechts vorsieht. Der Annahme
einer planwidrigen Regelungslicke stehen jedoch schon die
fein ausdifferenzierten Ubergangsvorschriften des § 48 WEG
entgegen. Dass zunéchst erfolgversprechende Klagen auf-
grund geénderter Vorschriften scheitern, mag im Einzelfall be-
dauerlich sein, ist letztlich aber bei jedem Wandel unvermeid-
lich. Durch die Mdéglichkeit einer Erledigterklarung, federt das
allgemeine Prozessrecht unnétige finanzielle Harten ab — das
hatte gereicht.

48 Die Geltendmachung von Anspriichen aus § 1004 BGB wegen
Stérung des Gemeinschaftseigentums nach frliherem Recht
wurde zu Recht als ,streitig und diffizil“ beschrieben (vgl.
BeckOGK-WEG/Falkner, Stand: 1.3.2020, § 10 Rdnr. 510).

49 BT-Drucks. 19/18791, S. 46 f.; ndher Lehmann-Richter/Wobst,
WEG-Reform 2020, Rdnr. 127 ff.

50 BGH, Urteil vom 7.5.2021, V ZR 299/19, BeckRS 2021,
10856.

51 LG Frankfurt a. M., Urteil vom 28.1.2021, 2-13 S 155/19, NJW
2021, 643; Abramenko, Das neue Wohnungseigentumsrecht,
2020, § 9 Rdnr. 24; Détsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-
Recht 2021, Kapitel 14 Rdnr. 186; Lehmann-Richter/Wobst,
WEG-Reform 2020, Rdnr. 2034; BeckOGK-WEG/Skauradszun,
§ 48 Rdnr. 23.
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2. Umsatzsteuerpflicht von Leistungen der
Gemeinschaft an die Wohnungseigentiimer

Nach § 4 Nr. 13 UStG sind Leistungen der Wohnungseigen-
timergemeinschaften an ihre Mitglieder zur Instandhaltung
und Instandsetzung, zur sonstigen Verwaltung sowie Liefe-
rungen von Warme und ahnlichen Gegenstanden steuer-
befreit. Der EUGH hat nun entschieden, dass diese Steuerbe-
freiung gegen Unionsecht verstéBt, weil Art. 135 Abs. 1 lit. f
MwStSystRL%? lediglich die Steuerfreiheit der Vermietung und
Verpachtung von Grundsticken vorsieht.53

Gewerblich nutzenden Eigentimern er6ffnet sich dadurch die
Mobglichkeit des Vorsteuerabzugs; fur privat nutzende Eigen-
timer hat die Entscheidung dagegen keine unmittelbaren
wirtschaftlichen Folgen. In jedem Fall erhoht sich aber der
Aufwand fUr die Gemeinschaften, die kinftig Umsatzsteuer-
voranmeldungen und -erklarungen abgeben missen.5

3. Dienstbarkeiten und Sondernutzungsrechte

Zumindest fur die Praxis geklart hat der BGH das Zusammen-
spiel von Dienstbarkeiten und Sondernutzungsrechten:% Ein
Sondernutzungsrecht kann zwar selbststandig nicht mit einer
Dienstbarkeit belastet werden. Der Auslbungsbereich einer
Dienstbarkeit an einer Wohnungseigentumseinheit kann sich
aber auf Sondernutzungsrechtsflachen erstrecken, die mit der
Einheit verbunden sind. Das ist nach Ansicht des BGH sogar
der Regelfall, wenn nichts anderes vereinbart wurde. Méglich
ist es sogar, eine Wohnungseigentumseinheit mit einer Dienst-
barkeit zu belasten und den Austibungsbereich allein auf die
dazugehorige Sondernutzungsrechtsflache zu beschranken.

52 Richtlinie 2006/112/EG des Rates v. 28.11.2006 Uber das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ABI. L 347, S. 1.

53 EuGH, Urteil vom 17.12.2020, C-449/19, DStR 2021, 104.

54  Einen ersten Uberblick (iber die praktischen Folgen liefert
Drasdo, ZWE 2021, 74.

55 BGH, Urteil vom 20.3.2020, V ZR 317/18, ZWE 2020, 328.
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Christof Miinch:

Handbuch Familiensteuerrecht

2. Aufl. C. H. Beck, 2020. 583 S., 119 €

Von Notarassessorin Dr. Julia Bayer, Trostberg

Im Ende 2020 in zweiter Auflage erschienenen Handbuch
Familiensteuerrecht widmet sich Notar Dr. Christoph Mcinch
aus Kitzingen dem Feld des Familienrechts, welches er be-
kanntermaBen bereits umfassend in seinen Standardwerken
~Ehebedingte Rechtsgeschéfte” und ,Die Scheidungsimmobi-
lie* bearbeitet, aus einer anderen Perspektive. Geschrieben fur
steuerliche Berater stellt dieses Werk die steuerliche Auswir-
kung einer Gestaltung mit Bezug zum Familienrecht in den
Fokus und gibt dem Leser flankierende Hinweise zu den zivil-
rechtlichen Aspekten.

Zur Erreichung etlicher Mandantenziele, etwa der Vermogens-
nachfolge der ndchsten Generation, der asset protection, der
Vermeidung einer Betriebsaufspaltung oder aber auch schlicht
der Frage des gemeinsamen Immobilienerwerbs, gilt es stets,
eine zivilrechtlich sichere, gleichzeitig aber moglichst steuer-
gunstige Gestaltung zu finden, weshalb Notar und Steuerbe-
rater oftmals eng zusammenarbeiten. Fur beide lohnt sich die
Lektlire des Werks, denn Munch verzahnt die steuerlichen,
familienrechtlichen, aber auch erb- und pflichtteilsrechtlichen
Gesichtspunkte, die allesamt fUr die Beratungspraxis unerlas-
slich sind, und schafft damit eine Kommunikationsbasis flr
Steuerberater einerseits und zivilrechtliche Berater anderer-
seits.

Der Autor nimmt den Leser an die Hand und fuhrt ihn gut
nachvollziehbar durch zahlreiche Situationen der Beratungs-
praxis mit Bezug zu Partnerschaft und Familie im weitesten
Sinne, wobei die Ausfihrungen Ubersichtlich gestaltet sowie
klar und pragnant formuliert sind und nicht zuletzt durch zahl-
reiche Beispielsfalle und Formulierungshilfen bestechen. Von
der Rechtslage bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
Uber die Gestaltung praventiver Ehevertrage und dabei insbe-
sondere die Wahl des Guterstandes, bei der auch die Vorteile
des ,exotischen deutsch-franzdsischen Wahlguterstands
nicht zu kurz kommen (S. 198 ff.), Uber eine umfassende Dar-
stellung der GUterstandsschaukel (S. 37 ff.) bis hin zu Fragen
des Abstammungs- und Adoptionsrechts (S. 401 ff.) findet der
Leser Hilfestellung fUr seine konkrete Beratungssituation.

Im Kapitel Scheidungsvereinbarungen (S. 317 ff.) ist beson-
ders die instruktive Erlauterung der steuerlichen Problemkreise
des aus Kostengriinden haufig gewunschten ,fliegenden Zu-
gewinnausgleichs” einerseits (keine Anerkennung als entgelt-
liche Zugewinnerflllung nach § 5 Abs. 2 ErbStG und damit
Schenkung nach § 7 ErbStG) sowie der praxisrelevanten Erfuil-
lung der Zugewinnausgleichsforderung mittels Ubertragung
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von Immobilienvermdgen an Erflllung statt andererseits (dro-
hende Besteuerung als ,Spekulationsgeschaft* nach § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG) hervorzuheben.

Auch fur sonstige Gegenstéande der taglichen notariellen Pra-
xis liefert das Werk Impulse, sich deren Konsequenzen in je-
dem Einzelfall zu vergegenwartigen, etwa was die Auswirkung
einer schlichten Vorsorgevollmacht bei Vermeidung einer Be-
triebsaufspaltung mittels des ,Wiesbadener Modells” (S. 504)
betrifft.

SchlieBlich wird die Gestaltung durch Familienpoolgesellschaf-
ten kompakt dargestellt (S. 517 ff.). Angefangen von der im
Einzelfall geeigneten Rechtsform, Uber die Frage NieBbrauch
am Grundbesitz oder am Gesellschaftsanteil, bis hin zu Son-
derproblemen beim Vorhandensein von betrieblich steuerver-
stricktem Vermdgen oder der Beteiligung Minderjahriger wer-
den zahlreiche Aspekte praxistauglich zusammengestellt,
wobei ggf. ein kleiner Hinweis an den vorsichtigen Gestalter
aufgenommen werden kdnnte, dass fUr den minderjahrigen
Kommanditisten mit voll eingezahlter Einlage § 723 Abs. 3
BGB zwar nach Uberwiegender Ansicht in der Literatur keine
Anwendung findet,! dies jedoch héchstrichterlich noch nicht
geklart ist2.

Neu in der zweiten Aufl. ist ein kurzer Uberblick (iber die pra-
xisrelevanten Einfliisse des internationalen Privatrechts, insbe-
sondere Uber Veranderungen durch die EuGUVO. Die Refor-
men, die das Personengesellschaftsmodernisierungsgesetz
mit sich bringen wird, finden bisher noch keine Erwéhnung,
werden aber sicher mit dessen Inkrafttreten eingearbeitet wer-
den.

Nicht zuletzt aufgrund seines kompakten Formats und seines
Ubersichtlichen Umfangs l&dt das Buch dazu ein, es in einer

1 Dazu nur Grunewald, ZIP 1999, 597, 599; MUnchKomm-BGB/
Schéfer, 8. Aufl. 2020, § 723 Rdnr. 41.

2 In der Begriindung zur entsprechenden Neuregelung in § 132
Abs. 4 HGB-E (i. V. m. § 161 Abs. 2 HGB-E) im Regierungsent-
wurf zum Gesetz zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts (MoPeG) wird nunmehr jedoch ausdricklich auf
die von der Literatur vorgenommene teleologische Reduktion
bei voll eingezahlten Kommanditbeteiligungen Bezug genom-
men, S. 289; (abrufoar unter: https://www.bmjv.de/Shared-
Docs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_Personen-
gesellschaftsrecht.pdf;jsessionid=8E07FSAAA91CI949FF31697
0818764208.1_cid3347?__blob=publicationFile&v=3; zuletzt
abgerufen am 27.5. 2021).
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ruhigen Minute zur Hand zu nehmen und durchzulesen — der
Leser wird Uberrascht sein, dass er neben fachlichem Input
auch inspiriert wird, sein Wissen in Bezug auf Grimm’sche
Marchen zu erneuern (S. 429). Zusammengefasst ladt der
Autor den Gestalter ein, familienrechtliche Gestaltungsfragen

aus sadmtlichen Perspektiven zu betrachten und so eignet sich
das Werk nicht nur dazu, sich einen Uberblick zu verschaffen,
sondern dient gleichzeitig auch als Gestaltungscheckliste und
kann deshalb jedem Praktiker uneingeschrankt empfohlen
werden.

Norbert Rieger/Oliver Vossius/Siegfried Widmann (Hrsg.):

Spuren der Freundschaft. Umwandlungen - Steuern - FuBball.
Festschrift fir Dieter Mayer zum 65. Geburtstag am 19.9.2020

StollfuB3, 2020. 537 S., 198 €

Von Notarassessor Dr. Thomas Winkelmann, MUnchen

,In gleicher Weise ehrt es Jubilar und Jurisprudenz, dass man
verdienten Kollegen bei wichtigen Daten ihres Lebens Frichte
des geistigen Ackerns als Festgabe darreicht. Es mutet oft wie
ein wissenschaftliches Erntedankfest an. Hier leuchtet ein
Stiick schoéner Menschlichkeit in den nlchternen Raum
hinein. "

Warum wird gleichwohl nicht erst in jungerer Zeit verbreitet
beklagt, dass es zu viele Festschriften gebe?? Die Klage ist
nicht unbegrindet: Tatséchlich steht zu befurchten, dass
Festschriften zu einem Ritual verkommen und zu ,Friedhéfen®
fur Texte und Gedanken werden, weil ihre Heterogenitat die
Rezeption der Beitrage erschwert.® Die Kritik am ,Festschrif-
tenwesen“4 greift dagegen nicht durch, wo an die Konzeption
des Sammelwerkes und an die einzelnen Beitrdge hohe wis-
senschaftliche QualitdétsmaBstédbe angelegt werden. Neben
der Ehrung eines wissenschaftlichen (Lebens-)Werkes recht-
fertigen dann wissenschaftliche Funktionen, die die besondere
Literaturgattung anléasslich der Ehrung erfillen kann, die Auf-
lage einer Festschrift: Sie kann zum einen fUr Beitrdge offen
sein, fur die in Zeitschriften, die hdufig an einer unmittelbaren
praktischen Verwertbarkeit orientiert sind, kein Raum ist. Zum
anderen kann sie Beitrdge zu einem vom Jubilar gepflegten
Thema vereinen, die ohne den Anlass des Jubildums nicht ge-
schrieben und zusammengeflhrt worden wéren.5 (Nur) wenn
eine Festschrift diesen besonderen Funktionen gerecht wird,
kann sie dazu beitragen, der Literaturgattung einen Sinn zu
geben und deren ,wissenschaftliche und berufsethische

Herschel, JZ 1980, 222.
Michaels, ZEuP 2006, 958 m. N.
Vgl. Schulze-Fielitz, DVBI 2000, 1260, 1263.

Zur Kritik am ,,Festschriftenwesen und unwesen” von Mdnch,
NJW 2000, 3253 ff.; ferner Schulze-Fielitz, DVBI 2000, 1260,
1262-1264 jew. m. w. N.

5 Vgl. ndher Schulze-Fielitz, DVBI 2000, 1260, 1264 f.
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GlaubwUrdigkeit” zu stitzen.6 Jede Festschrift muss sich also
an funktionsbezogenen Qualitatskriterien” messen lassen.

Die zu Ehren von Dieter Mayer anlasslich dessen 65. Geburts-
tags am 19.9.2020 von Norbert Rieger, Oliver Vossius und
Siegfried Widmann herausgegebene Festschrift braucht die
Anlegung eines hohen wissenschaftlichen QualitdétsmaBstabs
nicht zu furchten: Der Band entspricht den skizzierten Quali-
tatsanforderungen fur gute Festschriften in besonderer Weise.
Nicht nur das (bisher vollbrachte) Lebenswerk des Jubilars,
sondern auch das Konzept und der Inhalt der Festschrift
lassen ihr Erscheinen und die damit verbundene, flr einen
Angehdrigen unseres Berufsstandes seltene Ehrung gerecht-
fertigt erscheinen.

Schon der Titel ,Spuren der Freundschaft” Iadt zum Nachden-
ken ein: Gemeint ist offenkundig nicht etwa ,Spur” in der Be-
deutung von ,sehr kleine Menge von etwas”. Die Herausgeber
erwagen im Vorwort (S. VII) vielmehr, ob nicht ,in Wahrheit
letztlich das Band der Freundschaft das [ist], was auch die
Rechtswissenschaft im Innersten zusammenhalt”, und hoffen,
dass kunftige Generationen sich einst auf die Suche begeben
werden, welche Freundschaften den Jubilar und die Beitra-
genden verbanden und welche Spuren diese Verbundenheit in
der Rechtsdogmatik hinterlassen hat. Dieser Wunsch spricht
eine wesentliche Funktion von Festschriften an: Wenn Rechts-
historiker sich spater einmal einen Uberblick Giber den Stand
der Rechtswissenschaft von heute verschaffen wollen, werden
Sammelwerke wie das vorliegende von besonderem Nutzen

6  Haberle in FS Zacher, 1998, S. 215.

7 Wissenschaftsfunktionsbezogene QualitdtsmaBstabe an perso-
nale Festschriften formuliert Schulze-Fielitz, DVBI 2000, 1260,
1265 f.
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sein.® Der Untertitel ,Umwandlungen — Steuern — FuBball*
greift auf die an dieser Stelle haufig anzutreffende Trias® zu-
rlck, bietet aber wegen des im ,Worterbuch fur Festschrif-
tenherausgeber*10 bislang wohl nicht verzeichneten Eintrags
LFuBball“ ein augenfélliges Alleinstellungsmerkmal.

Die 31 Beitrage ausnahmslos namhafter Weggeféhrten sind
den Kapiteln ,Umwandlungs- und Gesellschaftsrecht” (A.),
L~Umwandlungsteuerrecht” (B.), ,Notariat und Vermischtes" (C.)
und ,FuBball“ (D.) zugeordnet. Die stimmige Auswahl (multum,
non multa'”) und Gliederung lassen die thematischen Schwer-
punkte des Wirkens von Dieter Mayer erkennen — als Notar, als

8  Vgl. von Mdinch, NJW 2000, 3253, 3256, der mit Recht darauf
hinweist, dass sich die Funktion von Festschriften nicht in die-
sem kunftigen Ertrag erschopft, auch wenn Festschriftenbei-
tréage im Diskurs der Gegenwart weniger visibel sind als andere
wissenschaftliche Texte.

9 Dazu krit. von Mtinch, NJW 2000, 3253.
10 von Mdnch, NJW 2000, 3253.

11 Dazu im Zusammenhang mit Festschriften Schulze-Fielitz,
DVBI 2000, 1260, 1266.

Daniel Sommer:

Wissenschaftler, in den Institutionen unseres Berufsstandes
und zu guter Letzt im Bereich des FuBballs. Hier ist nicht der
Raum, die Beitrdge im Einzelnen zu wirdigen. 2 In der Gesamt-
schau geben sie ein zuverlassiges und lebendiges Bild der viel-
faltigen Aktivitaten des Jubilars, mal grundschtrfend, oft beson-
ders aktuell und praxisnah, an vielen Stellen wissenschaftlich
innovativ, mitunter beinahe kurios und immer wieder sehr per-
sonlich. Den Beteiligten ist es gemeinsam gegliickt, die Eigen-
tUmlichkeiten des Geehrten und sein Lebenswerk gebUhrend
zu reflektieren und dieses Lebenswerk nicht nur auf dem Titel-
blatt treffend auf den Punkt zu bringen, sondern es auch inhalt-
lich auf hohem Niveau aufzunehmen und fortzufihren. 13

Dass die gelungen komponierte Festschrift Dieter Mayer ge-
freut hat, ist ebenso zu hoffen und zu erwarten wie, dass sie in
Wissenschaft und Praxis nachhaltig Spuren hinterlasst!

12 Auf die gesellschafts- und umwandlungsteuerrechtlichen Bei-
trage geht néher ein Bayer, notar 2021, 74 ff.

13 Zu diesen Anforderungen an Festschriften allgemein Schuize-
Fielitz, DVBI 2000, 1260, 1265.

Zulassigkeit und Grenzen von Erbschaftsvertragen im Sinne

des § 311b Abs. 4 und 5 BGB
Carl Heymanns Verlag, 2020. 191 S., 69 €
Von Notar Dr. Benedikt Schreindorfer, Straubing

Die in § 311b Abs. 4 und 5 BGB etwas versteckten Regelun-
gen zu den sog. ,Erbschaftsvertragen” fristen sowohl in der
rechtswissenschaftlichen Betrachtung als auch in der Kaute-
larpraxis eher ein Schattendasein. Dies dUrfte nicht zuletzt an
den rigiden Schranken liegen, welche die Norm fur die Zulas-
sigkeit solcher Vertrage aufstellt. Sommer unternimmt in seiner
in die Schriftenreihe der Deutschen Notarrechtlichen Vereini-
gung aufgenommenen Dissertation den — das sei vorwegge-
nommen: durchaus gelungenen — Versuch, etwas Licht in die-
sen Schatten zu bringen.

Die Grundlage fUr seine spateren Schlussfolgerungen legt der
Autor in zwei sehr ausfuhrlichen Kapiteln (S. 5 ff. und S. 27 ff.)
Uber die rechtshistorische und teleologische Entstehungsge-
schichte der Norm sowie deren verfassungsrechtlichen Hinter-
grund. Bemerkenswert ist sein diesbezlgliches Rechercheer-
gebnis, wonach die heutige Vorschrift in ihren Grundzigen
mehr oder weniger unverandert aus der Zeit des rdmischen
Rechts durch die verschiedenen Kodifikationen hindurch bis in
die heutige Zeit tradiert wurde, ohne deren Sinnhaftigkeit je-
mals ernsthaft zu hinterfragen (S. 26). Verfassungsrechtlich
sieht erin § 311b Abs. 4 und 5 BGB einen erheblichen Eingriff
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in die durch Art. 2 Abs. 1 GG geschltzte Vertragsfreiheit, dem
durch eine einschrankende verfassungskonforme Auslegung
zu begegnen sei (S. 25 f.).

Den Anwendungsbereich der Norm sieht Sommer mit der
herrschenden Meinung' auf das schuldrechtliche Rechtsge-
schaft begrenzt (S. 69). Uberzeugend auBert er sich zu einem
der umstrittensten Auslegungsprobleme der Norm, namlich
der Frage, ob das Verbot des § 311b Abs. 4 Satz 1 BGB ein-
greift, wenn der Vertrag formal zwar lediglich Gber Einzelge-
genstande betrifft, durch die aber bei wirtschaftlicher Betrach-
tung der Nachlass im Wesentlichen erschopft wird (S. 84 ff.).
Hier lehnt er mit der im Vordringen befindlichen Literatur2 die
Uber den Wortlaut hinausgehende Ausdehnung des Anwen-

1 Vgl nur BeckOGK-BGB/Schreindorfer, Stand: 1.3.2021,
§ 311b Rdnr. 438 m. w. N.

2 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachlass eines noch leben-
den Dritten, 1973, S. 46 ff.; Blomeyer, FamRZ 1974, 421, 424;
Kaufhold, ZEV 1996, 454, 455 f.; Limmer, DNotZ 1998, 927,
934; Damrau, ZErb 2004, 206, 210; Henssler, RNotZ 2010, 221,
225 ff.; v. Proff, ZEV 2013, 183, 185; Dutta, ZfPW 2017, 34,

41 f.; BeckOGK-BGB/Schreindorfer, § 311b Rdnr. 446 ff.
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dungsbereichs der Norm durch die sog. ,Erschdpfungstheo-
rie* der Rechtsprechung? zutreffend ab.

Kontrovers diskutiert wird in der Literatur die Frage, ob Verein-
barungen Uber Pflichtteilsergdnzungsanspriche an § 311b
Abs. 4, 5 BGB zu messen sind.* Sommer halt hier die herr-
schende Meinung, die eine Einbeziehung von Pflichtteilser-
ganzungsansprichen in den Anwendungsbereich der Norm
bejaht, mangels eines die Einbeziehung rechtfertigenden
Grundes wegen VerstoBes gegen Art. 2 Abs. 1 flir verfas-
sungsrechtlich nicht haltbar (S. 103 ff.). Dies erscheint nicht
zwingend, zumal sich andernfalls ein Wertungswiderspruch zu
§ 2348 ergabe,5 wonach (auch gegenstandlich beschrankte)
Pflichtteilsverzichte, also Vereinbarungen mit dem Erblasser
selbst, der notariellen Beurkundung bedurfen, wahrend Ver-
tréage hiertber mit Dritten formfrei moglich waren.

GroBzlgiger als die Rechtsprechung® und die herrschende
Literatur” legt Sommer § 311b Abs. 4 BGB aus, wenn der
Erblasser an dem Vertrag beteiligt ist. Ein solches Rechtsge-
schéft tangiere aufgrund der Mitwirkung des Erblassers des
Telos der Norm nicht und sei daher zulassig (S. 121 ff.). Auch
an dieser Stelle sind die Bestrebungen des Autors, den
Anwendungsbereich der Verbotsnorm des § 311b Abs. 4 BGB
einzuschranken, erkennbar von dem verfassungsrechtlich radi-
zierten Motiv getragen, der nach seiner Ansicht durch den
Wortlaut des § 311b Abs. 4 BGB zu stark beschrankten Ver-
tragsfreiheit moglichst weitgehende Geltung zu verschaffen.

Die an den vorstehend skizzierten Beispielen ersichtlichen Be-
strebungen des Autors, den Anwendungsbereich der Verbots-
norm des § 311b Abs. 4 BGB einzuschranken, um der nach
seiner Ansicht durch den Wortlaut des § 311b Abs. 4 BGB zu
stark beschrankten Vertragsfreiheit moglichst weitgehende
Geltung zu verschaffen, setzen sich im Rahmen der Erdrterun-
gen des § 311b Ab. 5 BGB nahtlos fort. Dieser Absatz enthalt
eine Ausnahme zur Verbotsvorschrift des § 311b Abs. 4 BGB
und lasst bestimmte Konstellationen der Erbschaftsvertrage
(unter Anordnung der Pflicht zur notariellen Beurkundung) zu.
Seinem Ansatz folgend, den Anwendungsbereich des Verbots
des § 311b Abs. 4 BGB mdglichst klein zu halten, legt Som-
mer diese Ausnahmeregelung konsequenterweise tendenziell
weit aus. So lasst er beispielsweise mit der herrschenden
Meinung® alle potenziellen gesetzlichen Erben als Vertrags-
partner eines solchen erlaubten Erbschaftsvertrages zu; auf
die tatsachliche Berufung als gesetzlicher Erbe im Todeszeit-
punkt des Erblassers kommt es danach nicht an (S. 133 ff.).

3 Zum Beispiel OGHZ 2, 114; BGH, Urteil vom 30.3.1960, V ZR
176/58, BeckRS 1960, 31183357; Kulke, ZEV 2000, 298, 302;
BeckOK-BGB/Gehrlein, § 311b Rdnr. 48.

4 Zum Diskussionsstand nur BeckOGK-BGB/Schreindorfer,
§ 311b Rdnr. 451.

5  Hierzu zum Beispiel v. Proff, ZEV 2013, 183, 185.

6 Vgl nur BGH, Urteil vom 23.11.1994, IV ZR 238/93,
MittBayNot 1995, 142.

7 Zum Beispiel Henssler, RNotZ 2010, 221, 231; Dutta, ZfPW
2017, 34, 44 £.; MUinchKomm-BGB/Ruhwinkel, 8. Aufl. 2019,

§ 311b Rdnr. 134; BeckOGK-BGB/Schreindorfer, § 311b
Rdnr. 454,

8 Vgl nur Limmer, DNotZ 1998, 927, 937; BeckOGK-BGB/
Schreindorfer, § 311b Rdnr. 466 m. w. N.
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Noch weiter gehend als die herrschende Literatur legt Sommer
die Ausnahmevorschrift insbesondere bzgl. der Zuldssigkeit
von Erbschaftsvertrdgen zugunsten Dritter — hier kommt es
dem Autor zufolge nicht darauf an, ob der Dritte auch dem
Kreis der gesetzlichen Erben angehort? (S. 143 ff.) — sowie der
quantitativen Begrenzung des Vertragsgegenstandes auf den
Erbteil (S. 157 ff.) aus. Bezlglich Letzterem setzt er sich sehr
eingehend mit der Entstehungsgeschichte sowie dem Telos
der Norm auseinander (S. 157 ff.) und kommt zu dem Schluss,
bei dem Tatbestandsmerkmal ,Uber den gesetzlichen Erbteil
handele es sich nicht um eine quantitative Beschrankung,
sondern um ein bloBes Regelbeispiel.’® Dem ist zuzugeben,
dass sich zwar durchaus teleologische Argumente finden las-
sen, welche fur eine quantitative Beschrankung auf den Erbteil
streiten,!’ diese aber nicht so stark wiegen, dass de lege
ferenda nicht der Rechtsicherheit zuliebe Uber eine Aufgabe
dieser Einschrénkung nachgedacht werden konnte. De lege
lata erscheint die von Sommer vertretene Auslegung insbe-
sondere indes aufgrund des klaren Wortlauts und des Ver-
gleichs mit § 311b Abs. 4 BGB (,Erbteil* statt ,Nachlass®)
methodisch nur schwer vertretbar. 12

Mit der herrschenden Meinung bejaht der Autor Uber den
Wortlaut der Norm hinaus die Anwendbarkeit des § 311b
Abs. 5 BGB auch auf Vermé&chtnisse — indes auch hier ohne
Begrenzung auf die Hohe des gesetzlichen Erbteils,’® und
zwar wiederum unter Berufung auf die vorstehend skizzierte
~Regelbeispielsthese” (S. 163 ff.). Als Argument gegen die ho-
henméBige Begrenzung auf den Erbteil fihrt er ferner an
(S. 165 1), dass bei Vereinbarungen Uber den Pflichtteil auch
nach herrschender Meinung keine Begrenzung auf die Hohe
des gesetzlichen Erbteils erforderlich sei, was insbesondere
bei Pflichtteilsergdnzungsanspriichen eine Rolle spielen kann.
Hierbei Gbersieht Sommer aber, dass der Wortlaut des § 311b
Abs. 5 BGB im Zusammenhang mit dem Pflichtteil — anders
als beim gesetzlichen Erbteil — gerade keine entsprechende
Einschréankung vorsieht. 14

AuBerst lobenswert — und das nicht nur aufgrund seiner
erfreulichen sprachlichen Kirze — ist der Vorschlag des Autors
fir eine gesetzliche Neuregelung der Erbschaftsvertrage
(S. 169 1.). Er pladiert hier daflr, unter Aufgabe aller materiellen
Beschrankungen samtliche Erbschaftsvertrage flr zulédssig zu
erklaren, sofern diese notariell beurkundet werden. Angesichts
der auch im besprochenen Werk aufgezeigten Vielzahl an im-
mer noch nicht mit der winschenswerten Rechtssicherheit

9  So aber die ganz h. M., vgl. zum Beispiel Kaufhold, ZEV 1996,
454, 457; Henssler, RNotZ 2010, 221, 233; v. Proff, ZEV 2013,
183, 186; BeckOGK-BGB/Schreindorfer, § 311b Rdnr. 468.

10 Soin der Tat auch Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nach-
lass eines noch lebenden Dritten, 110 ff.; Limmer, DNotZ 1998,
927, 938.

11 Hierzu BeckOGK-BGB/Schreindorfer, § 311b Rdnr. 471.1.

12 Soi. E. die h. M., vgl. nur Henssler, RNotZ 2010, 221, 234 f.;
BeckOGK-BGB/Schreindorfer, § 311b Rdnr. 471.

13 So aber die h. M., vgl. etwa Henssler, RNotZ 2010, 221, 228 f,;
MUnchKomm-BGB/Ruhwinkel, § 311b Rdnr. 139; BeckOK-
BGB/Gehrlein, § 311b Rdnr. 52; BeckOGK-BGB/Schreindor-
fer, § 311b Rdnr. 47.

14 Naher hierzu BeckOGK-BGB/Schreindorfer, § 311b
Rdnr. 474.2.
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entschiedenen Streitpunkten bei der Auslegung der Vorschrift
ist die Abschaffung der vertragsgegenstandsbezogenen
Schranken vollumfanglich zu begriBen. Nicht ohne Weiteres
unterstitzt werden kann lediglich die Aufgabe jeglicher Ein-
schrankungen bezliglich des Personenkreises der zugelasse-
nen Vertragspartner. Dies wilrde es ermdglichen, Uber den
Nachlass einer ggf. sogar fremden, noch lebenden Person
,Wetten“ abzuschlieBen — hier durfte der mit der Norm tradier-
ten Wertevorstellung, dass solche Spekulationen von der
Rechtsordnung nicht gewlnscht sind, der Vorzug zu geben
sein.

Zusammenfassend handelt es sich um eine bemerkenswerte
Arbeit, die sich sehr eingehend mit faktisch allen im Rahmen
der § 311b Abs. 4 und 5 BGB bisher aufgeworfenen Ausle-
gungsfragen beschaftigt. Alleinstellungsmerkmal durfte der
Ansatz sein, bei jedem Punkt insbesondere auch die verfas-

Dr. Stephan Viskorf (Hrsg):

sungsrechtlichen Verflechtungen eingehend zu berlcksichti-
gen, wobei man Uber die Reichweite der Vorgaben insbeson-
dere des Art. 2 Abs. 1 GG auf die Auslegung der Norm an der
ein oder anderen Stelle durchaus auch anderer Meinung sein
kann. Uneingeschrankt lobenswert ist, dass sich dieser Argu-
mentationsansatz des Autors wie ein roter Faden durch das
Werk zieht, sodass die Ausflhrungen in sich stringent und
Uberzeugend anmuten. Lediglich an einzelnen Stellen kann
sich der Leser dem Eindruck nicht erwehren, dass die Diskus-
sion darUber, was de lege lata zuldssig ist, mit dem vermengt
wird, was de lege ferenda winschenswert wére. Die Anschaf-
fung kann ohne Weiteres jedem empfohlen werden, der sich
haufiger mit Erbschaftsvertrdgen beschaftigt oder schlicht an
einer qualitativen Bereicherung des erbrechtlichen Teils seiner
Burobibliothek interessiert ist.

Familienunternehmen in der Nachfolgeplanung

1. Aufl., C. H. Beck, 2020. 528 S., 139 €
Von Notar Dr. Andreas Salzmann, Hof

Das Werk stellt an sich selbst den Anspruch, ,wissenschaftlich
fundierte und zugleich praxisorientierte Hilfestellungen® zu bie-
ten. Dies ist den Autoren in bestmdglicher Weise gelungen, da
hier wissenschaftlich fundiert nicht bedeutet, dass sich das
Buch in theoretischen Diskussionen verliert. Gleichwohl bleibt
es niemals oberflachlich, sondern bietet vertiefte Erdrterungen
genau an den Stellen, an denen es sich der rechtsberatende
Leser erhofft.

Zu Beginn werden noch losgeldst von juristischen Details Ein-
blicke in die Praxis der (Nachfolge-)Beratung von Familien-
unternehmen, den dabei zu beachtenden Interessen und
hochkomplexen Fragestellungen gegeben, die dem Einsteiger
Lust auf mehr machen und die tbrigen Leser in ihrer Wahl zur
Tatigkeit in diesem Bereich bestétigen werden. Der Hauptteil
des Buches unterteilt sich in die Unternehmenssicherung zu
Lebzeiten und die Unternehmensubertragung. Die dabei
zwangslaufig auftretenden Uberschneidungen — so ist jede
Absicherung im ersten Gesellschaftsvertrag fur den Todesfall
der erste Schritt zur Unternehmenstibergabe — flhren erfreu-
licherweise nicht zu Doppelungen. Hier zeigt sich, dass es sich
um ein neu aufgelegtes Werk handelt, dessen Aufbau gewiss
nicht nur einmal zwischen den Autorinnen und Autoren disku-
tiert wurde und der sehr durchdacht wirkt. Von diesem Um-
stand profitiert jedoch auch jeder einzelne Teil: Es gelingt dem
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Autorenteam durchgangig, den jeweiligen Themenbereich
vollumfénglich und gleichzeitig in den fur die Gestaltung rele-
vanten Bereichen auch tiefgriindig zu erértern. Der Gefahr,
dass eine detailreiche Darstellung den Bezug zur Beratungsta-
tigkeit verliert, wird durch die vielfachen erfreulich klaren Pra-
xishinweise entgegengewirkt.

Beispielhaft sei der Abschnitt zu Poolvertrdgen herausgegrif-
fen. Nach einer zur Begriffsbestimmung zwingend erforderli-
chen knappen EinfUhrung schildert Wachter in einer klaren
und strukturierten Form, die jeden Leser begeistern durfte, die
gesellschaftsrechtlichen und erbschaftsteuerrechtlichen Impli-
kationen. Hiermit hat es jedoch nicht sein Bewenden. Vielmehr
zeigt der Autor dankenswerterweise auch noch zahlreiche
Gesichtspunkte aus angrenzenden Rechtsgebieten wie dem
Kapitalmarkt-, dem Ertragssteuer- oder dem Sozialversiche-
rungsrecht auf, die in der Praxis nicht auBer Acht gelassen
werden durfen. Die umfassende Erdrterung dieser Thematik
auf gerade einmal 35 Seiten durfte ihresgleichen suchen.

Nicht weniger gut in der Darstellungsweise sind samtliche
Ausflhrungen zum doch nicht immer leicht verstandlichen
Erbschaftsteuerrecht gelungen. Besonders hervorzuheben ist
hierbei, dass die komplizierte Rechtslage nicht nur dargestellt,
sondern durch kurze politische und historische — nicht selten
kritische — EinwUrfe nachvollziehbar erarbeitet wird. So hat der
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Leser selbst bei der Begunstigung von Betriebsvermdgen zu-
mindest kurzzeitig das erfreuliche Gefuhl, die neue Rechtslage
durchdrungen zu haben.

FUr die Beratungspraxis auBerst hilfreich durften sich die Ab-
schnitte zu den flankierenden MaBnahmen einer umfassenden
gesellschaftsrechtlichen und steuerrechtlichen Konstruktion
erweisen. Neben den zwingenden erbrechtlichen Vorkehrun-
gen werden auch ausfUhrlich ehevertragliche Moglichkeiten
aufgezeigt sowie die Abrundung eines Gesamtkonzeptes
durch ergénzende Vorsorgevollmachten dargestellt.

Lennart Merlin Werbeck:

Das Werk kann daher jeder Notarin und jedem Notar als wert-
volles Nachschlagewerk bei der Beratung von Familienunter-
nehmen, aber auch dartber hinaus im Rahmen der Vermo-
gensnachfolgeplanung empfohlen werden. Ebenso gut eignet
sich ,Familienunternehmen in der Nachfolgeplanung* aufgrund
seiner Darstellungsweise als Einstieg in die Materie fir Notar-
assessorinnen und Notarassessoren. In diesem Bereich erfah-
renen Kolleginnen und Kollegen kann es als Auffrischung der
eigenen Kenntnisse und zum Abgleich der eigenen Beratungs-
praxis mit derjenigen der Autorinnen und Autoren dienen.

Offenbare Unrichtigkeiten im Unternehmensrecht

Duncker & Humblot, 2020. 429 S., 119,90 €

Von Notar a. D. Dr. Julius Forschner, LL.M. (Cambridge), Wurzburg

Den Notarinnen und Notaren dirfte die Beseitigung offenbarer
Unrichtigkeiten vor allem im Rahmen des § 44a Abs. 2 BeurkG
bekannt sein. Der Autor der vorliegenden Arbeit geht einen
Schritt weiter und untersucht die Beseitigung offensichtlicher
Unrichtigkeiten im gesamten Unternehmensrecht. Er betrach-
tet hierflr insbesondere offenbare Unrichtigkeiten im Haupt-
versammlungsprotokoll, im Aktienregister und in der Gesell-
schafterliste. Vorangestellt ist ein allgemeiner Teil, in dem
Grundsétze der Beseitigung von offenbaren Unrichtigkeiten im
Prozessrecht und im Beurkundungsrecht dargestellt werden.
Der Autor strebt eine ,Systembildung“ an (S. 35), um so eine
Stérkung der Rechtssicherheit zu erreichen. Es gelingt dem
Autor dem — auf den ersten Blick etwas sprode wirkenden —
Thema auf mehr als 400 Seiten interessante Aspekte abzuge-
winnen, die auch fUr die Praxis hilfreich sein werden.

Unabhéangig von der angekindigten Systembildung unter-
sucht der Autor zahlreiche Einzelfragen zu einzelnen Themen,
deren Wiedergabe den Umfang einer jeden Rezension spren-
gen wurden. Einige seien beispielhaft herausgegriffen. Meines
Erachtens vollig zutreffend und gut begrindet geht der Autor
davon aus, dass die — bislang ausschlie3lich — vom OLG Mun-
chen vertretene Auffassung, dass § 44a Abs. 2 BeurkG vor-
aussetze, dass ein ,auBenstehender Dritter die Unrichtigkeit
erkennen konnen musse, als unzutreffend abzulehnen ist
(S. 112).

Sehr viel Raum gibt der Autor zu Recht der Entscheidung des
BGH zur Berichtigung einer Notarliste durch den Geschéafts-
fUhrer (S. 260 ff.). Der Autor stimmt dem BGH an dieser Stelle
zu und begriBt die parallele Korrekturbefugnis des Geschafts-
fUhrers fir die vom Notar eingereichte (fehlerhafte) Liste
(S. 283). De lege ferenda spricht er sich jedoch mit guten
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Argumenten daflr aus, dass der Gesetzgeber eine Alleinkor-
rekturbefugnis des Notars vorsehen solle, da dieser als ,amts-
zuverlassiger Dritter” (S. 334) eine hdhere Neutralitdt gewahr-
leiste als der Geschaftsflhrer, der ggf. durch die Gesellschafter
unter Druck gesetzt werden koénne.

Es folgt der Versuch einer Systembildung, der mit dem Ge-
meinplatz beginnt, dass sich ,vermehrt Gemeinsamkeiten®,
aber auch ,deutliche Unterschiede feststellen lassen (S. 374).
Sodann bringt der Autor jedoch samtliche Korrekturtatbe-
stdnde auf einen gemeinsamen Nenner: Er entwickelt einen
,Dreiklang der Fehlerbeseitigung” (S. 381) bestehend aus
Beseitigungstatbestand, Verfahren und Zusténdigkeit sowie
Rechtsfolge. Bei der anschlieBenden Kriterienbildung unter-
scheidet der Autor zwischen statischen und variablen Besei-
tigungskriterien. Statische Kriterien sind fur den Autor die
offenbare Unrichtigkeit und die Ruckwirkung der Beseitigung.
Diese Kriterien finden sich in samtlichen Berichtigungstat-
bestanden, wahrend die variablen Beseitigungskriterien nur
teilweise oder gar nicht rechtsgebietstbergreifend fruchtbar
gemacht werden kénnen. Dies betrifft die Durchbrechung der
innerprozessualen Bindung bei der Berichtigung von Urteilen
sowie die in verschiedenen Teilrechtsgebieten unterschiedlich
bedeutsamen Kiriterien der Beweisfunktion und der Schaffung
von Rechtsfrieden.

Dem Autor ist ohne Zweifel eine beeindruckende, rechtsge-
bietstibergreifende Systematisierung der verschiedenen Be-
richtigungstatbestéande gelungen. Dass diese wissenschaft-
liche Leistung neu und eine ,erstmalige Darstellung” ist
(S. 383), bedurfte keiner Hervorhebung durch den Autor, son-
dern erschlieBt sich dem kundigen Leser ohne Weiteres von
selbst. Die Systematisierung trégt nicht nur zum Verstandnis
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des geltenden Rechts bei, sondern wird auch dem Gesetzge-
ber Hilfsmittel bei der kinftigen Ausgestaltung des Rechts
sein. Einzig zu kritisieren ist die gelegentliche Verwendung
von Plattitiden (,Ziel ist stets die Erkenntnis®, ,wo Menschen
agieren, geschehen Fehler” etc.) und das Verwenden von ver-
starkenden Vokabeln. Ob etwas in einer Dissertation ,auf den
ersten Blick tollkihn“ erscheinen muss, ist sicherlich Ge-
schmacksache.

Diese kleineren Kritikpunkte vermdgen aber die verdienstvolle
Leistung der vorliegenden Arbeit nicht zu schmalern. Sie wird
ohne Zweifel Eingang in die Rechtsprechung finden und — so
ist zu hoffen — auch vom Gesetzgeber zu Kenntnis genommen
werden.

Ausgabe 4/2021
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RECHTSPRECHUNG

BURGERLICHES RECHT -
ALLGEMEINES

1. Wirksamkeit einer VerauBerungszu-
stimmung durch einen Verwalter, dessen
Amtszeit vor dem Inkrafttreten des COVID-
Auswirkungen-BekampfungsG endete

OLG Bamberg, Beschluss vom 1.12.2020, 1 W 54/20,
mitgeteilt von Notar Sebastian Schmitt, Werneck

COVID-Auswirkungen-BekdmpfungsG § 6 Abs. 1
WEG § 12

LEITSATZ:

§ 6 Abs. 1 COVID-Auswirkungen-BekampfungsG gilt
auch fir den Fall, dass die Bestellungszeit des Verwal-
ters bereits vor dem Inkrafttreten der vorgenannten
Norm abgelaufen war. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

I.  Die Beteiligten haben mit notarieller Urkunde vom
17.12.2019 des Notars X'in Y — URNr. (...) — den Vollzug der
Auflassung des Teileigentums (39,10/1.000 Miteigentums-
anteil) der Ehegatten H und | A auf B A im Wohnungseigen-
tumsgrundbuch des AG Wirzburg, Wirzburg Sekt. Il BI. (...)
beantragt. Beigeflgt war die Verwalterzustimmung der M
Hausverwaltung vom 15.4.2020, vertreten durch S M, worin
u. a. versichert wird, dass die Verwaltereigenschaft weder
durch Fristablauf noch aus anderen Griinden erloschen ist.

Das AG Wirzburg — Grundbuchamt — hat mit Zwischenverfu-
gung vom 19.5.2020 darauf hingewiesen, dass der Nachweis
der Verwaltereigenschaft fehle. In der Grundakte befinde sich
lediglich ein Nachweis der Verwalterbestellung bis 30.4.2019.
Zum Zeitpunkt der Zustimmungserklarung des Verwalters sei
die Verwaltereigenschaft nicht mehr ausreichend nachgewie-
sen. § 6 Abs. 1 des Gesetzes Uber MaBnahmen im Gesell-
schafts-, Genossenschafts-, Vereins-, Stiftungs- und Woh-
nungseigentumsrecht zur Bekdmpfung der Auswirkungen der
COVID-19-Pandemie (im Folgenden: COVID-Auswirkungen-
BekdmpfungsG) vom 27.3.2020 fUhre nicht dazu, dass im
vorliegenden Fall der Verwalternachweis entbehrlich sei. Zur
Behebung des Hindernisses wurde eine Frist bis 18.6.2020
gesetzt.

Mit Schriftsatz vom 9.6.2020 haben die Beteiligten Be-
schwerde eingelegt. In der Eigentiimerversammlung 2019 sei
weder eine Neubestellung noch eine Abberufung des Verwal-
ters erfolgt. Die am 15.4.2020 erfolgte Zustimmung des Ver-
walters sei jedoch nach § 6 COVID-Auswirkungen-Bekamp-
fungsG als wirksam anzusehen.

Das AG Wiurzburg hat der Beschwerde mit Beschluss vom
12.6.2020 nicht abgeholfen.
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Mit Schriftsatz vom 29.9.2020 hat der Beschwerdeflhrer
das Beschlussprotokoll der Eigentimerversammlung vom
21.9.2020 Ubersandt. Daraus geht hervor, dass die Hausver-
waltung M ,erneut bis zum 31.8.2025 zum Verwalter bestellt”
wurde. Die Unterschrift vom S M wurde notariell beglaubigt.

()

Il.  Die Beschwerde der Beteiligten ist gemaB § 11 Abs. 1
RPAIG, § 71 f. GBO zulassig und hat in der Sache Erfolg. Das
AG hat das Verfahren nach MaBgabe der nachfolgenden
AusflUhrungen des Senats fortzuflhren.

Das Grundbuchamt hat die von den Beteiligten beantragte
Eintragung des Beteiligten zu 3 als neuen Wohnungseigentu-
mer zu Unrecht davon abhangig gemacht, dass die Beteiligten
die Zustimmung des Verwalters des Wohnungseigentums zu
der VerauBerung (§ 12 Abs. 1 WEG) nachweisen.

Dieser Nachweis ist entgegen der Rechtsauffassung des
Grundbuchamtes bereits erbracht.

Der Nachweis setzt nicht nur die Vorlage einer notariell beur-
kundeten Zustimmungserklarung einer als Verwalter der \Woh-
nungseigentlimergemeinschaft auftretenden Person voraus,
sondern auch den Nachweis, dass die die Zustimmungserkla-
rung abgebende Person im Zeitpunkt dieser Erklarung auch
tats&chlich Verwalter des Wohnungseigentums war (§ 26
Abs. 3, § 24 Abs. 6 WEG, vgl. auch MinchKomm-BGB/Com-
michau, § 12 WEG Rdnr. 45).

Zwar geht aus den vorgelegten Unterlagen allein nicht in der
nach § 29 GBO gebotenen Form hervor, dass die M Hausver-
waltung am 15.4.2020, dem Zeitpunkt der notariell beurkun-
deten Zustimmungserklédrung, Verwalterin der betroffenen
Wohnungseigentimergemeinschaft war. Nach Ablauf der letz-
ten Verwalterbestellung bis zum 30.4.2019 wurde kein Be-
schluss zur Verldngerung der Verwalterbestellung gefasst.
Diese Bestellung endete danach mit Ablauf des 30.4.2019.

Dass die M Hausverwaltung im Zeitpunkt der Zustimmungser-
klarung am 15.4.2020 zur Verwalterin bestellt war, folgt jedoch
aus § 6 Abs. 1 des am 28.3.2020 in Kraft getretenen COVID-
Auswirkungen-BekadmpfungsG. Darin ist geregelt, dass der
zuletzt bestellte Verwalter im Sinne des Wohnungseigentums-
gesetzes bis zu seiner Abberufung oder bis zur Bestellung
eines neuen Verwalters im Amt bleibt. Dies soll nach der Inten-
tion des Gesetzgebers die Verwaltung der Gemeinschaft auch
in Zeiten ermdglichen, in denen eine Eigentimerversammlung
nicht zusammentreten kann (BT-Drucks. 19/18110, S. 31).

Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich zudem, dass dies
nicht nur fur den Fall gilt, dass die Bestellungszeit nach Inkraft-
treten von § 6 Abs. 1 COVID-Auswirkungen-BekéampfungsG
am 28.3.2020 ablauft, sondern — wie vorliegend — auch dann,
wenn sie zuvor abgelaufen war. Die Vorschrift fuhrt in diesem
Fall dazu, dass der vormalige Verwalter mit Beginn des
28.3.2020 kraft Gesetzes wieder ins Amt gehoben worden ist
und die verwalterlose Zeit am 28.3.2020 endet (OLG Hamm,
Beschluss vom 5.8.2020, 15 W 266/20: Staudinger/Jacoby,
Neub. 2018, § 26 WEG Rdnr. 114.2: MinchKomm-BGB/En-
gelhardt, § 26 WEG. Rdnr. 23 b: DNotl, DNotl-Report 2020,
84 f., Zschieschack, ZWE 2020, 165, 166).
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Daran kann der Umstand, dass die Verwalterbestellung bereits
vor dem Eintritt der Corona-Pandemie endete, nichts andern.
Auch wenn eine erneute Verwalterbestellung bereits vor
Beginn der Corona-Pandemie hatte erfolgen kénnen, wirde
die Ansicht des Grundbuchamtes dem Sinn und Zweck des
COVID-Auswirkungen-BekédmpfungsG zuwider laufen. Dann
ware die Eigentimerversammlung gezwungen, trotz der an-
haltenden Beschrankungen aufgrund der Pandemie einen
entsprechenden Beschluss zu fassen.

Hintergrund dieses Gesetzes ist gerade die Problematik, dass
Wohnungseigentimerversammlungen wéahrend des ,Shut-
down" in der Hochphase der Corona-Krise praktisch nicht als
Présenzveranstaltung abgehalten werden. Auch unter ,gelo-
ckerten“ Rahmenbedingungen erscheint ein Einhalten der
offentlichrechtlichen Infektionsschutzanforderungen, auf de-
ren Einhaltung der Versammlungsvorsitzende — regelmaBig
also der Verwalter selbst — zu achten hatte, kaum zu gewahr-
leisten zu sein. Und selbst wenn: Die Beschlussfahigkeit wird
in vielen Féallen nicht in der ersten Versammlung erreicht wer-
den, weil viele Wohnungseigentimer — namentlich aus dem
Kreis der Risikogruppen — es vorziehen werden, zuhause zu
bleiben, sich aber auch schwer tun, dem Verwalter Vollmacht
zu erteilen. Eventualeinberufungen flr diesen Fall sind, wie
sonst auch, unstatthaft. Dieser Befund ist fUr eine jede Woh-
nungs- und/oder Teileigentimergemeinschatft und ihre Mitglie-
der besonders erschwerend, wenn die Verwalterbestellung
auslauft oder in absehbarer Zeit, wahrend der die infektions-
schutzbedingten Einschrankungen als fortbestehend voraus-
zusehen sind, ihr Ende zu finden droht. Die Bestellung eines
Verwalters erfolgt nach § 26 Abs. 1 WEG durch Beschluss.
Diesen fassen die Sondereigentimer im Regelfall auf einer
Prasenz-Eigentimerversammlung. Alternativ konnte ein Be-
schluss zwar im schriftlichen Verfahren nach § 23 Abs. 3 WEG
gefasst werden. Voraussetzung und zugleich praktisches Pro-
blem eines solchen Vorgehens ist, dass samtliche Wohnungs-
eigentimer sowohl dem schriftlichen Verfahren als auch dem
Beschlussvorschlag schriftlich zustimmen mussen, wobei in
der dem Vorschlag zustimmenden AuBerung, wie naheliegend,
das erstere Erfordemis als erfullt angesehen werden kann. Ob
eine Ubermittlung per Telefax oder E-Mail geniigt, ist noch
nicht abschlieBend geklart. Der Gesetzgeber hat erkannt,
dass die Praxis an derlei Hirden meist scheitern wird, auch
weil nicht durchgéngig gesichert ist, dass alle Wohnungsei-
gentUmer erreicht werden oder eine generelle Verweigerungs-
haltung einiger weniger Uberwunden werden kann. In Grof3-
wohnanlagen wére der Verwaltungsaufwand ohnehin immens.
Deshalb ist in § 6 Abs. 1 COVID-Auswirkungen-Bekamp-
fungsG geregelt worden, dass der zuletzt bestellte Verwalter
bis zu seiner Abberufung oder bis zur Bestellung eines neuen
Verwalters im Amt bleibt. Damit hat der Gesetzgeber sicher-
stellen wollen, dass es infolge der COVID-19-Pandemie nicht
zu verwalterlosen Zustanden kommt. Eine gewisse Hand-
lungsunféhigkeit sollte vermieden werden (Butenberg/Drasdo/
Férst/Hannemann/Heilmann, NZM 2020, 493, 494 ff.).

FUr den vorliegenden Fall folgt daraus, dass die nach Inkraft-
treten des COVID-Auswirkungen-BekampfungsG erklarte Ver-
walterzustimmung fUr das Grundbuchamt zur Eintragung des
Beteiligten zu 3 als neuen Wohnungseigentimer als hinrei-
chend anzusehen ist.

Ausgabe 4/2021

lll.  Eine Kostenentscheidung ist wegen des Erfolgs der Be-
schwerde nicht veranlasst. Die Voraussetzungen flr die Zulas-
sung der Rechtsbeschwerde nach § 78 GBO sind nicht gege-
ben.

2. Unwirksamkeit einer von der Ausubung
des Mietervorkaufsrechts abhangigen
Preiserh6hung

KG, Urteil vom 2.10.2020, 17 U 18/18

BGB §§ 138, 464 Abs. 2, §§ 465, 467 Satz 1, § 573 Abs. 1
Nr. 3, § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1

LEITSATZ:

Eine differenzierte Preisabrede, die eine Preiserh6hung
von der Ausiibung des Vorkaufsrechts bzw. abstrakt
vom Erléschen mietvertraglicher Bindungen abhén-
gig macht, ist im Verhéltnis zum vorkaufsberechtigten
Mieter unwirksam.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Klagerin begehrt von der Beklagten nach Austibung
eines Mietervorkaufsrechts die Rickzahlung eines Teils des an
diese unter Vorbehalt gezahlten Kaufpreises.

2 Die Beklagte war Eigentimerin des mit einem Mehrfamilien-
haus bebauten Grundstlicks in der (...) StraBe (...) in B. Die
Klagerin war seit dem 1.1.2011 Mieterin der Wohnung Nummer
23 des Wohnhauses, eine 46,60 m?2 groBe unsanierte \Woh-
nung. Die Beklagte teilte das Mehrfamilienhaus im Jahr 2015 in
Wohnungseigentumseinheiten auf. Die Kl&gerin erklarte gegen-
Uber dem von der Beklagten mit dem Verkauf der Eigentums-
wohnungen beauftragten Makler im Vorfeld mehrfach ihr Inter-
esse am Erwerb der Wohnung. Mit Kaufvertrag vom 6.12.2016
zu Urkundenrollennummer (...)/2016 des Notars S (...) ver-
kaufte die Beklagte die von der Klagerin bewohnte Wohnung
(eingetragen im Grundbuch ...) an Frau G. Unter 2.1 des Kauf-
vertrages haben die Parteien folgendes vereinbart:

LDer Kaufpreis fur den vorbezeichneten Grundbesitz be-
tragt 163.266,67 € (...). Die Parteien gehen davon aus,
dass Bemessungsgrundlage des Wohnungskaufpreises
i. H. v. 163.266,67 € die Lieferung des Wohnungseigen-
tums ohne Mietverhaltnis mit einem Dritten ist. Der Kauf-
gegenstand ist derzeit vermietet. Es gilt ,ohne Mietver-
haltnis mit einem Dritten” zu liefern, soweit der Mieter sein
Vorkaufsrecht ausUbt oder der Verkaufer dem Kaufer bin-
nen eines Monats nach Beurkundung nachweist, dass
das Mietverhaltnis aufgeldst oder gekindigt ist. Wird das
Wohnungseigentum gegen vorstehender Beschreibung
mit dem laufenden oder einem anderen Mietverhaltnis ge-
liefert, mindert sich der Kaufpreis um 10 % auf 146.940 €
flr das Wohnungseigentum.

3 Alle Kaufvertrage, mit denen die Beklagte vermietete Woh-
nungen, die einem Vorkaufsrecht unterlagen, im Objekt (...)
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verkaufte, enthalten eine solche Klausel. Sie fehlt hingegen in
den Kaufvertrdgen, mit denen die Beklagte vermietete Woh-
nungen in diesem Objekt verkaufte, flr die kein Vorkaufsrecht
gilt, wie die Klagerin in der mindlichen Berufungsverhandlung
unstreitig vorgetragen hat.

4 Mit Schreiben vom 14.2.2017 (...) an die Beklagte Ubte die
Klagerin das Vorkaufsrecht fur inre Wohnung aus. Hierbei wies
sie bereits vorsorglich darauf hin, dass sie in der Regelung
zum Kaufpreis einen VerstoB gegen § 577 Abs. 5 BGB sehe.
Mit Schreiben vom 15.2.2017 (...) bestatigte Notar S die
rechtzeitige Austbung des Vorkaufsrechts. Die Klagerin zahlte
163.266,67 € an die Beklagte unter dem Vorbehalt der teilwei-
sen Ruckforderung.

5 Die Klagerin hat beim LG Berlin beantragt, die Beklagte zu
verurteilen, an sie die Differenz i. H. v. 16.326,67 € zwischen
dem fUr eine unvermietete Wohnung gezahlten und dem fur
eine vermietete Wohnung zu entrichtenden Kaufpreis nebst
Zinsen zu zahlen, da die differenzierte Preisabrede eine Umge-
hung des Mietervorkaufsrecht gemaB § 577 Abs. 5 BGB dar-
stelle.

6 Mit am 22.8.2018 verkiindetem Urteil, auf dessen tatsachli-
che Feststellungen Bezug genommen wird, hat das LG Berlin
die Beklagte verurteilt, an die Klagerin 16.326,67 € nebst Zin-
sen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
seit dem 31.10.2017 zu zahlen, da die zwischen der Beklag-
ten und dem Kaufer vereinbarte differenzierte Preisabrede ge-
gen den Schutzzweck von § 577 Abs. 5 BGB versto3e und
deshalb unwirksam sei, soweit diese einen um 16.326,67 €
hdheren Kaufpreis bestimme fur den Fall, dass der Mieter sein
Vorkaufsrecht ausubt und die Wohnung deshalb als un-
vermietet verkauft gilt. Das LG Berlin hat weiter ausgefuhrt,
dass auch der unterschiedliche Wertzuwachs im Fall einer un-
vermieteten und einer vermieteten Wohnung eine solche Ab-
rede nicht rechtfertige. Der Kaufer gehe im Fall des Bestehens
eines Mietervorkaufsrechts grundséatzlich von einer vermiete-
ten Wohnung aus. Auch die Moglichkeit des Mieters, die Woh-
nung nach Erwerb zu einem héheren Preis weiterzuverduBern
und somit einen Gewinn zu erzielen, spreche nicht dagegen,
denn die gewinnbringende WeiterverauBerung stelle einen
Vorteil dar, der dem Mieter durch § 577 BGB zuféllig zufalle.
Wegen des weitergehenden Zinsantrages hat das LG Berlin
die Klage im Ubrigen abgewiesen.

7 Gegen das ihr am 28.8.2018 zugestellte Urteil hat die Be-
klagte mit Schriftsatz vom 11.9.2018, der beim KG am
14.9.2018 eingegangen ist, Berufung eingelegt und diese
nach Verldngerung der Begriindungsfrist bis zum 5.11.2018
mit Schriftsatz vom 1.11.2018, der am gleichen Tag beim KG
eingegangen ist, begrindet.

8 Die Beklagte rugt:

9 Die vom LG Berlin fir unwirksam gehaltene differenzierte
Preisabrede sei wirksam. Die Klausel stelle keine einseitige Be-
nachteiligung der Mieterin dar, da auch die Erstkéuferin den
ungeminderten Kaufpreis hatte zahlen missen, wenn eine
Auflésung oder Kindigung des Mietverhéltnisses innerhalb
von einem Monat nach Beurkundung nachgewiesen worden
ware. Dies sei wegen des regelmaBig hdheren Wertes einer
unvermieteten Wohnung auch sachgerecht; denn der Mieter
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erhalte auch ansonsten den wirtschaftlichen Vorteil einer un-
vermieteten Wohnung. Der verlangte Preis fUr eine unvermie-
tete Wohnung entspreche den Marktgegebenheiten.

10 Die Beklagte beantragt,

unter Abanderung des Urteils des LG Berlin vom 22.8.2018,
84 O 214/17 - die Klage abzuweisen.

11 Die Kl&gerin beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.

12 Die Klagerin verteidigt das erstinstanzliche Urteil; sie ist
der Ansicht, die differenzierte Preisabrede sei unwirksam. Im
Ubrigen sei die Regelung, wonach sich der Verkéufer zur
Ubertagung einer unvermieteten Wohnung verpflichtet und
der Kaufpreis in diesem Fall 163.266,67 € betragen soll, man-
gels Rechtsbindungswillen der Parteien des Kaufvertrages
als Scheinvereinbarung geman § 117 Abs. 1 BGB nichtig.

13 Il. Die gemaB §§ 511, 517, 519, 520 ZPO zulassige Beru-
fung hat keinen Erfolg. Das LG Berlin hat zu Recht einen
Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte auf Rickzahlung
von 16.326,67 € gemal § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB be-
jaht. Die Beklagte hat die Zahlung in dieser H6he durch eine
Leistung der Klagerin ohne Rechtsgrund erlangt, denn die un-
ter 2.1 vereinbarte differenzierte Preisabrede ist gemaB § 464
Abs. 2, § 577 Abs. 5, § 138 BGB gegenuber der Klagerin als
Mieterin unwirksam, soweit diese einen um 16.326,67 €
hdheren Kaufpreis bestimmt flr den Fall, dass der Mieter sein
Vorkaufsrecht austibt und die Wohnung deshalb als unver-
mietet verkauft gilt. Insoweit wird zunéchst auf die rechtlichen
Darlegungen in dem angefochtenen Urteil Bezug genommen.
Die Berufungsbegrindung gibt Anlass zu folgenden
erganzenden Ausfuhrungen.

14 Differenzierte Preisabreden in Kaufvertragen Uber eine mit
einem Mietervorkaufsrecht belastete Wohnung kénnen unter-
schiedlich ausgestaltet sein. Sie lassen sich grob in drei Grup-
pen unterteilen. Es gibt Klauseln, die eine Preiserhdhung nur
fUr den Fall der Austibung des Vorkaufsrechts vorsehen und
vom Erstkaufer — unabhangig vom weiteren Bestand des Miet-
vertrages nach Kaufvertragsschluss — einen geringeren Kauf-
preis verlangen. In einer weiteren Variante wird die Preiserho-
hung nicht lediglich von der Austbung des Vorkaufsrechts,
sondern allgemein von dem Erldschen des Mietverhaltnisses
(durch Konfusion, Auflésung oder Kindigung) abhéangig ge-
macht. SchlieBlich ist eine Variante vorstellbar, nach der ein
héherer Kaufpreis dann gezahlt werden soll, wenn die Woh-
nung vor Eigentumsulbergabe frei geworden, der Mieter also
tats&chlich ausgezogen ist. Die hiesige Klausel ist vom Rege-
lungsgehalt der zweiten Variante zuzuordnen. Sie macht einen
héheren Kaufpreis zwar nicht abstrakt von dem Erléschen
mietvertraglicher Bindungen abhéngig. Dass sie die einzelnen
Beendigungsmaglichkeiten konkret auflistet (Ausibung des
Vorkaufsrechts und Auflésung bzw. Kindigung des Mietver-
trages), ist fur die Einteilung jedoch unerheblich.

15 Zur Zulassigkeit von differenzierten Preisabreden im Falle
eines Mietervorkaufsrechts gibt es mehrere Auffassungen.
Teilweise wird bereits eine differenzierte Preisabrede, die allein
fir den Mieter bei Auslbung des Vorkaufsrechts einen héhe-
ren Kaufpreis vorsieht, unter Hinweis auf § 464 Abs. 2 BGB
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(OLG Muinchen, Beschluss vom 21.2.2005, 10 W 672/05,
MittBayNot 2005, 306) bzw. wegen des in § 573 Abs. 1 Nr. 3
BGB (gemeint ist wohl § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB) enthaltenen
Rechtsgedankens der wirtschaftlichen Verwertung (Bub/
Treier/Drasdo, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraum-
miete, 2019, Kapitel VII. Das vermietete Wohnungseigentum
Rdnr. 279, beck-online) fur wirksam gehalten.

16 Nach einer anderen Ansicht werden jedenfalls differenzierte
Preisabreden, die die Kaufpreiserhdhung von mietvertraglichen
Bindungen abhangig machen, unter Hinweis auf die unter-
schiedlichen Marktpreise flr vermietete und unvermietete
Wohnungen fUr zuléssig gehalten (Derleder, NJW 1996, 2817,
2819). Teilweise wird zusatzlich gefordert, dass die Preisdiffe-
renz den Marktgegebenheiten entspricht (Schmidt-Futterer/
Blank, Mietrecht, 14. Aufl. 2019, § 577 BGB Rdnr. 79; jurisPK-
BGB/Tiedemann, Stand: 1.2.2020, § 577 Rdnr. 122). Es wird
argumentiert, dass der Mieter die Wohnung zu gunstigeren
Bedingungen als der Erstkaufer erwerben kénne, da der Miet-
vertrag mit dem Eigentumserwerb des Mieters erlésche. Dies
zeige sich insbesondere dann, wenn der Mieter die Wohnung
nach dem Eigentumserwerb freistehend — zu einem hdheren
Preis — weiterverauBert. Die damit verbundenen Vermogens-
vorteile seien vom Schutzzweck des § 577 BGB nicht gedeckt
(Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, § 577 BGB Rdnr. 79).

17 SchlieBlich wird vertreten, dass differenzierte Preisabreden,
die die Kaufpreiserhdhung nur fir den vorkaufsberechtigten
Mieter vorsehen oder aber abstrakt von mietvertraglichen Bin-
dungen abhangig machen, unzuléssig sind. Schon der Aus-
gangspunkt der ersten Ansicht, wonach vermietete Wohnun-
gen stets nur mit einem Preisabschlag verkauft werden, wird in
dieser Allgemeinheit nicht fur zutreffend angesehen, da ein
Preisabschlag nur bei einem unterhalb des Marktniveaus ver-
mietetem Objekt bzw. dann im Raum stehe, wenn es zur
Eigennutzung erworben werden soll (Herrler, ZfPW 2018, 328,
344). Eine differenzierte Gestaltung des Preises verstdt nach
dieser Auffassung gegen den Rechtsgedanken des § 465
BGB, weil eine Abrede, die von der Nichtaustbung des Vor-
kaufsrechts abhangt, dem Mieter nicht zum Nachteil gerei-
chen kénne. Entscheidend ist nach dieser Ansicht, dass sich
eine derartige differenzierte Preisabrede ausschlieBlich zulas-
ten des Mieters auswirke und daher ein Preisunterschied zwi-
schen vermieteten und unvermieteten Wohnungen lediglich
als Deckmantel daflr diene, dem Mieter die Austbung des
Mietervorkaufsrechts zu verleiden bzw. den nach § 467 Satz 1
BGB ihm zugeordneten Paketabschlag nicht gewahren zu
mussen. Ungeachtet der abstrakten Formulierung dieser
Preisabrede flihre diese unweigerlich dazu, dass der Mieter
bei Ausibung seines Vorkaufsrechts stets den héheren Preis
zu zahlen hat, wohingegen den Erstkdufer im Regelfall (also
bei Fortbestehen des bisherigen Mietverhaltnisses) lediglich
eine niedrigere Zahlungsverpflichtung trifft. Im Ergebnis han-
dele es sich um zwei verschiedene Kaufvertrage Uber dieselbe
Sache, aber mit unterschiedlichen Preisen. Der Vertrag mit
dem niedrigeren Preis sei aufldsend, der mit dem hdheren
Preis aufschiebend bedingt durch die Austbung des Vor-
kaufsrechts. Darin wird eine Benachteiligung des Mieters ge-
sehen, weil ihm entgegen § 464 Abs. 2 BGB, § 465 BGB ein
Kaufvertrag mit der primér vereinbarten Bestimmung eines
niedrigeren Preises verwehrt werde (Sonnenschein, NJW
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1997, 1270, 1283 fUr die gleichlautenden § 505 Abs. 2, § 3
506 BGB a. F; Herrler, a. a. O., S. 345; Staudinger/Rolfs,
Neub. 2018, § 577 Rdnr. 83; Spielbauer/Schneider/Krenek,
Mietrecht, 2. Aufl. 2018, § 577 BGB Vorkaufsrecht des Mieters
Rdnr. 65; Walburg, WuM 2020, 135, 137). Auch wenn es sich
hierbei nicht um eine lediglich zum Schein aufgenommene
L#Abschreckungsvereinbarung“ handelt, bestehen nach dieser
Ansicht wegen der deutlich hervortretenden Eignung zur Ver-
eitelung des Vorkaufsrechts erhebliche Bedenken, denn nach
dem Rechtsgedanken des § 465 BGB konne sich der
Verkaufer nicht auf Abreden berufen, die vom Nichteintritt des
Mieters abhangig sind, was hinsichtlich des niedrigeren
Kaufpreises der Fall ware (MinchKomm-BGB/Héublein,
8. Aufl. 2020, § 577 Rdnr. 30; BeckOGK-BGB/KI(ihs, Stand:
1.7.2020, § 577 Rdnr. 122).

18 Der Senat schlieBt sich der letztgenannten Auffassung an.
Eine differenzierte Preisabrede, die eine Preiserhdhung von
der Austbung des Vorkaufsrechts bzw. abstrakt vom Erlo-
schen mietvertraglicher Bindungen abhangig macht, wider-
spricht im Verhéltnis zum Mieter dem Gesetzeswortlaut, wo-
nach eine zum Nachteil des Mieters von den gesetzlichen
Vorschriften abweichende Vereinbarung unwirksam ist (§ 577
Abs. 5 BGB). In den nach § 577 Abs. 1 Satz 3 BGB auf das
Mietervorkaufsrecht anzuwendenden Vorschriften Uber den
Vorkauf ist bestimmt, dass mit der Austbung des Vorkaufs-
rechts der Kauf zwischen dem Berechtigten und dem Ver-
pflichteten unter den Bestimmungen zustande kommt, welche
der Verpflichtete mit dem Dritten vereinbart hat (§ 464 Abs. 2
BGB). Kaufobjekt ist dabei immer eine vermietete Wohnung,
denn Kauf bricht nicht Miete (§ 566 BGB). Ein Mietverhaltnis
kann auch nur unter ganz engen Voraussetzungen gekindigt
werden. Die gesetzliche Regelung in § 577 Abs. 5, § 464
Abs. 2 BGB kann deshalb nicht allein mit dem Hinweis auf
héhere Marktpreise fur unvermietete Wohnungen ausgehebelt
werden. Wie bereits das LG unter Berufung auf ein zur Scha-
densersatzpflicht bei Vereitelung eines Mietervorkaufsrechts
ergangenes Urteil des BGH vom 21.1.2015, VIl ZR 51/14
(juris Rdnr. 37) festgestellt hat, war dem Gesetzgeber aus-
weislich der Gesetzesmaterialien u. a. daran gelegen, dem
Mieter die Mdglichkeit zu erdffnen, die Wohnung zu einem
Kaufpreis zu erwerben, den auch ein Dritter fur die Wohnung
zu zahlen bereit ist (BT-Drucks. 12/3013, S. 18; 12/3254,
S. 40). Dabei kann es sich entgegen der Ansicht der Beklagten
nur um den Preis fur die vermietete Wohnung handeln, denn
das Verkaufsobjekt, das einem Mietervorkaufsrecht unterliegt,
ist notwendigerweise eine vermietete Wohnung, wie das LG
bereits zutreffend dargelegt hat. Die dem Mieter mit § 577
BGB und aufgrund der Beendigung des Mietverhéltnisses in-
folge Konfusion eingerdumte Rechtsposition beinhaltet — im
Falle eines geringeren Marktpreises fur eine vermietete Woh-
nung — gleichzeitig mittelbar die Zuweisung eines Vermdgens-
vorteils an ihn, wie auch Herrler (a. a. O., S. 345) anhand des
Beispiels einer Abfindungszahlung darlegt. Eine solche Zuwei-
sung des Vermdgensvorteils benachteiligt den Vermieter auch
nicht, denn er ist von Anfang an lediglich Eigentimer einer
vermieteten Wohnung, die am Markt ggf. (siche oben) nur mit
einem Preisabschlag verkauft werden kann. Dem Verkaufer
muss daher im Falle einer dem Mieter zu seinem Schutz durch
ein Vorkaufsrecht eingeraumten Rechtsposition kein — zusétz-
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licher — Vermdgensvorteil zugeordnet werden. Im Verhéltnis
zum Mieter besteht auch fur eine Klausel, die abstrakt den Fall
eines Erléschens des Mietverhéltnisses regelt, gar kein Grund,
denn bei Auslibung des Vorkaufsrechts erlischt das Mietver-
haltnis immer durch Konfusion. In Bezug auf ihn als Vertrags-
partner handelt es sich bei der Differenzierung zwischen einer
vermieteten und einer unvermieteten Wohnung um eine reine
Fiktion. Ein Bedurfnis des Verkaufers flr eine solche Regelung
zur Preiserhdhung bei Erldschen des Mietverhaltnisses kann
allenfalls im Verhaltnis zum Erstkéufer bestehen und deshalb
auch nur dort Wirksamkeit entfalten. Anzumerken ist insoweit
allerdings, dass bei Abschluss eines Kaufvertrages Uber eine
Wohnung regelméBig klar ist, ob eine Beendigung des Miet-
verhéltnisses im Raum steht. AuBerdem durfte fir die Kauf-
preisbildung tats&chlich relevanter sein, ob eine mogliche Auf-
|6sung bzw. Beendigung des Mietverhélinisses durch eine
Raumung der Wohnung umgesetzt worden ist oder ob die
eventuell ungewisse Durchsetzung im weiteren Verlauf noch
dem Kaufer obliegt. In entsprechenden Abfindungsvereinba-
rungen mit dem vorkaufsberechtigten Mieter wird deshalb
sicherlich regelmaBig eine kurze — spatestens vor Eigentums-
Ubergang - liegende Frist zu Raumung aufgenommen.

19 Soweit die Beklagte Bezug nimmt auf AusfUhrungen eini-
ger Vertreter der letztgenannten Ansicht, wonach eine Abrede
jedenfalls zuldssig sein soll, die fur den Fall des Freiwerdens
der Wohnung vor Eigentumstibergang eine Kaufpreiserhd-
hung vorsieht, weil diese Regelung auch den Dritten binde,
wéhrend die andere ausschlieBlich zulasten des Mieters wirke
(Herrler, a. a. O., S. 345 zu Raumung durch den Mieter;
MinchKomm-BGB/Héaublein, § 577 Rdnr. 30 zu Freiwerden
der Wohnung; BeckOGK-BGB/KIlihs, § 577 Rdnr. 123 zu
Mieterauszug), ist anzumerken, dass die streitgegenstandliche
Preisabrede gerade keine solche Freiwerdensklausel enthalt
und die vorkaufsberechtigte Mieterin die Wohnung auch nicht
gerdumt hat. In dem hiesigen Vertrag sind lediglich zwei Vari-
anten geregelt, wann das Kaufobjekt als ,ohne Mietverhéltnis
mit einem Dritten” geliefert wird. Zum einen, wenn der Mieter
sein Vorkaufsrecht austbt und zum anderen, wenn der Ver-
kéaufer binnen eines Monats nach Beurkundung dem Kéaufer
nachweist, dass das Mietverhaltnis aufgeldst oder gekindigt
ist. Die Klausel regelt damit gerade keine Preiserhéhung fiir
den Fall des tatsachlichen Mieterauszugs; Grundlage soll viel-
mehr lediglich der Bestand der mietvertraglichen Bindungen
sein. Eine solche Klausel ist nach Auffassung des Senats
jedenfalls im Verhaltnis zum vorkaufsberechtigten Mieter un-
wirksam (siehe oben). Dabei ist es entgegen der Auffassung
der Beklagten unerheblich, ob die differenzierte Preisabrede
semantisch so ausgestaltet ist, dass eine Erhdhung des fir
eine vermietete Wohnung geltenden Kaufpreises oder dass
eine Verringerung des fUr eine unvermietete Wohnung zu zah-
lenden Kaufpreises erfolgen soll.

()
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3. Grundbucherklarungen durch
Vorsorgebevolimachtigten

OLG Nurnberg, Beschluss vom 30.7.2020, 15 W 2126/20,
mitgeteilt von Andreas Leuzinger, Richter am OLG Nurnberg

BGB §§ 177, 1821, 1908i
GBO § 29 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Eine den Anforderungen des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO
genligende Vollmachtsbestéatigung kann nicht durch
einen (weiteren) Vertreter desjenigen erklart werden,
der die urspringliche Vollmacht erteilt hat.

2. Die Genehmigung der von einem Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht gemaB § 177 Abs. 1 BGB vorgenom-
menen Belastung des Grundstiicks eines Betreuten
mit einer Grundschuld durch den Betreuer unterliegt
ihrerseits dem Genehmigungsvorbehalt nach § 1821
Abs. 1 Nr. 1, § 1908i Abs. 1 BGB.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Die Beschwerdefuhrerin istim Grundbuch des AG Schwan-
dorf von Burglengenfeld als EigentUimerin des auf Blatt (...)
gefihrten Grundstlcks eingetragen.

2 Mit notarieller Urkunde vom 18.12.2019 bestellte der Betei-
ligte zu 1 handelnd fur die Beschwerdeflhrerin eine Buch-
grundschuld zur Absicherung eines Darlehens, mit dem unge-
deckte Heimkosten beglichen werden sollten. Er legte dabei
eine von der Beschwerdeflhrerin ausgestellte privatschriftliche
,vorsorgevollmacht* vom 20.10.2011 vor.

3 In der Folge bestellte das AG — Betreuungsgericht — Schwan-
dorf den Beteiligten zu 2 zum Betreuer der Beschwerdefuhre-
rin, wobei sein Aufgabenkreis unter anderem die Belastung
des genannten Grundstlicks umfasste.

4 Unter Vorlage des ihm erteilten Betreuerausweises vom
13.3.2020 genehmigte der Betreuer der BeschwerdefUhrerin
mit notarieller Erklarung vom 6.4.2020 die Urkunde vom
18.12.2019 ,ihrem ganzen Inhalt nach® und bestétigte ,,(d)ie in
der Urkunde genannte Vorsorgevollmacht vom 20.10.2011".

5 Mit am 16.4.2020 eingegangenem Schreiben beantragte
der Urkundsnotar den Vollzug der Grundschuldbestellungsur-
kunde vom 18.12.2019. Er vertritt die Auffassung, dass der
Betreuer der BeschwerdefUhrerin die privatschriftliche Voll-
macht — wie in offentlich-beglaubigter Form nachgewiesen sei
— wirksam bestatigt habe und dies keiner Genehmigung durch
das Betreuungsgericht bedlrfe. Wirde man annehmen, die
Bestéatigung der Vollmacht sei nur durch den Vollmachtgeber
haéchstpersdnlich méglich, wirde das Grundbuchverfahrens-
recht verhindern, dass ein materiellrechtlich wirksam abge-
schlossenes Rechtsgeschéaft vollzogen werde. Der Zweck der
betreuungsgerichtlichen Genehmigungsverfahrens, néamlich
die Interessen der Beschwerdefiihrerin zu wahren, liefe ange-
sichts der privatschriftlich erteilten Vollmacht mangels Ermes-
sensspielraums leer. Die Beschwerdeflihrerin habe die Verant-
wortung daflr, dass fUr sie geschlossene Rechtsgeschafte
ihren Interessen entsprechen, in die Hande von ihrem Bevoll-
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mé&chtigten gelegt. Dies wirde negiert werden, wenn man eine
betreuungsgerichtliche Genehmigung der Vollmachtsbestati-
gung verlangen wirde.

6 Mit Zwischenverfligung vom 22.5.2020 wies das AG -
Grundbuchamt — Schwandorf darauf hin, dass der beantrag-
ten Eintragung die betreuungsgerichtliche Genehmigung der
Grundschuldbestellung entgegenstehe. Der Betreuer kdnne —
so das Grundbuchamt — die Grundschuldbestellung wirksam
genehmigen, nicht aber durch die Bestatigung der Vollmacht
aus einer privatschriftichen Vollmacht eine fir das Grund-
buchverfahren notwendige 6ffentlich beglaubigte Urkunde
machen.

7 Dagegen wandte sich der Urkundsnotar ,namens der
GrundstUckseigentimerin“ mit Beschwerde vom 9.6.2020
unter Aufrechterhaltung und Vertiefung seiner bisherigen Ar-
gumentation.

8 Am 23.6.2020 entschied das Grundbuchamt, der Be-
schwerde nicht abzuhelfen.

9 II. Das gegen die Zwischenverfligung nach § 18 Abs. 1 GBO
gerichtete Rechtsmittel ist als unbeschrénkte Beschwerde
(§ 11 Abs. 1 RPAIG, § 71 Abs. 1 GBO) statthaft und auch im
Ubrigen zulassig (§ 73 GBO, § 15 Abs. 2 GBO, § 10 Abs. 2
Nr. 3 FamFG). Die Beschwerde hat in der Sache aber keinen
Erfolg.

10 1. Die Rechtsauffassung des Grundbuchamts, dass der
Betreuer der Beschwerdefihrerin mit seiner notariell beglau-
bigten Erklarung vom 6.4.2020 die Grundschuldbestellung
lediglich wirksam genehmigen, nicht aber die privatschriftliche
Vollimacht in der geméaB § 29 GBO erforderlichen Form besta-
tigen konnte, trifft zu.

11 a) Die Form flr den grundbuchmaBigen Nachweis einer zur
Eintragung erforderlichen Erklérung verlangt das Gesetz auch
dort, wo diese Erklarung ihr materiellrechtlich nicht unterwor-
fen ist. Diese Einschrankung der Moglichkeit formloser Verfu-
gungen muss im Hinblick auf den Zweck des Grundbuchs,
Uber Rechtsverhaltnisse an Grundstticken und Grundstulicks-
rechten zuverlassig Auskunft zu geben, hingenommen wer-
den. Das gilt grundséatzlich auch dann, wenn die Mdglichkeit,
eine formgerechte Erklarung abzugeben, im Einzelfall erschwert
oder unzumutbar ist oder sogar unmdglich sein sollte (BayObLG,
Beschluss vom 17.5.1984, BReg. 2 Z 31/84, MittBayNot
1985, 24, 25). Die Vorschrift des § 29 GBO dient gerade auch
dem Schutz des (Buch-)Berechtigten.

12 b) Die sog. ,Vollmachtsbestatigung®, die auch ,Vollmachts-
anerkenntnis® oder ,Vollmachtsgestandnis® genannt wird, ist
letztlich ein Ausfluss der unterschiedlichen materiellrechtlichen
und formellen Formerfordernisse. Die Rechtsprechung lasst
es ausreichen, wenn der Vollmachtgeber in der Form des § 29
Abs. 1 Satz 1 GBO erklart, er habe dem Vertreter bereits Voll-
macht erteilt (RG, Urteil vom 23.5.1922, VII 492/21, RGZ 104,
358, 361; BGH, Beschluss vom 6.3.1959, V ZB 3/59, NJW
1959, 883; BayObLG, Beschluss vom 28.6.1984, BReg. 2 Z
43/84, MittBayNot 1984, 186, 187). Eine solche bestatigende
Erklérung ist Mittel zum Nachweis einer in der Vergangenheit
erteilten Vollmacht (OLG Brandenburg, Urteil vom 7.6.2017,
4 U 90/186, juris Rdnr. 25). Eine in der Form des § 29 GBO
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abgegebene Vollmachtsbestatigung beweist zwar nur, dass
die Erklarung abgegeben wurde. Das Grundbuchamt darf
dennoch auch von der inhaltlichen Richtigkeit der Erklarung
ausgehen, wenn und soweit der Erklarende den erstrebten
Erfolg auch durch eine Genehmigung des von dem Vertreter
vorgenommenen Rechtsgeschéfts erreichen konnte (BGH,
a.a. 0.).

13 ¢) Gemessen daran kann eine den Anforderungen des § 29
Abs. 1 Satz 1 GBO genlgende Vollmachtsbestétigung nicht
durch einen (weiteren) Vertreter desjenigen erklart werden, der
die urspriingliche Vollmacht erteilt hat. Denn trotz Vertretungs-
macht kann er — wie fur eine Vollmachtsbestatigung aber we-
sentlich ist (Meikel/Hertel, GBO, 11. Aufl., § 29; auch: Scho-
ner/Stoéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 3536) — gerade
nicht erklaren, dass er dem (ursprtinglichen) Bevollméachtigten
zeitlich bereits vor Abgabe der rechtsgeschaftlichen Erklarung
Vollmacht erteilt hat. Dies scheitert schon daran, dass ein Ver-
treter immer eine eigene Willenserkldrung abgibt (Palandt/
Ellenberger, 79. Aufl., Vor § 164 Rdnr. 11); er selbst ist der
rechtsgeschéftlich Handelnde. Es ist dem (weiteren) Vertreter
demgemal rechtlich auch nicht moglich, die urspringliche
Vollmachtserteilung des Vertretenen zu wiederholen. Und
genehmigt er ein vollmachtloses Handeln, mag dies fur und
wider dem Vertretenen wirken, beruht aber dennoch auf seiner
eigenen Willenserklarung.

14 Ist ein Vertretener zur Abgabe einer eidesstattlichen Versi-
cherung nicht mehr in der Lage, mag es sein, dass sein ge-
setzlicher Vertreter, insbesondere sein Betreuer, die Erklarung
trotz ihres hochstpersonlichen Charakters abgeben kann. Dies
jedoch ebenfalls nur als eigene Erklarung und nicht flr den
Vertretenen (OLG Celle, Beschluss vom 20.6.2018, 6 W
78/18, juris Rdnr. 7).

15 Bei einer Vollmachtsbestéatigung ist es die Personeniden-
titdt, die es rechtfertigt, von der inhaltlichen Richtigkeit einer
(6ffentlich beglaubigten) Vollmachtsbestatigung auszugehen.
So ist der Vollmachtgeber selbst derjenige, der es am besten
Wissen muss, wann er wen bevollmachtigt hat. Und ihn treffen
auch die Folgen der Vollmacht. Ein (weiterer) Vertreter ist als
Dritter hingegen bestenfalls Zeuge. Seine Bestatigung ist —
wenn Uberhaupt — der Bericht Uber eine tatsachliche Wahrneh-
mung in der Vergangenheit. Eine Beweisaufnahme findet im
Grundbuchverfahren grundsétzlich aber nicht statt (BayObLG,
Beschluss vom 5.4.1989, BReg. 2 Z 33/89, juris Rdnr. 11).

16 2. Dass die Bestellung der Buchgrundschuld moéglicher-
weise materiellrechtlich wirksam ist, steht einer Genehmigung
nach § 177 Abs. 1 BGB nicht entgegen.

17 Die zur Eintragung erforderlichen Erklarungen und sonsti-
gen Eintragungsvoraussetzungen sind dem Grundbuchamt
vom Antragsteller nachzuweisen (BeckOK-GBO/Otto, 39. Ed.,
§ 29 Rdnr. 4; Meikel/Hertel, GBO, § 29 Rdnr. 17; Demharter,
GBO, § 13 Rdnr. 5; Keller/Munzig/Volmer, Grundbuchrecht,
8. Aufl., § 29 Rdnr. 11). Dabei gilt die Beweismittelbeschran-
kung des § 29 GBO. Gelingt dem Antragsteller die Beschaf-
fung ausreichender Nachweise hinsichtlich der Eintragungs-
voraussetzungen nicht, unterbleibt die Eintragung. Daraus
folgt: Solange die Vertretungsmacht eines handelnden Vertre-
ters nicht nachgewiesen ist, hangt die Wirksamkeit der Erkla-
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rung fur und gegen den Vertretenen aus Sicht des Grund-
buchamts von dessen Genehmigung ab, § 177 Abs. 1 BGB.

18 3. GemaB § 1821 Abs. 1 Nr. 1, § 1908i Abs. 1 BGB ist die
Belastung des Grundstticks eines Betreuten mit einer Grund-
schuld grundsétzlich genehmigungspflichtig. Nichts anderes
gilt fur die Genehmigung eines entsprechenden Handelns
eines Vertreters ohne Vertretungsmacht durch einen Betreuer
gemaB § 177 Abs. 1 BGB.

19 Jedenfalls die Genehmigung des Berechtigten einer Verfu-
gung, die ein Nichtberechtigter Uber einen Gegenstand getrof-
fen hat (§ 185 BGB), ist als Verflgung anzusehen (RG, Urteil
vom 7.7.1917, V 66/17, RGZ 90, 395, 399 f.; Soergel/Zim-
mermann, BGB, 13. Aufl., Vor § 1821 Rdnr. 7). Daraus folgt
das Erfordernis der betreuungsrechtlichen Genehmigung fur
den Fall, dass ein Betreuer seine Zustimmung zu einer Verf-
gung erteilt, die ein anderer Uber ein dem Vermdgen des Be-
treuten zuzurechnendes Grundstlick oder Recht an einem
Grundstick getroffen hat, obwohl er hierzu nicht berechtigt
war (Staudinger/Veit, Neub. 2020, § 1821 Rdnr. 32 zur famili-
enrechtlichen Genehmigung; ebenso bereits: BayObLG, Urteil
vom 6.5.1912, Reg. | 7/1912, BayObLGZ 13, 287).

20 Zwar mag es sein, dass — abweichend davon — die Geneh-
migung eines ohne Vertretungsmacht abgeschlossenen
Rechtsgeschéfts betreffend ein Grundstick oder Grund-
stlicksrecht keine Verflgung ist. Einer (betreuungsgerichtli-
chen) Genehmigung bedarf aber dennoch zumindest das vom
vollmachtslosen Vertreter vorgenommene Geschaft an sich.
Insofern gilt nichts anderes, wie in Bezug auf die Vollmachtser-
teilung durch einen Betreuer (oder Vormund) anerkannt ist
(dazu: Staudinger/Veit, § 1821 Rdnr. 35; BeckOK-BGB/Bettin,
54. Ed., § 1821 Rdnr. 5; BeckOGK-BGB/Fuchs, Stand:
7/2020, § 1821 Rdnr. 37; MinchKomm-BGB/Kroll-Ludwigs,
8. Aufl.,, § 1821 Rdnr. 15; Erman/Schuilte-Bunert, BGB,
15. Aufl., § 1821 Rdnr. 4a; Jurgens/von Crailsheim, Betreu-
ungsrecht, 6. Aufl., § 1821 BGB Rdnr. 5). Denn der Betreuer
(oder Vormund) kann den bei Abschluss des Vertreterge-
schéfts bestehenden Mangel der Vertretungsmacht nur im
Rahmen der ihm Ubertragenen Rechtsmacht heilen. Diese ist
aber durch den Vorbehalt der (betreuungsgerichtlichen) Ge-
nehmigung gerade eingeschrankt (MinchKomm-BGB/Kroll-
Ludwigs, § 1821 Rdnr. 1; Palandt/Gétz, § 1821 Rdnr. 4;
BeckOGK-BGB/Fuchs, § 1821 Rdnr. 4).

21 Durch den Umstand, dass ggf. eine rechtlich erzwingbare
Verpflichtung zur Vornahme eines genehmigungsbedurftigen
Rechtsgeschéfts besteht, wird das Erfordernis der Genehmi-
gung des Betreuungsgerichts nicht hinféllig (BayObLG, Be-
schluss vom 17.5.1976, BReg. 1 Z 37/76, juris Rdnr. 43;
ebenso: Staudinger/Veit, Vor §§ 1821, 1822 Rdnr. 31).

22 |ll. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst, weil sich
die Kostenfolge angesichts der Beschwerdezuriickweisung
aus dem Gesetz ergibt (§ 22 Abs. 1, § 25 Abs. 1, § 3 GNotKG,
KV Nr. 14510 GNotKG - vgl. auch: OLG Sachsen-Anhalt, Be-
schluss vom 19.9.2018, 12 Wx 40/17, juris Rdnr. 6).

23 Der Geschéftswert richtet sich nach § 53 GNotKG.

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

Von Notarassessor Dr. Alexander Wagner,
Wirzburg

A WO N =

Die zu besprechende Entscheidung des OLG Nurnberg be-
wegt sich im komplexen Geflge von materiellem Recht und
Verfahrensrecht, namentlich dem Recht der Vertretung ein-
schlielich grundbuchtauglichem Nachweis (dazu sogleich
1.) und dem Recht der betreuungsgerichtlichen Genehmi-
gung (dazu unten 2.). Die einzelnen Bereiche werden vom
Gericht nicht immer sauber getrennt. Im Einzelnen:

1. Vertretung des Eigentiimers bei der Grund-
schuldbestellung durch den Vorsorgebevoll-
machtigten

a) Materielles Recht

Nach § 167 Abs. 2 BGB bedarf eine Vollmacht zu ihrer Wirk-
samkeit nicht der Form des Vertretergeschéafts. Daher muss
selbst eine Vollmacht zur Abgabe einer Erklarung zur Unter-
werfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung (§ 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO) grundsatzlich nicht notariell beurkundet
sein — ebenso wenig wie eine Vollmacht zum Abschluss
eines Grundstlickskaufvertrages oder eines Uberlassungs-
vertrages (§ 311b Abs. 1 BGB).! Die Ubrigen Erklarungen,
die fur gewdhnlich in einer Grundschuldbestellungsurkunde
enthalten sind — insbesondere die dingliche Einigung gemani
§ 873 Abs. 1 BGB —, sind ihrerseits bereits materiellrechtlich
nicht an eine besondere Form gebunden.

b) Verfahrensrecht: Form des § 29 Abs. 1 GBO,
Hochstpersdnlichkeit der Vollmachtsbestatigung
und Ausnahme von der Beweismittelbe-
schrankung?

Ein Formerfordernis hinsichtlich der verwendeten Vollmacht
ergibt sich allerdings aus verfahrensrechtlichen Grinden, da
das Grundbuchverfahrensrecht in § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO
fur die Vollmacht zur Abgabe einer Eintragungsbewilligung,
§ 19 GBO, bzw. im — hier nicht einschlégigen — Fall des § 20
GBO die offentliche Beglaubigung verlangt.2 Ist die Voll-
macht mundlich oder wie im vorliegenden Fall des OLG
Nurnberg lediglich privatschriftlich erteilt, ist sie daher fir
das Grundbuchverfahren nicht brauchbar, obwohl sie mate-
riellrechtlich wirksam ist. Zur Verwendung der Vollmacht im
Grundbuchverfahren bedarf es in diesen Féllen eines Nach-
weises in (mindestens) offentlich beglaubigter Form, dass
die Vollmacht bei Vornahme des Vertretergeschéfts bestan-
den hat.? Insoweit ist es im Grundsatz allgemein anerkannt
—und wird vom OLG Nurnberg auch nicht in Frage gestellt
—, dass dieser Nachweis nachtraglich durch eine sog. Voll-
machtsbestatigung erbracht werden kann.4

Schoéner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rdnr. 3535.

Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 3536.
Meikel/Hertel, GBO, 11. Aufl. 2015, § 29 Rdnr. 76.

BGH, Beschluss vom 6.3.1959, V ZB 3/59, DNotZ 1959, 312;
Schoéner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 3536; Meikel/Hertel,
GBO, § 29 Rdnr. 76.
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Vorliegend bestand jedoch die Besonderheit, dass der Voll-
machtgeber selbst die Vollmachtsbestatigung nicht mehr
abgeben konnte, da er (mutmaBlich) inzwischen geschéfts-
unfahig geworden war.? Es stellte sich daher die Frage, ob
eine entsprechende Vollmachtsbestétigung auch durch ei-
nen Betreuer des Vollmachtgebers, der nach den §§ 1896 ff.
BGB unter anderem mit dem Aufgabenkreis ,Belastung des
genannten Grundstlcks" bestellt worden war, mdglich ist.
Das OLG Nurnberg hat diese Frage — wenn auch fur die
Beteiligten mutmaflich unbefriedigend und fir den Notar
muUhsam —im Ergebnis wohl zu Recht verneint.

Denn bei der Vollmachtsbestatigung handelt es sich um
keine Willenserklarung, sondern um eine Wissens-6 bzw.
Gesténdniserklarung” mit nur deklaratorischer Bedeutung.
Daraus folgt zum einen, dass sie weder des Zugangs noch
der Kenntnisnahme durch den Bevollm&achtigten oder den
anderen Vertragsteil bedarf.62 Zum anderen bedeutet dies
aber auch, dass eine Vertretung bei der Abgabe von Wis-
senserklarungen regelmaBig ausscheiden muss. Denn der
Wissensvertreter kann — anders als der Vollmachtgeber
selbst — in aller Regel gerade nicht sicher bezeugen, ob die
Vollmacht tats&chlich vom Vollmachtgeber selbst stammt
und wann die Vollmacht erteilt worden ist.® Demgeman wird
auch in der Literatur darauf hingewiesen, das Gestandnis
musse von demjenigen stammen, der die erforderliche Er-
klarung vorher selbst abgegeben habe; die Bezeugung der
Abgabe durch einen Dritten genlige nicht, da es sich hierbei
um einen durch § 29 GBO gerade ausgeschlossenen Zeu-
genbeweis handele.’© Daran andert es nichts, dass der Be-
treuer gesetzlicher Vertreter der Vollmachtgeberin ist, da er
auch als solcher naturgemaBl nur Aussagen Uber sein per-
sénliches Wissen preisgeben kann. "

Der von den Beteiligten angestrebte Rechtserfolg wird hier-
durch in aller Regel ebenfalls nicht durch das Verfahrens-
recht unmdglich gemacht. Denn im Falle des Bestehens
einer privatschriftlichen Vorsorgevollmacht bleibt es den Be-
teiligten unbenommen, zum Zwecke der Belastung eines
Grundstlcks oder zu dessen VerduBerung (und nicht blo
zum Zweck der Vollmachtsbestatigung) beim Betreuungs-

Vgl. hierzu bereits Mdiller, DNotZ 2011, 748, 751.

OLG Brandenburg, Urteil vom 7.6.2017, 4 4 U 90/16, BeckRS
2017, 115530 Rdnr. 25.

Bauer/v. Oefele/Bayer/Meier-Wehrsforf, GBO, 4. Aufl. 2018,
§ 29 Rdnr. 32.

Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 3536; Meikel/Hertel,
GBO, § 29 Rdnr. 79.

Im Falle des Vorliegens einer zumindest 6ffentlich beglaubigten
Vollmacht ware dies aus dem Beglaubigungsvermerk ersichtlich
(§§ 39, 40 BurkG).

10 Bauer/v. Oefele/Bayer/Meier-Wehrsforf, GBO, § 29 Rdnr. 32;

i

i. E. auch Demharter, GBO, 31. Aufl. 2018, § 29 Rdnr. 9. Allge-
mein zum sog. Grundsatz der Beweismittelboeschrankung im
Grundbuchverfahren Meikel/Bottcher, GBO, Einl C Rdnr. 109 f.

So auch die h. M. zur Abgabe von eidesstattlichen Versiche-
rung durch den Betreuer im Erbscheinsverfahren, vgl. Litzen-
burger, ZEV 2004, 450, 451. Anderes mag gelten fUr die Voll-
machtsbestatigung durch das vertretungsberechtigte Organ
einer juristischen Person.
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gericht die Bestellung eines Betreuers zu erwirken.2 Allen-
falls dort, wo dieser Weg scheitert muss, etwa weil der
Betreuer — anders als der rechtsgeschaftliche Vertreter — be-
stimmten Beschrankungen wie dem Schenkungsverbot
(§ 1908i Abs. 2 in Verbindung mit § 1804 BGB) unterliegt
oder das Rechtsgeschéaft aus anderen Grinden betreu-
ungsgerichtlich nicht genehmigungsfahig ist, scheint es an-
gesichts der Beweisnot der Beteiligten Uberlegenswert und
im Ergebnis angemessen, die Beweismittelbeschrankung
des § 29 Abs. 1 GBO aufzuheben und zum Nachweis der
Vollmacht auf die allgemeinen Beweismittel der freiwilligen
Gerichtsbarkeit, also insbesondere Zeugenvernehmung
und/oder eidesstattliche Versicherung, ggf. auch Sachver-
standigenbeweis, zurlickzugreifen's und so dem materiellen
Recht ggf. zur Durchsetzung zu verhelfen.4

c) Alternative: Genehmigung durch den Betreuer,
§ 177 Abs. 1, § 184 Abs. 1 BGB?

Die (moglicherweise) materiellrechtliche Wirksamkeit der
Grundschuldbestellung bei unterstelitem Bestehen der Voll-
macht soll nach Ansicht des OLG Nurnberg einer Genehmi-
gung durch den Betreuer nach § 177 Abs. 1, § 184 Abs. 1
BGB nicht entgegenstehen. Wenn und weil die Vertretungs-
macht des handelnden Vertreters dem Grundbuchamt an-
dernfalls in der Form des § 29 GBO nicht nachgewiesen
werden konne, hange die Wirksamkeit der Erklarung fur und
gegen den Vertretenen aus der Sicht des Grundbuchamts
von dessen Genehmigung ab, § 177 Abs. 1 BGB.15

Mit dieser Argumentation wird zwar grundsatzlich unzulassi-
gerweise formelles mit materiellem Recht vermischt, denn
materiellrechtliche Tatbestandsvoraussetzung des § 177
Abs. 1 BGB bleibt unabhangig von der verfahrensrecht-
lichen Beweisnot der Beteiligten die schwebende Unwirk-
samkeit des Rechtsgeschéafts mangels objektiver Vertre-
tungsmacht’e.

Dennoch kommt das Gericht letztlich zu einem materiell-
rechtlich wie grundbuchverfahrensrechtlich zutreffenden
Ergebnis: FUr den Fall, dass das zu genehmigende Rechts-
geschaft tatsachlich im Sinne von § 177 Abs. 1 BGB schwe-
bend unwirksam ist, entfaltet die Genehmigungserklarung
des Betreuers (zur betreuungsgerichtlichen Genehmigungs-
bedurftigkeit sogleich 2.) materiellrechtliche Wirkung und

12 Hierzu BGH, Beschluss vom 3.2.2016, Xll ZB 454/15, Xll ZB

307/15, NJW 2016, 1516.

18 Zur Heranziehung dieser Beweismittel im Ausnahmefall Meikel/
Bottcher, GBO, Einl C Rdnr. 110.

14 Noch strenger wohl BayObLG, Beschluss vom 17.5.1984,
BReg. 2 Z 31/84, RPfl 1984, 463, 464, wo ebenfalls im Zusam-
menhang mit dem formgerechten Nachweis einer privatschrift-
lichen Vollmacht ausgeflhrt wird, dass die Beweismittelbe-
schrankung des § 29 Abs. 1 GBO sogar dann hingenommen
werden musse, wenn die Moglichkeit, eine formgerechte Erkla-
rung abzugeben, unmdglich sein sollte und darauf verwiesen
wird, notfalls durch (Zivil-)Urteil eine (Berichtigungs-)Bewilligung
des Betroffenen zu erwirken.

15  OLG Nurnberg, Beschluss vom 30.7.2020, 15 W 2126/20,
BeckRS 2020, 19071 Rdnr. 16 f.

16 BeckOGK-BGB/Ulrici, Stand: 1.9.2020, § 177 Rdnr. 86.
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beendet die bis dahin bestehende Schwebelage ex tunc.!”
Wird die Genehmigungserklédrung zumindest 6ffentlich be-
glaubigt, ist dies fur das Grundbuchamt auch in gehoriger
Form (§ 29 Abs. 1 GBO) nachgewiesen. War das zu geneh-
migende Rechtsgeschéft wegen des tats&chlichen Beste-
hens der Vollmacht dagegen bereits von Anfang an wirk-
sam, so geht die Genehmigungserklarung gema3 § 177
Abs. 1 BGB materiellrechtlich lediglich — folgenlos — ins
Leere. Grundbuchverfahrensrechtlich ist dies ebenfalls un-
schédlich, da nach erfolgter Genehmigung das Grundbuch-
amt in jedem Fall von der Wirksamkeit des Rechtsgeschéfts
(bzw. genauer: der aufgrund der Vollmacht abgegebenen
Eintragungsbewilligung gemai § 19 GBO) auszugehen hat:
entweder infolge der Genehmigung oder aufgrund von An-
fang an wirksamer Vollmacht. Dass letztere nicht in der
Form des § 29 Abs. 1 GBO nachgewiesen ist, ist irrelevant,
da insoweit denklogisch immer ein wirksames Rechtsge-
schéaft vorliegt. 18

2. Betreuungsgerichtliche Genehmigungs-
bedirftigkeit, § 1821 Nr. 1, §§ 1829, 1831,
1908i BGB

Da das OLG Nurnberg wie soeben unter 1. c) dargestellt
von der Genehmigungsbedurftigkeit der Grundschuldbe-
stellung im Sinne von § 177 Abs. 1 in Verbindung mit § 184
BGB ausgeht, prift es insofern in einem zweiten Schritt die
(betreuungsgerichtliche) Genehmigungspflichtigkeit des Be-
treuerhandelns nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1, § 1908 i BGB.1°

17 BeckOGK-BGB/Ulrici, § 177 Rdnr. 170.

18 Nach § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO bedtirfen etwa auch offenkun-
dige Tatsachen keines besonderen Nachweises.

19 Bei genauerer Betrachtung kann eine betreuungsgerichtliche
Genehmigung an sich nur dann erforderlich sein, wenn der Be-
treuer eine rechtserhebliche Handlung fur den Betreuten vor-
nimmt. Daran kénnte man im Falle der materiellrechtlichen
Wirksamkeit der privatschriftlichen Vorsorgevollmacht zweifeln.
Denn dann sind die in der Grundschuldbestellungsurkunde ent-
haltenen Erklarungen bereits vom Bevollmachtigten wirksam
abgegeben worden: Es gibt in diesem Fall nichts, was gericht-
lich zu genehmigen wére. Der vom Betreuer abgegebenen
Genehmigungserklarung i. S. v. § 177 Abs. 1, § 184 Abs. 1
BGB kdme dann — mit Blick auf § 29 Abs. 1 GBO - allenfalls
grundbuchverfahrensrechtliche Bedeutung zu (vgl. oben 1. ¢)).
Freilich zwingt das Grundbuchverfahrensrecht faktisch zur
Einschaltung des Betreuungsgerichts, da das Grundbuchamt
mangels férmlichen und dem § 29 Abs. 1 GBO gentigenden
Nachweises der Vollmacht davon ausgehen muss, dass die
Genehmigung des Betreuers gemaB § 177 Abs. 1 BGB auch
tatsachlich erforderlich ist. Anders als das Grundbuchamt hat
das Betreuungsgericht jedoch stets alle relevanten Tatsachen
von Amts wegen
zu ermitteln, § 26 FamFG (MinchKomm-BGB/Kroll-Ludwigs,
8. Aufl. 2020, § 1828 Rdnr. 36) und ist in den Beweismitteln
nicht durch § 29 Abs. 1 GBO beschrankt; vielmehr gelten fiir
das Beweisverfahren die §§ 29, 30 FamFG. Es konnte daher
nach entsprechender Sachverhaltsermittiung zum Ergebnis
kommen, dass das in Rede stehende Vertreterrechtsgeschaft
aufgrund der privatschriftlichen Vorsorgevollmacht bereits wirk-
sam und mithin nicht genehmigungsbeddirftig ist. Teilt es dieses
Ergebnis den Beteiligten in einer dem § 29 Abs. 1 GBO genu-
genden Form mit, durfte vieles dafir sprechen, dies als Nach-
weis der Vollmacht im Grundbuchverfahren ausreichen zu las-
sen, schon um eine Pattsituation beim Vollzug des Vertrages zu
vermeiden.

354

In Fallen, in denen der Betreute bei der Verfligung Uber ein
Grundstlck (unzweifelhaft) durch einen Dritten vollmachtlos
vertreten wird und der Betreuer das Verteterhandeln ledig-
lich genehmigt, ist bislang ungeklart und — soweit ersichtlich
— auch nicht Gegenstand einer breiteren Diskussion in
Rechtsprechung und Literatur geworden, welches Rechts-
geschaft in solchen Konstellationen den Bezugspunkt der
betreuungsgerichtlichen Genehmigung bildet.2° Hinsichtlich
der vom Betreuer unmittelobar abgegebenen Genehmi-
gungserklarung im Sinne von §§ 177, 184 BGB scheint es
einerseits an einer Verfligung Uber ein Grundstick des Be-
treuten zu fehlen.2! Andererseits ist der Betreuer an dem
vom vollmachtlosen Vertreter vorgenommenen Grund-
stlicksgeschéft (= sog. ,Vertretergeschaft’) nicht unmittel-
bar beteiligt und gibt hier keine eigene Willenserkléarungen
ab, sodass es an einem Vertragsschluss des Betreuers im
Sinne von § 1829 Abs. 1, § 1908 i Abs. 1 BGB zu fehlen
scheint.

a) Betreuungsgerichtliche Genehmigung des
Vertretergeschafts

Das OLG Nurnberg fuhrt im vorliegenden Beschluss aus,
dass ,zumindest das vom vollmachtlosen Vertreter vorge-
nommene Geschéft an sich®, also das Vertretergeschéft,
der betreuungsgerichtlichen Genehmigung bedrfe.22

Diese Sichtweise ist Uberzeugend; flr sie spricht bereits,
dass eine isolierte betreuungsgerichtliche Genehmigung der
vom Betreuer abgegebenen Genehmigungserklarung im
Sinne des §§ 177, 184 BGB wenig Sinn ergibt, weil diese —
allein fUr sich betrachtet — keinen weiteren unmittelbaren
Erklarungsinhalt hat, als dass die vom vollmachtlosen Ver-
treter abgegebenen Erklarungen fur und gegen den Betreu-
ten gelten mogen. Die Genehmigungserklarung des Betreu-
ers erschopft sich damit letztlich darin, die aus § 177 Abs. 1
BGB und damit die aus dem Mangel der Vertretungsmacht
resultierende schwebende Unwirksamkeit des Vertreterge-
schéfts zu Uberwinden. Hiervon gedanklich zu trennen ist
die Ebene der betreuungsgerichtlichen Genehmigungsbe-
durftigkeit und -fahigkeit, die sich naturgeman, weil nur dort
eine Verflgung Uber ein Grundstlick des Betreuten im Sinne
von § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB stattfindet, immer am Inhalt

des Vertretergeschéfts orientieren muss23 und auf die sich

20 Uberblick bei BeckOGK-BGB/Ulrici, § 177 Rdnr. 165 mit
Fn. 951.

21 So wohl auch OLG Nirnberg, Beschluss vom 30.7.2020, 15 W
2126/20, BeckRS 2020, 19071 Rdnr. 20.

22 OLG Nurnberg, Beschluss vom 30.7.2020, 15 W 2126/20,
BeckRS 2020, 19071 Rdnr. 20 (anders aber wohl der zweite
amtliche Leitsatz sowie Rdnr. 18 der Griinde); fur Genehmi-
gungsbedurftigkeit des Vertretergeschéfts auch BeckOGK-
BGB/Kilian, Stand: 1.8.2020, § 1831 Rdnr. 2. Ahnlich
MiinchKomm-BGB/Kroll-Ludwigs, § 1831 Rdnr. 4 und Palandt/
Gotz, 79. Aufl. 2020, § 1831 Rdnr. 1, allerdings zu der Konstel-
lationen, dass das Vertretergeschéft vom Mundel (bzw. Gber
§ 1908i Abs. 1 BGB dem Betreuten) selbst — aber (wohl)
gleichfalls geman 108 Abs. 1 BGB vertretungsrechtlich schwe-
bend unwirksam — und nicht von einem vollmachtlosen Ver-
treter abgeschlossen worden ist.

23 BeckOK-BGB/Schéfer, Stand: 1.8.2020 § 177 Rdnr. 28;
BeckOGK-BGB/Ulrici, § 177 Rdnr. 165 f.
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27

die gerichtliche Genehmigung damit sinnvollerweise — aus-
schlieBlich — beziehen sollte. Weil das Vertretergeschéft als
Vertrag auch erst durch eine Willenserklarung des Betreuers
namens des Betreuten Wirksamkeit erlangt, scheint inso-
weit auch die Anwendung des § 1829 Abs. 1 BGB in erwei-
ternder Auslegung gerechtfertigt, selbst wenn der Betreuer
den grundstlcksverfigenden Vertrag nicht unmittelbar
selbst ,schlieBt".

Nur der Vollstandigkeit halber sei an dieser Stelle erwahnt,
dass man freilich im Wege der Auslegung einem betreu-
ungsgerichtlichen Genehmigungsbeschluss, der sich dem
Wortlaut nach (nur) auf die Genehmigungserklarung des Be-
treuers bezieht, regelmaBig auch eine Genehmigung des
Vertretergeschéfts selbst wird entnehmen kénnen, da letz-
teres ja ohnehin — insoweit wohl unstreitig — den entschei-
denden PrifungsmaBstab bildete.

b) Betreuungsgerichtliche Genehmigung (auch) der
Genehmigungserklarung (§ 177 Abs. 1, § 184
Abs. 1 BGB) des Betreuers?

FUr die notarielle Praxis sei allerdings eindringlich darauf hin-
gewiesen, dass Teile der Literatur ohne tiefergehende Aus-
einandersetzung mit der Problematik der Ansicht sind, dass
schon die Genehmigungserklarung des Betreuers im Sinne
von §§ 177, 184 BGB nur wirksam wird, wenn diesbezlg-
lich eine betreuungsgerichtliche Genehmigung vorliegt.24
Auch das OLG Nurnberg hat dies mit allerdings unklarer Ar-
gumentation zumindest erwogen.25

Diese Annahme héatte weitreichende Folgen: Nach § 1831
Satz 1, § 1908 i Abs. 1 BGB ist namlich ein (genehmigungs-
bedurftiges) einseitiges Rechtsgeschéaft — wie nach dieser
Ansicht die Genehmigung des Betreuers gemaB §§ 177,
184 BGB26 — ohne die Genehmigung des Betreuungsge-
richts unwirksam. Rechtsfolge ist daher grundsatzlich die
(unheilbare) Nichtigkeit und nicht lediglich eine schwebende
Unwirksamkeit der Erklarung, die durch eine spatere Ertei-
lung der betreuungsgerichtlichen Genehmigung nachtrag-
lich beseitigt wirde.2” Erforderlich ist somit im Grundsatz
eine Neuvornahme des einseitigen Rechtsgeschéfts.28

24 Insbesondere BeckOGK-BGB/Ulrici, § 177 Rdnr. 165 f.;
MinchKommBGB/Schubert, 8. Aufl. 2018, § 177 Rdnr. 33
a. E. und Rdnr. 41; wohl auch Staudinger/Schilken, Neub.
2019, § 177 Rdnr. 16; a. A. wohl BeckOGK-BGB/Kilian,

§ 1831 Rdnr. 2. Ahnlich auch MinchKomm-BGB/Kroll-Lud-
wigs, § 1831 Rdnr. 4 und Palandt/Gétz, § 1831 Rdnr. 1.

25 OLG Nurnberg, Beschluss vom 30.7.2020, 15 W 2126/20,

BeckRS 2020, 19071 Rdnr. 18 f.; noch deutlicher in diese
Richtung geht der zweite amtliche Leitsatz. So wohl auch die
Deutung bei BeckOK-BGB/Bettin, Stand: 1.11.2020, § 1821
Rdnr. 4.

26 Staudinger/Schilken, § 177 BGB Rdnr. 16; MinchKomm-BGB/

Schubert, § 177 Rdnr. 41.

Palandt/Goétz, § 1831 Rdnr. 2; BeckOK-BGB/Bettin, Stand:
1.8.2020, § 1831 Rdnr. 4. Erforderlich ware vielmehr, die be-
treuungsgerichtliche Genehmigung zu einem Zeitpunkt einzu-
holen, bevor die (empfangsbedurftige) Genehmigungserklarung
des Betreuersi. S. v. §§ 177, 184 BGB wirksam wird, also be-
vor sie ihrem Erklarungsempfanger zugeht, vgl. Palandt/Gotz,
§ 1831 Rdnr. 2.

28 BeckOK-BGB/Bettin, § 1831 Rdnr. 4.
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Allerdings spricht nach Ansicht des Verfassers — hélt man
die Genehmigungserklarung entgegen der unter soeben
2. a) vertretenen Ansicht Uberhaupt fir genehmigungsbe-
durftig — viel daflr, die absolute Unwirksamkeitsbestimmung
des § 1831 Satz 1 BGB aufgrund einer teleologischen Re-
duktion der Vorschrift bzw. einer analogen Anwendung der
Rechtsfolgen des § 180 Satz 2 BGB nicht anzuwenden,
wenn es sich nicht um ein isoliertes einseitiges Rechtsge-
schéaft des Betreuers handelt, sondern um die Genehmi-
gung zu einem bis dahin schwebend unwirksamen Vertrag.
Die Genehmigungserklérung des Betreuers wére dann bis
zu ihrer betreuungsgerichtlichen Genehmigung, die spéter
erfolgen kdnnte, lediglich schwebend unwirksam.

aa) Hierfur lasst sich schon die Argumentation der herr-
schenden Lehre zur Einordnung von Vertragsangebot und
Vertragsannahme anfihren.2® Fur diese soll § 1831 BGB
anerkanntermaBen nicht gelten, da beide Erklarungen nur
Teile des Zustandekommens eines Vertrags, also — ebenso
wie die Genehmigung des schwebend unwirksamen Vertra-
ges nach §§ 177, 184 BGB - Elemente der Vertragswer-
dung sind.

bb) Zudem ist auch der Schutzzweck des § 1831 BGB in
diesen Fallen gleich mehrfach nicht einschlagig: Der Vor-
schrift liegt némlich zunéachst einmal der Gedanke zugrunde,
dass sich bei einem einseitigen Rechtsgeschéft — anders als
bei einem Vertrag — der betroffene Dritte der Vornahme des
Rechtsgeschafts nicht entziehen kann. Die mit einem
Schwebezustand verbundene Ungewissheit soll ihm daher
nicht zugemutet werden.® Hier geht es im Ausgangspunkt
dagegen um einen auch vonseiten des Geschéftsgegners
freiwilligen — und ersichtlich geméaB § 177 Abs. 1 BGB
schwebend unwirksamen — Vertragsschluss, bei dem das
genannte  Unzumutbarkeitsargument daher nicht greift.
Dass Rechtsgeschafte mit Betreuten nur verzégert — nam-
lich nach Erteilung der betreuungsgerichtlichen Genehmi-
gung — wirksam werden konnen, lasst sich schlieBlich sogar
dann nicht vermeiden, wenn der Vertrag unmittelbar mit
dem Betreuer als gesetzlichem Vertreter des Betreuten ge-
schlossen worden wére, § 1821 Abs. 1 Nr. 1, § 1829 Abs. 1
BGB.

Es ist zum anderen auch nicht der Gesetzeszweck einschla-
gig, dass der Geschéftsgegner in den vorliegenden Konstel-
lationen bei Ausschluss der absoluten Unwirksamkeit der
Erklarung nach § 1831 Satz 1 BGB in einer unzumutbaren
Schwebelage verbliebe, da ihm ein Vorgehen nach § 1829
Abs. 2, § 1830 BGB verwehrt ist.31 Halt man namlich nicht
nur die Genehmigungserklarung, sondern — mit dem OLG
NUrnberg — zumindest auch den Vertrag des Vertreterge-
schafts fur genehmigungsbedirftig, so durften § 1829
Abs. 2, § 1830 BGB bereits insoweit unmittelbar anwendbar
sein. Sieht man dies anders, so kommt man gleichwohl

29  MinchKomm-BGB/Kroll-Ludwigs, § 1831 Rdnr. 3; BeckOGK-
BGB/Kilian, § 1831 Rdnr. 2; BeckOK-BGB/Bettin, § 1831
Rdnr. 2.

30 RG, Beschluss vom 29.9.1927, IV B 52/27, RGZ 118, 145,
147; Staudinger/Veit, Neub. 2014, § 1831 Rdnr. 1 m. w. N.

31 So zur ratio legis des § 1831 BGB BeckOGK-BGB/Kilian,
§ 1831 Rdnr. 1.
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auch im Falle der analog § 180 Satz 2 BGB (lediglich)
schwebend unwirksamen Genehmigungserklarung des Be-
treuers zu angemessenen Ergebnissen, weil diese bis zur
Erteilung der betreuungsgerichtlichen Genehmigung eben
keine Wirksamkeit entfaltet und dem Vertragspartner des
Vertretergeschafts damit diesbezlglich unmittelbar ein Vor-
gehen Uber § 177 Abs. 2 BGB ertffnet ist.

cc) Die StoBrichtung des § 1831 BGB — der Schutz des
Geschaftsgegners — wilrde bei wortlautgetreuer Anwen-
dung vielmehr in ihr Gegenteil verkehrt, weil der Vertrags-
partner des Betreuten trotz spéter tatséchlich erfolgender
betreuungsgerichtlicher Genehmigung einen unwirksamen
Vertrag geschlossen hatte.

FUr die Praxis ist allerdings festzuhalten, dass die Rechts-
lage im Ergebnis als ungeklart bezeichnet werden muss.

3. Fazit

Im Ergebnis ist der Beschluss des OLG Nurnberg ein weite-
res Argument fUr die notarielle (Vorsorge-)Vollmacht.

Er ist zugleich ein Aufruf an den Notar, Grundstlcksge-
schéfte bei feststehender Geschaftsunfahigkeit eines Voll-
machtgebers regelmaBig nicht auf der Grundlage einer le-
diglich privatschriftlich erteilten (Vorsorge-)Vollmacht zu
beurkunden. Zwar wird hierdurch bereits eine materiellrecht-
liche Bindung der Beteiligten hergestellt. Dass — auf Basis
der vorstehenden Entscheidung — eine Vollmachtsbestéti-
gung des spéater bestellten Betreuers als Nachweis geman
§ 29 Abs. 1 GBO in diesen Fallen allerdings regelmaBig aus-
scheidet, fUhrt zu einem komplexen und fehleranfalligen Ur-
kundsvollzug, sodass in aller Regel die gerichtliche Bestel-
lung eines Betreuers abgewartet und Beurkundung
unmittelbar mit diesem als gesetzlichem Vertreter des Be-
treuten vorgenommen werden sollte.

SchlieBlich muss die Rechtslage zum Bezugspunkt der be-
treuungsgerichtlichen Genehmigung in den Féllen, in denen
ein gerichtlich bestellter Betreuer bei der Beurkundung voll-
machtlos vertreten wird, auch nach der Entscheidung des
OLG Nurnberg als ungeklart bezeichnet werden.
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BURGERLICHES RECHT -
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

4. Kein Anspruch auf Aufhebung der
Gesamtberechtigung an einem NieB3-
brauch entsprechend § 749 Abs. 1 BGB

BGH, Urteil vom 6.3.2020, V ZR 329/18 (Vorinstanz:
OLG Bamberg, Endurteil vom 16.8.2018, 1 U 133/17)

BGB §§ 242, 428, 744, 745, 748, 749 Abs. 1, §§ 752,
7683 Abs. 1, § 1059 Satz 1

LEITSATZ:

Ist flir mehrere Personen als Gesamtberechtigte nach
§ 428 BGB ein NieBbrauch an einem Grundstiick be-
stellt, kann die Aufhebung der Gesamtberechtigung
entsprechend § 749 Abs. 1 BGB nicht verlangt werden.

SACHVERHALT:

1 Die Parteien sind geschiedene Eheleute. Sie waren je halftig Mit-
eigentUmer eines Grundstlicks, das mit vermieteten Gebauden be-
baut ist. Dieses Grundstlck Ubertrugen sie wahrend ihrer Ehe im
Jahre 1995 auf ihre Kinder, wobei sie sich einen unentgeltlichen leb-
zeitigen NieBbrauch vorbehielten. Nach der notariellen Vereinbarung
steht der NieBbrauch den Parteien gemeinschaftlich ,als Gesamtbe-
rechtigten gemaB § 428 BGB" zu, im Falle des Todes eines von ihnen
dem Uberlebenden in unverandertem Umfang alleine, und erlischt mit
dem Tode des letztversterbenden Berechtigten.

2 Der Klager verlangt von der Beklagten, zum Zwecke der Auflo-
sung der Gemeinschaft an dem zugunsten der Parteien im Grund-
buch eingetragenen NieBbrauch die ,Zwangsversteigerung unter den
Beteiligten“ zu dulden. Das LG hat der Klage stattgegeben. Die da-
gegen gerichtete Berufung der Beklagten ist ohne Erfolg geblieben.
Mit der von dem OLG zugelassenen Revision, deren Zurlickweisung
der Klager beantragt, will die Beklagte die Abweisung der Klage er-
reichen.

AUS DEN GRUNDEN:

3 I. Das Berufungsgericht meint, der Klager kénne entspre-
chend § 749 BGB die Aufhebung der aus der Gesamtberech-
tigung folgenden NieBbrauchsgemeinschaft verlangen. Bei
dem nach § 428 BGB ausgestalteten NieBbrauch handele es
sich um ein teilbares Recht. Das gesetzlich nicht geregelte In-
nenverhaltnis mehrerer NieBbraucher bestimme sich nach den
Vorschriften der Gemeinschaft. Die Aufhebung der Gemein-
schaft sei nicht durch die Rechtsnatur des NieBbrauchs aus-
geschlossen. Veranderungen im personalen Bestand der Be-
rechtigten seien moglich, so riicke etwa im Falle des Todes
oder Verzichts eines Berechtigten der andere in die Alleinbe-
rechtigung ein. Es wdare nicht nachzuvollziehen, dass die
Bruchteilsgemeinschaft der Parteien als Miteigentimer des
Grundstucks aufhebbar, die nach Aufgabe des Eigentums und
Begriindung des (schwécheren) NieBbrauchs an diesem be-
stehende Gemeinschaft aber — von dem Verzicht oder Tod
eines Berechtigten abgesehen — unaufldsbar wére. Die Auf-
hebung des gemeinschaftlichen NieBbrauchs erfolge auf der
Grundlage eines Duldungstitels durch gema3 § 857 Abs. 5
ZPO von dem Vollstreckungsgericht anzuordnende Zwangs-
versteigerung, allerdings entsprechend § 753 Abs. 1 Satz 2

MittBayNot
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BGB nur unter den Teilhabern, weil der NieBbrauch ein unver-
auBerliches Recht sei.

4 |I. Das halt rechtlicher Nachprifung nicht stand. Der Klager
hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Duldung der
Zwangsversteigerung des NieBbrauchs zum Zwecke der Auf-
hebung der hieran bestehenden Gesamtberechtigung der
Parteien.

5 1. Im Ausgangspunkt zutreffend geht das Berufungsgericht
davon aus, dass die als Grundlage fur einen Anspruch des
Klagers auf Aufhebung der Gesamtberechtigung an dem
NieBbrauch durch Versteigerung unter den Berechtigten allein
in Betracht kommenden Vorschriften der § 749 Abs. 1, § 753
Abs. 1 Satze 1 und 2 BGB keine direkte Anwendung finden.

6 a) Nach § 749 Abs. 1 BGB kann jeder Teilhaber einer Ge-
meinschaft nach Bruchteilen (§ 741 BGB) jederzeit die Aufhe-
bung der Gemeinschaft verlangen. Die Aufhebung erfolgt
durch Teilung, und zwar entweder nach § 752 BGB in Natur
oder — wie hier von dem Klager beansprucht — nach § 753
BGB bei Grundsticken durch Zwangsversteigerung und
durch Teilung des Erléses.

7 b) Ein NieBbrauch kann mehreren Berechtigten zwar in
Bruchteilsgemeinschaft zustehen (vgl. MinchKomm-BGB/
Pohimann, 8. Aufl., § 1030 Rdnr. 66 m. w. N. sowie Amann,
DNotZ 2008, 324, 337 Fn. 61). Wird — wie hier — ein Niel3-
brauch in der Form der Gesamtberechtigung gemaB § 428
BGB eingetragen, handelt es sich aber nicht um eine Gemein-
schaft nach Bruchteilen. Vielmehr steht jedem Gesamtberech-
tigten ein eigener Anspruch auf die ganze Leistung zu (vgl.
Senat, Urteil vom 4.3.1959, V ZR 181/567, BGHZ 29, 363,
364 f.; Beschluss vom 21.12.1966, V ZB 24/66, BGHZ 46,
253, 255; Beschluss vom 13.10.2016, V ZB 98/15, NJW
2017, 1811 Rdnr. 20); sie besteht bei einem NieBbrauch darin,
dass der Eigentimer die Ziehung der Nutzungen der Sache
durch den Berechtigten duldet (vgl. zum Wohnungsrecht
Senat, Beschluss vom 21.12.1966, V ZB 24/66, BGHZ 46,
253, 257).

8 2. Zutreffend ist auch die Annahme des Berufungsgerichts,
dass die Vorschriften der §§ 741 ff. BGB auf das Innenverhalt-
nis mehrerer an einem NieBBbrauch nach § 428 BGB Gesamt-
berechtigter entsprechend zur Anwendung kommen kdnnen.

9 a) Grundséatzlich kann bei Nutzungsgemeinschaften auf die
fUr die Bruchteilsgemeinschaft geltenden Vorschriften zurlick-
gegriffen werden, soweit das Gesetz flUr das Verhaltnis der
Berechtigten untereinander keine Regelung bereit halt. Dies
hat der Senat etwa angenommen fUr die Verteilung der Kosten
der Unterhaltung und Instandsetzung von durch den Eigen-
tumer und den Dienstbarkeitsberechtigten gemeinschaftlich
genutzten Anlagen (vgl. Senat, Urteil vom 12.11.2004, V ZR
42/04, BGHZ 161, 115, 122 f), fur die Austbungsregelung
der gleichberechtigten Grundstlcksnutzung durch den Dienst-
barkeitsberechtigten und den Eigentimer (vgl. Senat, Urteil
vom 19.9.2008, V ZR 164/07, NJW 2008, 3703 Rdnr. 26) so-
wie fur die Erflllung der Unterhaltungsverpflichtungen durch
mehrere gleichrangige Nutzungsberechtigte bei einer Mitbe-
nutzung der Anlagen durch den Eigentiimer des dienenden
Grundstlcks (vgl. Senat, Urteil vom 8.3.2019, V ZR 343/17,
NJW 2019, 2615 Rdnr. 15).

Ausgabe 4/2021

10 b) Ein Ruckgriff auf die Bestimmungen der Bruchteils-
gemeinschaft kommt grundséatzlich auch in Betracht fur das
Innenverhdltnis mehrerer Personen, zu deren Gunsten ein
NieBbrauch in der Form der Gesamtberechtigung geméan
§ 428 BGB besteht. Denn das Innenverhaltnis der auf diese
Weise Berechtigten ist in den §§ 1030 ff. BGB nicht geregelt.
Lediglich in § 1060 BGB wird, nur fir das Zusammentreffen
eines NieBbrauchs mit einem anderen gleichrangigen NieB3-
brauch oder sonstigen Nutzungsrecht, die nicht oder nicht
vollstdndig nebeneinander ausgetbt werden konnen, auf
§ 1024 BGB verwiesen, der allerdings auch nur eine punk-
tuelle Regelung enthalt (vgl. Senat, Urteil vom 8.3.2019, V ZR
343/17, NJW 2019, 2615 Rdnr. 12). Auch die Vorschrift des
§ 428 BGB regelt nicht das Verhéltnis der Glaubiger unterein-
ander, sondern nur das AuBenverhdltnis zum Schuldner (vgl.
BayObLGZ 1975, 191, 194).

11 Daher finden etwa fUr die Regelung der Benutzung und
Verwaltung des Grundstlcks, an dem ein NieBbrauch in der
Form des § 428 BGB besteht, im Innenverhaltnis der Berech-
tigten die §§ 744, 745 BGB analoge Anwendung (vgl. BGH,
Urteil vom 29.9.1993, XIl ZR 43/92, NJW 1993, 3326, 3327).
Ebenso findet bei einem QuotennieBbrauch, bei dem der Be-
rechtigte lediglich eine Quote der Nutzungen des Grundstlicks
erhélt, im Verhaltnis zwischen diesem und dem Grundstlcks-
eigenttmer hinsichtlich der Lasten und Kosten der gemein-
schaftlichen Nutzungsziehung § 748 BGB Anwendung (vgl.
Senat, Urteil vom 6.6.2003, V ZR 392/02, NJW-RR 2003,
1290, 1291).

12 3. Rechtsfehlerhaft ist aber die Annahme des Berufungs-
gerichts, dass der Klager in entsprechender Anwendung der
§§ 749 ff. BGB die Aufhebung der gemeinschaftlichen Be-
rechtigung verlangen kann. Ist fir mehrere Personen als Ge-
samtberechtigte nach § 428 BGB ein NieBbrauch an einem
Grundstuck bestellt, kann die Aufhebung der Gesamtberech-
tigung entsprechend § 749 Abs. 1 BGB nicht verlangt werden.

13 a) Dabei kann offenbleiben, ob dies schon daraus folgt,
dass die Vorschriften Uber die Aufhebung der Gemeinschaft
(8§ 749-758 BGB) bei einer Mehrheit von NieBbrauchsberech-
tigten wegen Unvereinbarkeit mit den grundlegenden Vor-
schriften des NieBbrauchsrechts nicht anwendbar sind (so im
Ergebnis MinchKomm-BGB/Pohimann, § 1030 Rdnr. 66;
Staudinger/Heinze, Neub. 2017, § 1066 Rdnr. 18; Soergel/
Stirner, BGB, 13. Aufl., § 1066 Rdnr. 1b; Erman/Beyer, BGB,
15. Aufl., § 1066 Rdnr. 5; Palandt/Herrler, 79. Aufl., § 1030
Rdnr. 3). Hiervon wére auszugehen, wenn die Unibertragbar-
keit des NieBbrauchs (§ 1059 Satz 1 BGB) auch im Verhaltnis
von NieBbrauchberechtigten untereinander gélte und damit
nicht nur der VerduBerung des NieBbrauchs an einen Dritten,
sondern auch dessen Versteigerung unter den Teilhabern
(§ 753 Abs. 1 Satz 2 BGB) entgegenstinde.

14 b) Aber auch wenn die Vorschrift des § 1059 Satz 1 BGB
einer Ubertragung unter mehreren Berechtigten und damit
der Aufhebung einer von mehreren NieBbrauchern gebilde-
ten Bruchteilsgemeinschaft gemaB § 753 Abs. 1 Satz 2 BGB
nicht entgegenstinde (so Staudinger/Eickelberg, Neub. 2015,
§ 753 Rdnr. 39; im Ergebnis offenbar auch Erman/Ader-
hold, BGB, § 753 Rdnr. 5; BeckOK-BGB/Gehrlein, Stand:
1.11.2019, § 753 Rdnr. 5; RGRK/V. Gamm, BGB, 12. Aufl.,

357

Aufsatze

Buchbesprechungen

o)
<
=}

=
o
o
S
(2]

i

d5
o
o}

o

Sonstiges

Standesnachrichten



Birgerliches Recht — Sachen- und Grundbuchrecht

§ 753 Rdnr. 3), kdnnte der Klager die Versteigerung des Niel3-
brauchs unter den Teilhabern nicht verlangen. Die Regelungen
der §§ 749 ff. BGB Uber die Aufhebung der Bruchteilsgemein-
schaft finden auf die Gesamtberechtigung nach § 428 BGB an
einem NieBbrauch keine entsprechende Anwendung. Die ent-
sprechende Anwendung dieser Regelungen widersprache der
bei der Einrdumung eines NieBbrauchs fir mehrere Gesamt-
berechtigte nach § 428 BGB typischerweise gegebenen, auf
die Schaffung eines unentziehbaren Rechts gerichteten Inter-
essenlage.

15 aa) Der NieBbrauch an einem Grundstick wird ganz
Uiberwiegend — wie hier — bei der Ubertragung des Grund-
eigentums auf die Nachkommen im Wege der vorwegge-
nommenen Erbfolge vorbehalten (vgl. MinchKomm-BGB/
Pohimann, § 1030 Rdnr. 15). Derjenige, der durch die Zuwen-
dung das Eigentum an dem Grundstlck verliert, wird durch
den unentgeltlichen NieBbrauch wirtschaftlich abgesichert. Er
erhalt mit dem NieBbrauch eine umfassende Nutzungsbefug-
nis (§ 1030 BGB), kann also die Nutzungen flr seinen Lebens-
unterhalt verwenden oder, wenn das Grundstlck mit Wohnge-
b&uden bebaut ist, ggf. unentgeltlich wohnen. Die vorzeitige
Beendigung des NieBbrauchs, etwa durch eine Kindigung
aus wichtigem Grund, ist gesetzlich nicht vorgesehen und
kommt daher, wenn sie nicht ausdricklich als Inhalt des
Rechts vereinbart ist, nicht in Betracht (vgl. fur das dingliche
Wohnrecht Senat, Urteil vom 11.3.2016, V ZR 208/15, NJW-
RR 2017, 140 Rdnr. 7).

16 In der Bestellung des NieBbrauchs, die nur entweder auf
Zeit oder — wie hier — auf Lebzeiten erfolgen kann, kommt
regelmaBig der Wille der an der Ubertragung des Eigentums
Beteiligten zum Ausdruck, den Verflugenden den Unterhalt
dauerhaft zu sichern. Dies gilt nicht nur dann, wenn sich die
Verflgenden jeweils einen selbststandigen NieBbrauch vorbe-
halten, zu ihren Gunsten also zwei gleichrangige NieBbrauchs-
rechte nebeneinander bestellt werden (vgl. § 1060 BGB), son-
dern auch dann, wenn sie sich — wie hier — den NieBBbrauch
gemeinschaftlich als Gesamtberechtigte nach § 428 BGB vor-
behalten. Die Gesamtberechtigten bilden in diesem Fall zwar
eine Befriedigungsgemeinschaft in Ansehung der Nutzungen
des mit dem NieBbrauch belasteten Grundstiicks (vgl. KG,
JFG, 10, 312, 314 ff. sowie § 430 BGB). Ihnen steht aber
jeweils ein eigener Anspruch auf die ganze Leistung zu (vgl.
Senat, Urteil vom 4.3.1959, V ZR 181/57, BGHZ 29, 363, 364
f.; Beschluss vom 21.12.1966, V ZB 24/66, BGHZ 46, 253,
257; Beschluss vom 3.5.2012, V ZB 112/11, FamRZ 2012,
1213 Rdnr. 13; Beschluss vom 13.10.2016, V ZB 98/15, NJW
2017, 1811 Rdnr. 20). Damit ist nicht nur gewahrleistet, dass
einem Ehegatten fur den Fall des Versterbens des anderen im
Verhéltnis zu dem EigentUmer das ganze Recht weiterhin
(nunmehr alleine, vgl. § 1061 BGB) zusteht (vgl. Senat, Be-
schluss vom 21.12.1966, V ZB 24/66, BGHZ 46, 253, 259 f.
fir das Wohnungsrecht; sowie zum NieBbrauch KG, JFG 10,
312, 317). In der Bestellung des Rechts mit zwei auf den gan-
zen NieBbrauch bezogenen Berechtigungen kommt zugleich
zum Ausdruck, dass diese dauerhaft, d. h. bis zum Erldschen
des NieBbrauchs durch Zeitablauf (im Fall einer Befristung)
oder den Tod des Berechtigten (§ 1061 BGB), nebeneinander
bestehen sollen. Eine entsprechende Anwendung von § 749
Abs. 1 BGB wére damit nicht vereinbar.
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17 bb) Es kommt daher nicht mehr darauf an, dass bei einer
Versteigerung (nur) unter den Berechtigten zudem das Risiko
bestiinde, dass der NieBbraucher seine mit dem NieBbrauchs-
vorbehalt bezweckte Versorgung ohne eine adaquate Gegen-
leistung verliert. Insbesondere in dem Fall, dass einer der NieB3-
braucher nicht Uber die Mittel verfigt, um ein dem Wert des
NieBbrauchs entsprechendes Gebot abzugeben, wére der
weitere Berechtigte in der Position, den Zuschlag zu einem
weit darunter liegenden Meistgebot zu erhalten. Damit ginge
die wirtschaftliche Absicherung verloren, die dem vorbehalte-
nen NieBbrauch zukommt und die im Hinblick auf den mit der
vorweggenommenen Erbfolge einhergehenden Verlust des
Eigentums an dem Grundstuick aus Sicht des Zuwendenden
auch erforderlich ist.

18 ¢) Soweit das Berufungsgericht einen Wertungswider-
spruch darin erblickt, dass die Bruchteilsgemeinschaft der
GrundstUckseigentimer jederzeit nach § 749 BGB aufhebbar
ist, die nach der Eigentumstbertragung im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge zwischen den Zuwendenden an dem
—im Verhaltnis zum Eigentum ,schwécheren” — vorbehaltenen
NieBbrauch bestehende Gesamtberechtigung jedoch nicht,
fUhrt dies nicht zu einer anderen rechtlichen Beurteilung. Denn
zum einen kann der NieBbrauch am ganzen Grundsttick, wie
er bei einer Berechtigung nach § 428 BGB besteht, im Verhalt-
nis zu einem Miteigentumsanteil an einem Grundsttick nicht
ohne Weiteres als das geringere oder schwachere Recht
angesehen werden. Zum anderen ist die Befugnis, jederzeit
die Aufhebung der Gemeinschaft zu verlangen, zwar der
wichtigste Inhalt des Rechts des Teilhabers einer Bruchteilsge-
meinschaft (vgl. fur Miteigentimer Senat, Beschluss vom
7.3.2002, V ZB 24/01, BGHZ 150, 109, 115). Der Aufhe-
bungsanspruch kann aber durch Vereinbarung der Bruchteils-
eigentlmer in den Grenzen des § 749 Abs. 2 BGB (auch still-
schweigend, vgl. BGH, Beschluss vom 12.11.2007, II ZR
293/06, NJW-RR 2008, 612 Rdnr. 2) ausgeschlossen werden.
Auch die Miteigentimer eines Grundsttcks kénnen ihre Ge-
meinschaft folglich in gewissem Rahmen als dauerhaft ausge-
stalten.

19 4. Die Aufhebung der Gesamtberechtigung nach § 428
BGB an einem NieBbrauch kann auch nicht nach § 242 BGB
aus wichtigem Grund verlangt werden, etwa weil die Gesamt-
berechtigten untereinander zerstritten sind oder einem von
ihnen eine schwere Verfehlung gegentber dem anderen anzu-
lasten ist. Solche Schwierigkeiten betreffen ndmlich nicht die
Gesamtberechtigung an dem NieBbrauch, d. h. das AuBen-
verhaltnis der Berechtigten gegenliber dem Grundstiicks-
eigentUmer, sondern vielmehr das Verhéltnis der Gesamtglau-
biger untereinander als Inhaber einer je eigenen Berechtigung
an dem NieBbrauch. Solche Schwierigkeiten im Innenverhélt-
nis der Berechtigten lassen sich nur, aber auch in zumutbarer
und zufriedenstellender Weise dadurch l6sen, dass die Aus-
Ubung der jeweiligen Berechtigung an dem NieBbrauch ent-
sprechend § 1060 BGB, § 745 BGB koordiniert oder dass der
betreffende Gesamtberechtigte verpflichtet wird, ganz oder
teilweise von der personlichen Austibung seiner NieBbrauchs-
berechtigung nach § 1059 Satz 2 BGB abzusehen (vgl. zu
dem Wohnungsrecht eines wegen Tdtung Verurteilten, wenn
die Witwe noch auf dem Grundstuck lebt: Senat, Urteil vom
11.3.2016, V ZR 208/15, NJW-RR 2015, 140 Rdnr. 25).
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20 Ill. Das angefochtene Urteil kann daher keinen Bestand
haben. Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden, weil
weitere Feststellungen nicht zu treffen sind und der Rechts-
streit zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO). Die
Klage ist abzuweisen, weil der allein geltend gemachte An-
spruch auf Duldung der Zwangsversteigerung des den Par-
teien gemeinsam zustehenden NieBbrauchs unter den Be-
rechtigten nicht besteht.

21 |V. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 ZPO.

ANMERKUNG:

Von Notar a. D. Dr. Julius Forschner, LL.M.
(Cambridge), Wirzburg

Sind zwei Ehegatten MiteigentUmer eines Grundstlcks, so
kann gemaB § 749 Abs. 1 BGB jeder die Aufhebung der
Gemeinschaft verlangen. Kann die Teilung nicht in Natur er-
folgen, was bei Grundstlcken regelmaBig auf praktische
Schwierigkeiten st6Bt, so erfolgt die Aufhebung der Ge-
meinschaft geméaB § 753 Abs. 1 BGB durch Verkauf des
gemeinschaftlichen Gegenstands — bei Grundstlicken durch
Zwangsversteigerung und Teilung des Erléses. Im vorliegen-
den Fall waren zwei (jetzt geschiedene) Ehegatten zunédchst
Miteigentimer zur Halfte eines Grundsticks, UberlieBen die-
ses Grundstlick (prézise: jeder seinen hélftigen Miteigen-
tumsanteil) auf ihre Kinder und behielten sich dabei einen
unentgeltlichen lebzeitigen NieBbrauch vor. Der NieBbrauch
sollte den Ehegatten ,als Gesamtberechtigte gemal § 428
BGB" und nach dem Tod des ersten Ehegatten dem Uberle-
benden Ehegatten alleine zustehen.

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens war die Frage, ob
die Auflésung einer ,NieBbrauchsgemeinschaft® im Wege
der Teilungsversteigerung in entsprechender Anwendung
der § 749 Abs. 1, § 753 Abs. 1 BGB erfolgen kann. Das
OLG Bamberg als Vorinstanz! bejahte eine solche Mdglich-
keit mit dem Argument, es sei nicht nachvollziehbar, dass
die Uberlassung an die Kinder und damit eine Uberfiihrung
der (auflésbaren) Bruchteilsgemeinschaft als Eigentimer in
eine Gesamtberechtigung als NieBbraucher zu einer unauf-
I6sbare der Gemeinschaft fuhre.2 Da es sich bei dem NieB3-
brauch um ein unverauBerliches Recht handele, komme die
Anordnung der Versteigerung (nur) unter den Teilhabern in
Betracht.3

Der BGH ist anderer Auffassung. Das NieBbrauchsrecht
kdnne zwar mehreren Berechtigten in Bruchteilsgemein-
schaft zustehen, vorliegend sei aber mit der Gesamtberech-
tigung geman § 428 BGB ein anderer Weg gewahlt worden.
Hier stehe jedem Gesamtberechtigten ein eigener Anspruch
auf die ganze Leistung zu. Zutreffend gehe das Gericht der
Vorinstanz davon aus, dass die §§ 741 ff. auf das Innenver-
haltnis mehrerer an einem NieBbrauch Gesamtberechtigte
zur Anwendung kommen. Die Nutzungsgemeinschaft wird

1 OLG Bamberg, Urteil vom 16.8.2018, 1 U 133/17, BeckRS
2018, 53067.

2 OLG Bamberg, Urteil vom 16.8.2018, 1 U 133/17, BeckRS
2018, 53067 Rdnr. 21.

3  OLG Bamberg, Urteil vom 16.8.2018, 1 U 133/17, BeckRS
2018, 53067 Rdnr. 23.
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also insofern in der Regel nicht anders behandelt als die
Eigentimergemeinschaft.

MaBgebliches Argument des BGH ist, dass die Gestaltung
der Berechtigung als Gesamtberechtigte geman § 428 BGB
gerade darauf abziele, ein unentziehbares Recht zu schaf-
fen.# In der Bestellung des Rechts als Gesamtberechtigte
komme zum Ausdruck, dass der NieBbrauch dauerhaft,
also bis zum Erléschen durch Zeitablauf oder Tod eines Be-
rechtigten als gemeinsames Recht bestehen bleiben solle.®
Das Argument der Vorinstanz, dass die Aufhebbarkeit der
Eigentimergemeinschaft auch fir das ,schwéachere” Recht
des NieBbrauchs gelte, tberzeugt den BGH nicht. Auch die
Bruchteilseigentimer kénnten in den Grenzen des § 749
Abs. 2 BGB die Aufhebung ausschlieBen und so die Ge-
meinschaft in gewisser Weise als dauerhaft ausgestalten.
Ein Streit unter den NieBbrauchberechtigten im Innenver-
haltnis konne zufriedenstellend dadurch geldst werden,
dass eine Koordination der Berechtigung gemanl §§ 1060,
745 BGB erfolge oder dass einer der Gesamtberechtigten
verpflichtet werde, ganz oder teilweise von der persénlichen
Austibung seiner Berechtigung geman § 1059 Satz 2 BGB
abzusehen.b

Das Urteil des BGH ist stringent begrtindet und im Ergebnis
zutreffend. Der NieBbrauch wird hdufig zur Absicherung im
Alter vorbehalten. Flr den Vertragsgestalter stellt sich die
Frage, ob aus dem Urteil irgendwelche Konsequenzen fir
die Gestaltung kiinftiger Uberlassungsvertrage zu ziehen
sind. Um eine sachgerechte Losung zu finden, muss man
sich als Vertragsgestalter zunédchst fragen, ob das vorlie-
gende Ergebnis von den Beteiligten wohl gewlnscht ist,
sollite es zum Streit zwischen den NieBbrauchberechtigten
kommen. Typischerweise durfte der Wille der Beteiligten
darauf gerichtet sein, dass der NieBbrauch keinem Berech-
tigten gegen seinen Willen entzogen werden” und der
finanzschwéchere Ehegatte nicht im Wege der Teilungs-
versteigerung ausgestochen werden kann.8 Der BGH analy-
siert an dieser Stelle zutreffend aus einer dkonomischen
Perspektive: Ist einer der Ehegatten finanzschwach und
kann er deshalb Uberhaupt kein Gebot abgeben, hatte der
finanzstarkere Ehegatte die Mdglichkeit, den Zuschlag zu
einem Gebot zu erhalten, das unter dem tatséachlichen Wert
des NieBbrauchs liegt.? Insofern entspricht die vorliegende
Entscheidung dem mutmaBlichen Willen der Beteiligten.
Wer also in den Konstellationen der Uberlassung durch Mit-
eigentlimer-Ehegatten ein NieBbrauchsrecht in ,Gesamtbe-
rechtigung gemaR § 428 BGB*" bestellt, hat aufgrund der
vorliegenden Entscheidung keinen Anpassungsbedarf.

Insgesamt ist die Ausgestaltung von Gesamtberechtigun-
gen beim NieBbrauch von einem grundbuchrechtlichen
Pragmatismus gepragt, sodass haufig auf § 428 BGB zu-
rickgegriffen wird. Grundsatzlich maéglich ist, dass sich die

Rdnr. 14 der besprochenen Entscheidung.

Rdnr. 16 der besprochenen Entscheidung.

Rdnr. 19 der besprochenen Entscheidung.

Kesseler in Jahresarbeitstagung DAI 2020, S. 209, 217.
Mayer, ZEV 2020, 702, 705.

Rdnr. 17 der besprochenen Entscheidung.
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Ehegatten, denen das Grundstlck je zur Halfte gehort, die-
sem Verhéltnis entsprechend einen BruchteilsnieBbrauch zu
je ein halb vorbehalten. Dies fuhrt jedoch nach dem Tod des
ersten Ehegatten dazu, dass dem Uberlebenden Ehegatten
nur ein NieBbrauch zu ein halb verbleibt und die Nutzungs-
berechtigung bezlglich der Ubrigen Halfte dem Eigentimer
zufallt, der den freigewordenen NieBbrauchsbruchteil sogar
einem Dritten einrdumen kdnnte, der am urspringlichen
Vertrag gar nicht beteiligt war.10 Dies wird nur in den selten-
sten Féllen gewUnscht sein und verdeutlicht, warum auch
die Auflésung der Eigentiimergemeinschaft anderen Regeln
folgt als das einheitliche NieBbrauchsrecht fir Gesamtbe-
rechtigte.

Eine Gestaltung als Mitberechtigte geman § 432 BGB soll
nach umstrittener'" Auffassung der Rechtsprechung unzu-
lassig sein.’2 MaBgebliches Argument der bisherigen Recht-
sprechung ist, dass es sich bei dem NieBbrauch nicht um
eine ,unteilbare” Leistung im Sinne des § 432 BGB hand-
le.’> Der BGH geht offenbar implizit davon aus, dass die
Unteilbarkeit des NieBbrauchs vereinbart werden kann.!4
Ob damit die Grundbuchamter eine ausdrickliche Verein-
barkeit der Unteilbarkeit kinftig akzeptieren werden, muss
als offen bezeichnet werden.

In der Praxis aus Kostengriinden selten gewahlt, aber regel-
maBig dem Inhalt nach den Interessen der Parteien entspre-
chend besteht auch die Mdéglichkeit zwei eigenstandige,
gleichrangige NieBbrauchsrechte zu bestellen.'s Das Ver-
haltnis der Beteiligten richtet sich dann mangels anderweiti-
ger Regelung nach §§ 1060, 1024 BGB und sollte im Ver-
trag ausflhrlich ausgestaltet werden.

Mbochte man einen kostengunstigen Weg wahlen, bleibt ein
gemeinschaftlicher NieBbrauch geméaB § 428 BGB. Dass
dies maéglich ist, auch wenn § 428 BGB vom Wortlaut her
nicht so recht passt, hat der BGH mit der vorliegenden Ent-
scheidung nochmals bestéatigt. Auf der einen Seite passt die
Norm nicht, da der NieBbrauch Uberhaupt nicht zu einer
Leistung verpflichtet, sondern nur zu einer Duldung der Zie-
hung der Nutzungen (§ 1030 Abs. 1 BGB).'6 Er spiegelt
aber jedenfalls den Wunsch der Beteiligten wider, dass je-
dem das NieBbrauchsrecht (im Wortlaut des § 428 BGB
,die Leistung") in voller Héhe zusteht. Eine Leistung zu be-
wirken hat der Eigentimer gegenlUber dem NieBbrauch-
berechtigten ohnehin nicht, sodass es zu einer ,Verdopp-

10  Amann, NotBZ 2009, 441, 443.

11 Amann, NotBZ 2009, 441 ff.; Frank, MittBayNot 2012, 386,
388; KrauB3, Vermbgensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Rdnr. 1316; OLG Munchen, Beschluss vom 25.6.2009, 34 Wx
41/09, DNotZ 2010, 123, 124 m. Anm. Kesseler.

12 OLG Munchen, Beschluss vom 25.6.2009, 34 Wx 41/09,
DNotZ 2010, 120; kritisch BeckOGK-BGB/Servatius, Stand:
1.11.2019, § 1030 Rdnr. 64 m. w. N.

18 OLG Munchen, Beschluss vom 25.6.2009, 34 Wx 41/09,
DNotZ 2010, 120, 122.

14 Rdnr. 14 der besprochenen Entscheidung; so auch schon
Amann, NotBZ 2009, 441, 443.

15 Kesseler in Jahresarbeitstagung DAI 2020, S. 209, 219 be-
zeichnet dies gar als ,Kénigsweg*.

16 Frank, MittBayNot 2012, 386, 388.
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lung“ der Leistungspflicht, was § 428 BGB verhindern
mochte, von vorneherein nicht kommen kann. Wahlt man
kiinftig diese Variante, sollte man die Beteiligten zumindest
darauf hinweisen, dass sie im Streitfall keine Mdglichkeit ha-
ben, sich durch Teilungsversteigerung aus der ,NieB-
brauchsgemeinschaft” zu I6sen.

5. Keine Vormerkung auf bloBe Grund-
stlcksteilung

OLG Munchen, Beschluss vom 29.12.2020, 34 Wx 492/19,
mitgeteilt von Dr. Andreas Stegbauer, Richter am
OLG Munchen

BGB §§ 93, 883 Abs. 2

GBO § 15 Abs. 2, § 71 Abs. 1, §§ 73, 78 Abs. 2 Satz 1
GNoIKG § 22 Abs. 1, § 36 Abs. 3, § 79

RPAG § 11 Abs. 1

WEG § 3

LEITSATZ:

Der Anspruch eines Dritten gegen die Miteigentiimer
eines Grundstiicks auf dessen Teilung ist nicht durch
eine Vormerkung sicherbar, da mit einer bloBen Teilung
eines Grundstiicks keine dingliche Rechtsanderung
verbunden ist.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Beteilige zu 1 war im Grundbuch als Miteigentimerin
zu 2 von Grundbesitz eingetragen. Als Miteigentimer des wei-
teren halftigen Anteils waren Erbengemeinschaften bestehend
aus den Beteiligten zu 1 bis 5 eingetragen.

2 Mit Auseinandersetzungsvertrag vom 3.4.2017 regelten die
Beteiligten zu 1 bis 5 die Ubertragung des halftigen Anteils der
Beteiligten zu 1 und die Auseinandersetzung der Erbenge-
meinschaften in Bezug auf den Grundbesitz. Gemali der Ver-
einbarung lieBen die Beteiligten das Grundstiick der Beteilig-
ten zu 4 zum Miteigentum zu V2, der Beteiligten zu 5 zu 7/;g und
der Beteiligten zu 2 zu 1/, auf.

3 Das langgestreckte Grundstuck ist im vorderen Teil bebaut
mit einem Zweifamilienhaus. Der dahinter liegende Teil wird als
Garten genutzt. Der langliche Garten ist auf dem beigefligten
Lageplan durch zwei Linien in drei Flachen aufgeteilt, die mit
,M* (Vorname der Beteiligten zu 4 ,G" (Vorname der Betei-
ligten zu 2 und ,A" (Vorname der Beteiligten zu 5 bezeichnet
sind.

4 Im Vertrag vom 3.4.2017 ist unter XIV. 3. a) geregelt, dass
das Recht, die Aufhebung der Gemeinschaft zu verlangen, fir
immer, auch mit Wirkung fr und gegen alle kunftigen Mitei-
gentUmer ausgeschlossen wird; das Recht, die Aufhebung
der Gemeinschaft aus wichtigem Grund zu betreiben, bleibe
hiervon unberthrt.

5 Unter XIV. 3. b) ist zudem vereinbart, dass die Beteiligte zu 4
den Garten, der im beigefligten Lageplan mit ,M“ bezeichnet
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ist, nutzen darf, die Beteiligten zu 2 und 5 den mit ,A oder G*
bezeichneten Gartenteil.

6 In Ziffer XV. Bedingtes Ruckforderungsrecht; Verpflichtung
zur Teilung, Verpflichtung zur Bestellung von Dienstbarkeiten
regelten die Beteiligten im Auseinandersetzungsvertrag zu-
dem Folgendes:

»1. Frau(...) (Beteiligte zu 3) ist berechtigt, von Frau (...)
(Beteiligte zu 5) die Ubertragung eines Miteigentumsan-
teils von 7/32 an der realen Grundstlcksteilflache zu ver-
langen, die im heute beigefigten Lageplan mit ,M(...)",
,G(...)" und ,A(...)" bezeichnet ist, wenn die Grundstuicks-
teile insgesamt oder in Teilen mit Wohngebduden bebau-
bar werden. Es gendgt hierbei die abstrakte Qualitat als
Bauland; die Erteilung oder Bestandskraft einer Bauge-
nehmigung sind nicht notig.

()

2. Zum Zwecke der Ubertragung ist das in Ziffer . ge-
nannte Grundstlck entsprechend den Festlegungen in
Ziffer 1. real zu teilen. Alle Erwerber verpflichten sich ge-
genuber Frau (...) (Beteiligte zu 3) bedingt durch berech-
tigte Stellung des Ubertragungsverlangens nach Ziffer 1.,
an einer solchen Teilung mitzuwirken.

()

5. Die Vertragsteile bewilligen und beantragen zur Siche-
rung

a) des Anspruchs auf Teilung (...) gegen alle Erwerber die
Eintragung einer Vormerkung am gesamten Vertrags-
grundbesitz nach Ziffer I.

b) des Anspruchs auf Ubertragung eines Miteigentums-
anteils von 7/32 an der Teilfliche nach Teilung eine Vor-
merkung an dem Miteigentumsanteil von Frau (...) (Betei-
ligte zu 5) nach Vollzug der Rechtséanderungen nach Ziffer
1.1, und IV. 1.

die Eintragung je einer
Vormerkung

an den jeweiligen Belastungsgegenstdnden zugunsten
von Frau ... (Beteiligte zu 3).“

7 Die Urkunde wurde am 30.5.2017 zum Volizug aller Be-
willigungen und Antrage vorgelegt, der Antrag auf Eintragung
dieser Vormerkungen allerdings mit Schreiben vom 3.4.2019
zun&chst zuriickgenommen.

8 Die im Ubrigen beantragten Eintragungen, insbesondere die
in Ziffer IV. der Urkunde erklarte Auflassung und der Belastung
der Ausschluss der Aufhebung der Gemeinschaft wurden
nach zundchst erfolgter Zurlckweisung im Laufe des Be-
schwerdeverfahrens 34 Wx 2/18 am 27.6.2019 vollzogen.

9 Mit Schreiben des Notars vom 25.7.2019 beantragten die
Beteiligten erneut den Vollzug der in der Urkunde bewilligten
Vormerkungen. Diesen Antrag hat das Grundbuchamt mit Be-
schluss vom 25.9.2019 zurtickgewiesen. Die in Ziffer XV. 5. a)
der Urkunde erteilte Bewilligung einer Vormerkung zur Siche-
rung der Teilung des Flursticks sei nicht eintragbar. Der Begriff
»leilung” sei zu unbestimmt und als solcher isoliert nicht vor-
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merkbar. Als gesetzlich verankertes Recht sei die reale Auftei-
lung des Grundbesitzes auf die Miteigentimer beschrankt.
Somit kdnne nicht zugunsten der Beteiligten zu 3 eine Vormer-
kung eingetragen werden. Zudem wiirde eine Vormerkung die
Vereinbarung in Abschnitt XIV. der Urkunde konterkarieren. Die
zudem beantragte Vormerkung eines Anspruchs auf Erwerb
eines 7/3, Miteigentumsanteils an der Teilflache nach Teilung
scheide wegen der Verknilpfungen der Vormerkungen aus.

10 Gegen diesen Beschluss richtet sich die mit Schreiben des
Notars vom 8.10.2019 eingelegte Beschwerde. Die Vormer-
kung als Sicherungsmittel eigener Art solle einen Anspruch
sichern, der auf eine eintragbare Rechtsdnderung gerichtet
sei. Denn gesichert werden solle ein Anspruch auf Bildung von
realen und im Grundbuch als einzelnen Grundstticken vorge-
tragenen Flachen sowie die Ubereignung eines Miteigentums-
anteils an einer solchen Flache. Die Teilflache sei durch den
der Urkunde anliegenden bemaBten Plan auch hinreichend
bestimmt.

11 Die Eintragung der Vormerkung auf Realteilung stehe nicht
im Widerspruch zu dem Ausschluss der Aufhebung der Ge-
meinschaft, da damit nur das Auseinanderbrechen der Mitei-
gentUmergemeinschaft insgesamt, also die Teilung nach
§§ 752 f. BGB ausgeschlossen werde. Nicht verhindert wer-
den koénne hingegen das Eindringen eines Dritten in die Miet-
eigentimergemeinschaft durch Sonder- oder Gesamtrechts-
nachfolge in einen Miteigentumsanteil. Die beabsichtigte
Realteilung flhre daher nicht zu einem Verlust des Eigentums
der Ubrigen MiteigentUmer.

12 Der Anspruch auf Realteilung richte sich gegen alle einzu-
tragenden EigentUmer, damit sichergestellt werde, dass die
Miteigentimer an der GrundstUcksteilung mitwirkten, der An-
spruch auf Ubereignung eines Miteigentumsanteils dagegen
nur gegen die Beteiligte zu 5. Daher seien insofern zwei Vor-
merkungen beantragt. Der Passus ,an der Teilflache nach Tei-
lung” sei weder Rangbestimmung noch Bewilligungsbedin-
gung, sondern kennzeichne allein die Einschrankung, unter
der der Anspruch auf Ubereignung des Miteigentumsanteils
stehe.

13 Der Beschwerde hat das Grundbuchamt nicht abgeholfen.
Die beantragte ,Teilung” kénne nicht vorgemerkt werden, da
der Anspruch auf Teilung nicht in ein Recht umgeschrieben
werden konne.

18 II. (...) b) Die vor der Ubertragung eines Miteigentumsan-
teils an einer Teilflache an einen zukinftigen MiteigentUmer zu
vereinbarende Teilung eines Grundstiicks ist allerdings nicht
vormerkungsféhig.

19 Voraussetzung der Eintragung einer Vormerkung ist das
Bestehen eines vormerkungsfahigen Anspruchs, § 883 Abs. 1
Satz 1 BGB. Eine Vormerkung ist nach § 883 BGB zur Siche-
rung eines Anspruchs auf EinrAdumung oder Aufhebung eines
Rechts an einem Grundstlick oder an einem das Grundsttck
belastenden Recht oder auf Anderung des Inhalts oder des
Rangs eines solchen Rechts mdglich. Somit sind nur schuld-
rechtliche Anspriiche auf eine dingliche Rechtséanderung vor-
merkungsfahig, auf den Schuldgrund (Gesetz, Vertrag, einsei-
tiges Rechtsgeschéft) kommt es nicht an.
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20 Eine bloBe Teilung eines Grundstlicks, die sich nicht als
Realteilung nach § 752 BGB darstellt, fuhrt allerdings nicht zu
einer dinglichen Rechtsé&nderung in diesem Sinne.

21 Im Fall der bloBen Teilung eines Grundstlicks wird zwar die
Existenz des Gesamtgrundstiicks beendet, da die Teile selbst-
stdndige Grundsticke werden (MinchKomm-BGB/Kohler,
8. Aufl., § 890 Rdnr. 17). Damit verbunden ist allerdings keiner-
lei Anderung der auf den Grundstlicken eingetragenen Rechte.
Belastungen bleiben an den Teilgrundstiicken bestehen,
Grundpfandrechte werden zu Gesamtgrundpfandrechten im
Sinne von § 1132 BGB (Staudinger/Pickert, Neub. 2019,
§ 890 Rdnr. 58). Soweit Dienstbarkeiten raumlich beschrankt
bestellt waren, sind diese zwar im Grundbuch des lastenfrei
abgeschriebenen Grundstlcks zu I6schen (Staudinger/
Pickert, § 890 Rdnr. 58; MinchKomm-BGB/Kohler, § 890
Rdnr. 17). Dies hat allerdings auch keine Anderung der Rechte
an dem GrundstUcksteil zur Folge, da aus der Dienstbarkeit
auch bisher im Hinblick auf den abgeschriebenen Teil keine
Rechte hergeleitet werden konnten.

22 Eine Vergleichbarkeit ist auch nicht mit der Begriindung
von Wohnungseigentum gegeben. Das Miteigentum am
Grundstlick wird nach § 3 WEG namlich durch die Teilungs-
erklarung dahin gehend beschrankt, dass jedem Miteigen-
timer abweichend von § 93 BGB das Sondereigentum an
einer bestimmten Wohnung oder an nicht zu Wohnzwecken
dienenden Raumen in einem auf dem Grundstlck errichteten
oder noch zu errichtenden Gebaude eingerdumt wird. Mithin
hat eine Vereinbarung nach § 3 WEG eine Anderung der ding-
lichen Rechte am Grundstlck zur Folge.

23 Bei einer Realteilung im Sinne von § 752 BGB andern sich
die rechtlichen Beziehungen der bisherigen Miteigentimer am
Grundstiick. Daher ist ein Anspruch auf Ubertragung des
(Mit-)Eigentums an einem Grundsticksteil als sog. Parzellie-
rungsvormerkung mdglich, da damit Anspruch auf Ubertra-
gung eines Grundsticksteils zu (Mit-)Eigentum abgesichert
wird. Nur in diesem Fall ist der Anspruch auf Ubereignung des
Grundstlcks gegen den Eigentimer und damit die Teilung
vormerkbar, wobei die Parzellierungsvormerkung zulasten des
ganzen Grundstlcks einzutragen ist (Staudinger/Kesseler,
Neub. 2020, § 883 Rdnr. 117).

24 \orliegend sprechen die Beteiligten zwar immer von einer
Realteilung. Es soll allerdings nur die Teilung des Grundstlcks
gesichert werden. Dies setzt zwar als ersten Schritt die Verein-
barung der Teilung des Grundstlcks durch die Miteigentiimer
voraus. Auch wenn die Anderung des Zuschnitts des Grund-
stlicks eines Rechtsgeschafts bedarf, ist damit aber keinerlei
Auswirkung auf ein dingliches Recht an dem Grundstuck ver-
bunden. Dass nach Teilung die Belastung oder Ubereignung
allein des neu gebildeten Grundstlcksteils moglich wird, ist
nur eine mittelbare Auswirkung fur die Zukunft.

25 Auch das durch die Vormerkung zu befriedigende Siche-
rungsinteresse (vgl. § 883 Abs. 2 BGB) erfordert allerdings
die Vormerkungsfahigkeit der Teilung nicht. Es kann namlich
schon vor der Teilung die erstrebte Belastung des Grund-
stlicksteils oder die Ubereignung durch eine Vormerkung
dieses Rechts auf dem Gesamtgrundstlck abgesichert wer-
den.
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26 Soweit sichergestellt werden soll, dass die Ubrigen Mit-
eigentUmer an einer Teilung des Grundstlcks mitwirken, ergibt
sich dieser Anspruch schon aus dem geschlossenen Vertrag.
Auch im Falle einer Vormerkung ist im Fall der Verweigerung
der Miteigentimer zur Mitwirkung an der Teilung weiterhin die
Erhebung einer Klage auf Abgabe der erforderlichen Erklarung
nach § 894 ZPO erforderlich.

27 ¢) Nach der Formulierung des Antrags ist die Vormerkung
der Ubertragung ,eines halftigen Miteigentumsanteils an der
Teilflache” nach Teilung nach § 16 Abs. 2 GBO an die Eintra-
gung der Vormerkung fur die Teilung geknupft.

28 Auch wenn der Passus ,an der Teilflache nach Teilung*“ we-
der Rangbestimmung noch Bewilligungsbedingung sei, son-
dern allein die Einschrankung kennzeichne, unter der der An-
spruch auf Ubereignung des Miteigentumsanteils stehe, ergibt
sich auch aus der Rucknahme beider Antrdge zusammen mit
Schreiben vom 3.4.2019, dass die beiden Antrage im Sinne
von § 16 Abs. 2 GBO verbunden sind.

29 Da der Antrag auf Eintragung einer Vormerkung auf Grund-
stiicksteilung allerdings erfolglos bleibt, ist auch der weitere
Antrag zurtickzuweisen.

.
()

6. Grundbuchverfahren — Nachweis

der Vertretungsberechtigung bei einer
auslandischen Gesellschaft durch die
Bestatigung eines auf den British Virgin
Islands zugelassenen notary public

OLG Munchen, Beschluss vom 9.11.2020, 34 Wx 235/20

FamFG § 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3
GBO § 15 Abs. 2, §§ 20, 29 Abs. 1 Satz 2, § 32

LEITSATZE:

1. Zum Nachweis der Berechtigung zur Vertretung einer
auf den Biritish Virgin Islands anséssigen Gesellschaft
in der Rechtsform einer Limited.

2. Sofern eine ausléndische Gesellschaft beteiligt ist,
richtet sich das grundbuchrechtliche Eintragungs-
verfahren ebenfalls nach deutschem Recht. Folglich
bedarf eine Auflassung, welche durch einen Vertreter
erklart wird, als andere Voraussetzung der Eintragung
im Sinne des § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO des Nachweises
durch 6ffentliche Urkunden, dass dieser als Berech-
tigter handelt. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Eine nach § 21 Abs. 1 BNotO ausgestellte Beschei-
nigung eines deutschen Notars ist grundsatzlich be-
schrankt auf die Eintragungen im deutschen Register.
Eine aufgrund Einsicht eines deutschen Notars in ein
auslandisches Register ausgestellt Bescheinigung
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geniigt nur ausnahmsweise, sofern feststeht, dass
dieses Register dem deutschen entspricht. (Leitsatz
der Schriftleitung)

4. Sofern das anwendbare auslandische Recht kein be-
weiskraftiges Handelsregister kennt und nach des-
sen Vorschriften auch sonst kein Beweis flir die Ver-
tretungsberechtigung existiert, kann und muss das
Grundbuchamt den nach dem auslandischen Recht
moglichen Nachweis verlangen, wobei dieser dann
ausreicht. Im Interesse der Sicherheit des Grund-
stiicksverkehrs und der Gewahrleistung der Richtig-
keit des Grundbuchs darf das Grundbuchamt vom
Antragssteller verlangen, dass dieser samtliche, nach
dem auslandischen Recht bestehende Méglichkeiten
ausgeschépft hat, selbst wenn diese in dem jewei-
ligen Staat im inlandischen Rechtsverkehr uniblich
sind. (Leitsatz der Schriftleitung)

5. Die Frage der Vertretungsberechtigung beurteilt sich
im Fall einer ausléandischen Gesellschaft nach dem Ge-
sellschaftsstatut. Zur Vertretung einer nach dem Recht
der British Virgin Islands gegrtindeten Limited sind ihre
directors berechtigt. (Leitsatz der Schriftleitung)

6. Zwar ist ein britischer notary public anerkannterma-
Ben mit einem deutschen Notar vergleichbar. Jedoch
entspricht dessen Bestatigung in Bezug auf den Nach-
weis der Vertretungsberechtigung nicht ohne Weite-
res der Bestétigung nach § 21 BNotO, jedenfalls dann
nicht, sofern diese allein auf einer Einsichtnahme in
das Companies House beruht und nicht auch eine
eigene Prifung der Dokumente (Einsicht in die Un-
terlagen der Gesellschaft wie Gesellschaftsvertrag,
Protokollbuch), mithin eine gutachterliche AuBerung
beinhaltet. Denn das Companies House hat bei der
Eintragung, anders als das deutsche Handelsregis-
ter, keine materielle Prifungskompetenz, sodass die
Beweiskraft der dort eingestellten Dokumente nicht
vergleichbar ist. Da das Rechtssystem der Britisch
Virgin Islands mit dem britischen grundséatzlich Gber-
einstimmt, gilt selbiges auch fiir den dortigen public
notary und das Register of Companies. (Leitsatz der
Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Beteiligte zu 1 ist im Wohnungsgrundbuch als Mit-
eigentimerin von Grundbesitz, verbunden mit dem Sonder-
eigentum an einer Wohnung, einem Keller und einem Tiefgara-
genstellplatz eingetragen.

2 Mit notariellem Vertrag vom 16.9.2014 verduBerte die Be-
teiligte zu 1 0. g. Anteil an die Beteiligte zu 2, eine Gesellschaft
in der Rechtsform der Limited mit Sitz auf den British Virgin
Islands.

3 Dabei wurde die Beteiligte zu 2 von X X vertreten. Vorgelegt
wurden jeweils in Kopie ein certificate of good standing des
Registrar of Corporate Affairs vom 27.8.2014 fUr die Beteiligte
zu 2, ein certificate of incumbency vom 3.9.2014, wonach den
beim registered office hinterlegten Dokumenten zufolge seit
12.8.2014 X X der company's director sei, ein gesiegeltes no-
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tarial certificate eines notary public fir die British Virgin Islands
vom 3.9.2014, wonach dieses certificate of incumbency im
Rahmen ihrer Befugnisse von den autorisierten Unterzeich-
nern der X X Ltd., dem registered agent der Beteiligten zu 2,
unterschrieben worden sei, und eine Apostille ebenfalls vom
3.9.2014, mit der die Unterschrift des notary public sowie des-
sen Amtsbefugnis und Siegel beglaubigt wurden. Die Vertreter
der Beteiligten erteilten dem Urkundsnotar jeweils Vollmacht,
die Eintragung des Eigentumswechsels zu bewilligen und zu
beantragen.

4 Am 31.10.2014 wurde antragsgemali im Wohnungsgrund-
buch eine Auflassungsvormerkung zugunsten der Beteiligten
zu 2 eingetragen.

5 Auf den Antrag auf Vollzug der Auflassung vom 21.4.2016
hin forderte das Grundbuchamt mit Zwischenverfligung vom
27.4.2016 einen Kostenvorschuss an und erklarte auBerdem,
die eingereichten Unterlagen hinsichtlich des Vertretungs-
nachweises der Kauferin reichten nicht aus. Es fehle am Nach-
weis, dass die X X Ltd. vertretungsberechtigtes Organ der
Beteiligten zu 2 sei und durch wen wiederum die X X Ltd. ver-
treten werde. Dem notarial certificate lasse sich insoweit nicht
entnehmen, dass der Notar Einsicht in die entsprechenden
Unterlagen genommen habe. Die Dokumente seien zudem in
beglaubigter deutscher Ubersetzung einzureichen und mit
einer Apostille zu versehen.

()

26 b) Die Beteiligten kdnnen sich gemaB § 10 Abs. 2 Satz 2
Nr. 3 FamFG durch einen Notar vertreten lassen. Da der im
Grundbuchverfahren ausdricklich bevollméachtigte Urkunds-
notar den Eintragungsantrag gestellt hat, gilt er nach § 15
Abs. 2 GBO auch als ermachtigt, Beschwerde einzulegen (vgl.
Demharter, GBO, § 15 Rdnr. 20; Hugel/Kramer, GBO, § 71
Rdnr. 226). Der Rechtsmittelflihrer ist nicht naher bezeichnet;
daher ist anzunehmen, dass die Beschwerde fur beide Betei-
ligte eingelegt ist (vgl. BGH, NJW 1985, 3070/3071; Bauer/
Schaub/Wilke, GBO, § 15 Rdnr. 30; Demharter, GBO, § 15
Rdnr. 20; Hugel/Kramer, GBO, § 71 Rdnr. 227; Meikel/Boétt-
cher, GBO, § 15 Rdnr. 38). Eine Vertretung der Beteiligten zu
2 dartber hinaus durch einen Rechtsanwalt ist gemaB § 10
Abs. 2 Satz 1 FamFG ebenfalls zulassig. Ob X X ihrerseits zur
Vertretung der Beteiligten zu 2 berechtigt war, ist als dop-
peltrelevante Tatsache im Rahmen der Prifung der Begrin-
detheit der Beschwerde zu kléren. FUr die Annahme der Ver-
tretungsberechtigung im Verfahren vor dem Grundbuchamt
und vor dem Beschwerdegericht genugt die entsprechende
Behauptung, die hier vorliegt (vgl. Senat vom 27.7.2020, 34
Wx 212/20, FGPrax 2020, 247/248).

27 3. Die Beschwerde bleibt in der Sache ohne Erfolg.

28 a) Auch im Falle der Beteiligung einer auslandischen Ge-
sellschaft richtet sich das Eintragungsverfahren nach deut-
schem Recht als der lex fori (Senat vom 14.10.2015, 34 Wx
187/14, NZG 2015, 1437/1438; OLG Dusseldorf, FGPrax
2015, 12; OLG Naumburg, BeckRS 2014, 14966; OLG Kdln,
FGPrax 2013, 18/19; Demharter, GBO, § 1 Rdnr. 29; Hugel/
Holzer, GBO, § 1 Rdnr. 37; Keller/Munzig/Sieghérner/Nicht,
Grundbuchrecht, § 8 Einl. Rdnr. 359), hier also nach den Be-
stimmungen der GBO.
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29 b) GemaR § 20 GBO darf im Falle der Auflassung eines
Grundstlcks die Eintragung nur erfolgen, wenn die erforder-
liche Einigung des Berechtigten und des anderen Teils erklart
ist. Die Ubertragung von Wohnungs- und Teileigentum stellt
inhaltlich einen Erwerb eines Miteigentumsanteils dar, der ge-
maB § 1 Abs. 2 und 3 WEG mit dem Sondereigentum an be-
stimmten Raumen verbunden ist. Das Sondereigentum kann
nach § 6 Abs. 1 WEG ohne den dazugehdrigen Miteigentums-
bruchteil nicht Ubertragen werden. Deshalb gelten fur die
Ubertragung von Wohnungs- und Teileigentum die §§ 873,
925 BGB unmittelbar. Es bedarf somit der Auflassung, die
dem Grundbuchamt nach § 20 GBO nachzuweisen ist (Bauer/
Schaub/Kdssinger, GBO, § 20 Rdnr. 64; Demharter, GBO,
§ 20 Rdnr. 4; Hugel/Hdgel, GBO, § 20 Rdnr. 29; Keller/Mun-
zig/Munzig, Grundbuchrecht, § 20 Rdnr. 14; Meikel/Bdttcher,
GBO, § 20 Rdnr. 30).

30 c¢) Wird die Auflassung durch einen Vertreter erklart, ist des-
sen diesbezlgliche Berechtigung als andere Voraussetzung
der Eintragung i. S. v. § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO, also durch
offentliche Urkunden, nachzuweisen (OLG Jena, FGPrax
2018, 104, 105; OLG Brandenburg, MittBayNot 2011, 222,
2283; Demharter, GBO, § 29 Rdnr. 15; Hlgel/Otto, GBO, § 32
Rdnr. 1; Keller/Munzig/Sieghdrner/Nicht, Grundbuchrecht, § 8
Einl. Rdnr. 360; Meikel/Hertel, GBO, § 29 Rdnr. 121; Baus-
back, DNotZ 1996, 254, 265; a. A. OLG Nurnberg, FGPrax
2014, 156, 157). § 32 GBO gewahrt zwar insofern eine Er-
leichterung, als der Nachweis einer in einem Register eingetra-
genen Vertretungsberechtigung durch eine Bescheinigung nach
§ 21 Abs. 1 BNotO erbracht werden kann. Diese Erleichterung
ist aber grundsétzlich beschrankt auf Eintragungen in einem
deutschen Register (OLG Dusseldorf, FGPrax 2015, 12 f;
OLG Nurnberg, FGPrax 2014, 156, 157; OLG Naumburg,
BeckRS 2014, 14966; OLG Brandenburg, MittBayNot 2011,
222, 223; OLG Hamm, NJOZ 2011, 2021, 2022; NJW-RR
1995, 469, 470; Bauer/Schaub/Schaub, GBO, § 32 Rdnr. 10;
Hugel/Otto, GBO, § 32 Rdnr. 29; Meikel/Hertel, GBO, Einl. G
Rdnr. 78; Bausback, DNotZ 1996, 254, 265; a. A. Keller/Mun-
zig/Volmer, Grundbuchrecht, § 32 Rdnr. 51; Schoéner/Stéber,
Grundbuchrecht, Rdnr. 3636h; Heckschen, BB 2015, 592).
Ausnahmsweise genugt die von einem deutschen Notar auf-
grund einer Einsicht in ein auslandisches Register ausgestellte
Bescheinigung, wenn feststeht, dass dieses Register dem
deutschen entspricht (Senat vom 14.10.2015, 34 Wx 187/14,
NZG 2015, 1437, 1438; OLG Dusseldorf, FGPrax 2015, 12,
13; OLG Schleswig, FGPrax 2008, 217; Bauer/Schaub/
Schaub, Grundbuchrecht, § 32 Rdnr. 11; Demharter, GBO,
§ 32 Rdnr. 8; Heckschen, BB 2015, 592). Kennt indes das
einschlagige auslandische Recht kein beweiskréaftiges Han-
delsregister und gibt es nach dessen Vorschriften auch sonst
keinen vollstandigen Beweis fur die Vertretungsberechtigung,
dann kann und muss das Grundbuchamt den nach dem aus-
l&ndischen Recht moéglichen Nachweis verlangen, dieser reicht
dann aber aus (OLG Jena, FGPrax 2018, 104, 105; KG, FGPrax
2012, 236; Hugel/zZeiser, IPR Rdnr. 107; Meikel/Hertel, GBO,
Einl. G Rdnr. 79; Bausback, DNotZ 1996, 254, 265 f.).

31 d) Die Frage der Bestellung ihrer Organe und deren Vertre-
tungsmacht ist im Falle einer auslandischen Gesellschaft nach
dem Gesellschaftsstatut zu beurteilen (OLG Jena, FGPrax
2018, 104, 105; Senat vom 14.10.2015, 34 Wx 187/14, NZG
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2015, 1437, 1438; OLG Naumburg, BeckRS 2014, 14966;
KG, DNotZ 2012, 604; Bauer/Schaub/Schaub, GBO, AT K
Rdnr. 111; Hdgel/Zeiser, IPR Rdnr. 99; Bausback, DNotZ
1996, 254, 261). Zur Vertretung einer nach dem Recht der
British Virgin Islands gegrindeten Limited sind gemaB section
129 subsection 2 BVI Business Companies Act 2004 ihre
directors berechtigt.

32 aa) Der Nachweis, dass die handelnde Person director im
Sinne dieser Bestimmung und damit vertretungsberechtigt ist,
kann durch eine Bescheinigung des registered agent der Ge-
sellschaft geflihrt werden. GemaB section 96 subsection 1 BVI
Companies Act 2004 bewahrt er die Unterlagen der Gesell-
schaft auf, darunter gemaB lit. ¢ das register of directors;
Anderungen sind ihm gemaB subsection 2 lit. a innerhalb von
15 Tagen mitzuteilen. Der registered agent ist daher in der
Lage, Bescheinigungen fur die Gesellschaft auszustellen. Ge-
mah section 107 BVI Companies Act 2004 ist er hierzu auch
berechtigt.

33 Allerdings handelt es sich bei diesen Bescheinigungen
nicht um - auslandische - offentliche Urkunden, da der
registered agent als Organ der Gesellschaft fungiert und ihm
hoheitliche Aufgaben nicht Gbertragen sind. Kénnen demnach
die Anforderungen des § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO wegen des
Inhalts des auslandischen Rechts nicht vollstandig erfullt wer-
den, muss sich das Grundbuchamt zwar mit den danach
moglichen Nachweisen begntgen, darf aber im Interesse der
Sicherheit des Grundstlcksverkehrs und der Gewahrleistung
der Richtigkeit des Grundbuchs verlangen, dass der Antrag-
steller sémtliche nach dem ausléndischen Recht bestehenden
Mboglichkeiten ausschopft, mégen sie in dem jeweiligen Staat
im inlandischen Rechtsverkehr auch uniblich sein.

34 Die Bescheinigung des registered agent ist daher im Origi-
nal vorzulegen, muss mit seinem Siegel versehen sein und
bedarf der Unterschriftsbeglaubigung durch einen auf den Bri-
tish Virgin Islands zugelassenen notary public.

35 Das Grundbuchamt fordert zudem mit Recht, dass die Be-
scheinigung mit einer besonderen Versicherung der Richtigkeit
der bestéatigten Tatsache versehen ist.

36 DarUber hinaus muss sichergestellt sein, dass der Aus-
steller der Bestatigung tatsachlich der registered agent der
Gesellschaft ist. Hierzu ist eine gemal section 233 subsection 1
lit. ¢ BVI Companies Act 2004 ausgestellte Bescheinigung des
von der BVI Financial Services Commission eingesetzten Regis-
trar of Corporate Affairs — ebenfalls im Original — vorzulegen.

37 Séamtliche Dokumente sind mit der Apostile und in
beglaubigter deutscher Ubersetzung einzureichen, soweit der
Grundbuchrechtspfleger hiervon nicht absieht, weil er der
englischen Sprache hinreichend méchtig ist.

38 Handelt es sich bei dem registered agent seinerseits um
eine juristische Person, bedarf es darlber hinaus des Nach-
weises, dass die Person, die die Bestatigung unterschrieben
hat, hierzu fUr den registered agent berechtigt war, sei es als
gesetzlicher Vertreter, sei es durch rechtsgeschéftliche Voll-
machtserteilung. Auch fir den Nachweis dieser Berechtigung
gelten die zuvor dargesteliten Grundsétze (OLG Jena, FGPrax
2018, 104, 105).

MittBayNot



Birgerliches Recht — Sachen- und Grundbuchrecht

39 bb) Weiter kommt zum Nachweis der Stellung als director
und damit der Vertretungsberechtigung die Bescheinigung
eines auf den British Virgin Islands zugelassenen public notary
in Betracht.

40 Es ist anerkannt, dass ein britischer notary public mit einem
deutschen Notar vergleichbar ist (OLG Nurnberg, FGPrax
2014, 156, 157; Meikel/Hertel, GBO, Einl. G Rdnr. 89). In Be-
zug auf den Nachweis der Vertretungsberechtigung entspricht
die Bestéatigung eines notary public allerdings nicht ohne Wei-
teres der Bestatigung nach § 21 BNotO, da letztere auf einer
eigenen Prifung der Dokumente der Gesellschaft beruht und
somit auch eine gutachterliche AuBerung beinhaltet. Daher
genugt die Bestatigung durch einen britischen notary public
nicht, wenn sie allein auf einer Einsichtnahme in das Compa-
nies House beruht; aus der Bescheinigung mussen vielmehr
die tatsachlichen Grundlagen — etwa Einsicht in die Unterlagen
der Gesellschaft wie Gesellschaftsvertrag, Protokollbuch — der
notariellen Feststellungen hervorgehen (OLG Dusseldorf,
FGPrax 2015, 12, 13; OLG Nurnberg, FGPrax 2014, 156,
157; OLG KolIn, FGPrax 2013, 18, 19; KG, DNotZ 2012, 604,
606; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 3636j), da sonst
eine BeweiswUrdigung durch das Grundbuchamt nicht még-
lich ist. Denn das britische Companies House ist im Hinblick
auf die Beweiskraft der Eintragungen dem deutschen Han-
delsregister nicht vergleichbar (OLG DUsseldorf, FGPrax 2015,
12, 13; OLG Nurnberg, FGPrax 2014, 156, 157; OLG Kdln,
FGPrax 2013, 18, 19; KG, DNotZ 2012, 604, 606; Schéner/
Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 3636j). Bezlglich Eintragun-
gen in letzteres kommt dem Registergericht eine materielle
Prifungskompetenz zu (Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 39. Aufl.,
§ 8 Rdnr. 8; MinchKomm-HGB/Krafka, 4. Aufl., § 8 Rdnr. 60),
die dem Companies House fehlt (OLG Dusseldorf, FGPrax
2015, 12, 13; KG, DNotZ 2012, 604, 605; Heckschen, BB
2015, 592).

41 Wegen der grundséatzlichen Ubereinstimmung des Rechts-
systems der British Virgin Islands mit dem britischen (OLG
Jena, FGPrax 2018, 104, 105; Meikel/Hertel, GBO, Einl. G
Rdnr. 109) gilt all dies auch fUr einen dort zugelassenen public
notary und das Register of Companies. Insbesondere fehlt
einer Eintragung in letzteres die erforderliche Beweiskraft.
Denn section 231 subsection 1 lit. b BVI Companies Act 2004
stellt die Mitteilung des register of directors an den Registrar of
Corporate Affairs frei. Auch kann die Gesellschaft diesem
selbst im Falle einer solchen Mitteilung gemaRl subsection 3
anzeigen, dass sie kiinftige Anderungen nicht mitteilen wird.
Eine materielle Prifungskompetenz sieht der BVI Companies
Act 2004 an keiner Stelle vor. Zum Nachweis der Vertretungs-
berechtigung ist also eine den oben genannten Vorgaben ent-
sprechende Bescheinigung eines public notary erforderlich.

42 Die Bescheinigung des public notary ist im Original, verse-
hen mit der Apostille und mit beglaubigter deutscher Uberset-
zung vorzulegen, soweit der Grundbuchrechtspfleger hiervon
nicht absieht (OLG Jena, FGPrax 2018, 104, 105).

43 cc) Weitere, in der angegriffenen Zwischenverfligung nicht
aufgefihrte Mdglichkeiten, die Stellung der X X als director
und damit ihre Vertretungsberechtigung nachzuweisen, beste-
hen nicht.
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44 Insbesondere reicht eine Bescheinigung eines deutschen
Notars nicht aus. Der Bereich, in dem eine solche zum Nach-
weis der Vertretungsberechtigung gentigt, wurde bereits unter
¢) beschrieben. Eine dartber hinausgehende Kompetenz,
tragféhige gutachtliche Feststellungen im Sinne der Ausfih-
rungen unter bb) zu treffen, hat ein deutscher Notar nicht.
Denn die Gewahr flr die zur Ausstellung der Erklarung erfor-
derliche weitreichende und tiefgehende Kenntnis der einschla-
gigen Rechtsordnung bietet nur ein in dem betreffenden Staat
zugelassener Notar (OLG Dusseldorf, FGPrax 2015, 12, 13;
Heckschen, BB 2015, 592), hier also ein notary public mit Zu-
lassung auf den British Virgin Islands.

45 Auch eine Bestatigung der BVI Financial Commission tber
den Inhalt des Register of Companies gentgt nicht. Zwar
durfte es sich bei dieser auf der Grundlage des Financial Ser-
vices Commission Act 2001 errichteten Institution um eine
offentliche, mit Hoheitsgewalt ausgestattete Behdrde handeln.
Diese kann jedoch nur Auskunft Uber den Registerinhalt als
solchen geben. Sie bietet aber keine Richtigkeitsgewahr, da,
wie bereits unter bb) ausgeflihrt, mangels materieller Pru-
fungskompetenz des Registrar of Corporate Affairs nicht ohne
Weiteres davon ausgegangen werden kann, dass die Eintra-
gung die materielle Rechtslage korrekt wiedergibt.

46 e) Nach diesen MaBstében ist die Zwischenverfligung vom
25.3.2020 nicht zu beanstanden. Zutreffend sieht das Grund-
buchamt bezlglich X X den Nachweis der Stellung als director
und damit der Vertretungsberechtigung als bisher nicht er-
bracht, eine Beseitigung dieses 34 Wx 235/20 — S. 10 - Ein-
tragungshindernisses durch die genannten Mittel aber als
moglich an.

47 aa) Dass die X X Ltd. der registered agent der Beteiligten zu
2 ist, ist bislang nicht entsprechend den unter d aa) erlauterten
Erfordernissen durch eine Originalbescheinigung des Regis-
trar of Corporate Affairs nachgewiesen. Gleiches gilt fir den
Nachweis der Vertretungsbefugnis der fur die X X Ltd. Unter-
zeichnenden. AuBerdem ist die durch die X X Ltd. ausgestellte
Bescheinigung nicht gesiegelt.

48 bb) Auch eine den unter d bb) dargestellten Anforderungen
genlgende Bestatigung der Berechtigung der X X, die Be-
teiligte zu 2 zu vertreten, durch einen auf den British Virgin
Islands zugelassenen notary public liegt nicht vor. Die einge-
reichten Bescheinigungen attestieren lediglich die Echtheit von
Unterschriften bzw. die Eigenschaft der X X Ltd. als registered
agent der Beteiligten zu 2, Letzteres zudem ohne Erlauterung
der Grundlage dieser Feststellung.

()
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7. L6schung einer Riuckauflassungsvor-
merkung wegen Todes des Berechtigten
- zur Unzulassigkeit einer Zwischenver-
fagung

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28.10.2020, 3 Wx 103/20

BGB §§ 140, 1922
GBO §§ 19, 22 Abs. 1 Satz 1, § 23 Abs. 2

LEITSATZE:

1.  Wenn der Grundbuchberichtigungsantrag darauf ge-
stiitzt wird, dass der Unrichtigkeitsnachweis gefihrt
sei, kann die vom Grundbuchamt fiir notwendig er-
achtete Berichtigungsbewilligung nicht im Wege der
Zwischenverfligung verlangt werden. Das Grund-
buchamt hat in einem derartigen Fall den Berichti-
gungsantrag sofort zurlickzuweisen (Anschluss an
OLG Miinchen, ZEV 2016, 708).

2. Der Nachweis des Todes des Berechtigten geniigt
als Nachweis fiir die Unrichtigkeit eines Grundbuch-
eintrags Uber eine Riickauflassungsvormerkung nur
dann, wenn sich aus der zugrunde liegenden Verein-
barung explizit oder durch Auslegung ergibt, dass
mit dem Tod des Berechtigten der Sicherungsfall
nicht mehr eintreten kann und wenn ausgeschlos-
sen werden kann, dass die Vormerkung auch einen
zu Lebzeiten entstandenen, aber bis zum Tod des
Berechtigten nicht mehr durchgesetzten und nach
§ 1922 BGB auf die Erben iibergegangen Ubertra-
gungsanspruch sichert.

3. Es besteht die Méglichkeit, eine Umdeutung des
unzulassigerweise beantragten Léschungserleichte-
rungsvermerks analog § 140 BGB in eine Léschungs-
vollmacht vorzunehmen. Die Lé6schungsvollmacht
ermdglicht es, den von den Beteiligten angestrebten
rechtlichen Erfolg zu realisieren, ohne in ihren Wir-
kungen Uber diejenigen einer Léschungserleichte-
rung hinauszugehen.

AUS DEN GRUNDEN:

1 I. E K war eingetragene EigentUmerin des vorbenannten
Grundbesitzes. Mit notariellem Kaufvertrag des Notars (...) in
Erkelenz vom 24.6.1997 (UR-NR. 891/1997) verauBerte sie
den Grundbesitz an die Beteiligte. Im Kaufvertrag wurde ver-
einbart, dass die Beteiligte auf Lebenszeit eine Leibrente an
E K zu zahlen hatte. Weiter heiBt es im Kaufvertrag:

,Zur Absicherung der Leibrentenverpflichtung bewilligen
und beantragen die Beteiligten die Eintragung einer ent-
sprechenden Reallast zulasten des hier verkaufen Grund-
besitzes und zugunsten von Frau E K im Grundbuch mit
dem Vermerk, dass zur Loschung des Rechts der Nach-
weis des Tode (sic!) des Berechtigten gentigen soll.”

2 Die Kaufvertragsparteien vereinbarten ferner ein Ruckritts-
recht der Rentenberechtigten:
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,Die Rentenberechtigte behélt sich den Ricktritt von die-
sem Vertrage in folgenden Féllen vor:

1. Wenn der Kéufer in H6he von drei Rentenbetragen 1an-
ger als einen Monat in Verzug geréat. Zur Begriindung des
Verzuges bedarf es keiner Mahnung.

2. Wenn das Konkurs- oder Vergleichsverfahren Gber das
Vermdgen des Kaufers erdffnet ist oder mangels Masse
eingestellt ist.

3. Im Falle der Zwangsversteigerung oder der Zwangs-
verwaltung des hier verkauften Grundbesitzes.

4. Falls die Zinsen der der Reallast vorhergehenden oder
gleichstehenden Belastungen nicht binnen Monatsfrist
nach ihrem letzten Falligkeitszeitpunkt gezahlt sein sollen.

5. Falls der Kaufer den Kaufgrundbesitz treffende offent-
liche Abgaben und Lasten nicht zahlt und aus diesem
Grunde die Zwangsversteigerung oder die Zwangsver-
waltung in den Grundbesitz behdrdlicherseits angeordnet
wird.

6. Falls der Kaufer fallige Pflichten fur die Gebaudever-
sicherung nicht punktlich entrichtet und der Versiche-
rungsschutz fur den Kaufgrundbesitz aus diesem Grunde
erlischt.”

3 Dazu heiBt es weiter:

,Zur Absicherung dieser aufschiebend bedingten Ruck-
Ubereignungsverpflichtung bewilligen und beantragen die
Beteiligten die Eintragung einer entsprechenden Auflas-
sungsvormerkung zugunsten von Frau E Kim Grundbuch
mit dem Vermerk, dass zur Léschung des Rechts der
Nachweis des Todes der Berechtigten gentigen soll.*

4 Auf Antrag der Kaufvertragsparteien wurde die Reallast in
Abt. Il Nr. 2 des Grundbuchs eingetragen, wobei — trotz ent-
sprechender Verfligung der zustandigen Rechtspflegerin — die
Eintragung des Ldschungserleichterungsvermerks unterblieb.
Die Ruckauflassungsvormerkung wurde in Abteilung Il Nr. 4
des Grundbuchs eingetragen, dies allerdings ohne den bean-
tragten Loschungserleichterungsvermerk.

5 Nach dem Tod der E K hat die Beteiligte unter dem 19.2.2020
unter Vorlage der Sterbeurkunde die Léschung der in Abtei-
lung Il des Grundbuchs eingetragenen Rechte Ifd. Nr. 2 und 4
beantragt.

6 Mit Zwischenverfigung vom 22.4.2020 hat das Grundbuch-
amt mitgeteilt, zur Erledigung des Antrags bedrfe es der Ein-
reichung der Bewilligung bzw. Zustimmung der Erben der E K
nebst Erbennachweis, der durch Vorlage einer Erbscheinsaus-
fertigung oder einer beglaubigten Abschrift eines &ffentlichen
Testaments oder Erbvertrags mit Eréffnungsprotokoll gefihrt
werden koénne.

7 Es hat ausgeflhrt, da der L&schungserleichterungsver-
merk versehentlich nicht in das Grundbuch eingetragen wor-
den sei, kdnne die Reallast gemal § 23 Abs. 1 GBO vor Ab-
lauf eines Jahres nach dem Tod der E K grundsatzlich nur auf-
grund der Bewilligung ihrer Erben geldscht werden. Von dem
Bewilligungserfordernis kénne aber wegen der aufgrund Ver-
sehens des Grundbuchamtes unterbliebenen Eintragung des
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Loéschungserleichterungsvermerks ausnahmsweise abgese-
hen werden. Da zur Loschung der in Abt. Il Nr. 4 eingetrage-
nen Vormerkung zum gegenwartigen Zeitpunkt eine Zustim-
mung der Erben beizubringen ware, werde anheimgestellt,
dass die Erben die Loschung des Rechtes Abt. Il Nr. 2 in glei-
cher Urkunde mitbewilligten.

8 In der Bewilligung der Eintragung der Ruckauflassungsvor-
merkung vom 24.6.1997 sei zwar die Eintragung eines Lo-
schungserleichterungsvermerks geman § 23 Abs. 2 GBO be-
willigt worden. Dieser sei jedoch richtigerweise nicht in das
Grundbuch eingetragen worden, da § 23 GBO auf eine Ruck-
auflassungsvormerkung nicht anwendbar sei. Da die Uber-
tragbarkeit und Vererblichkeit des durch die Vormerkung gesi-
cherten Ruckibertragungsanspruchs nicht ausgeschlossen
sei, bedurfe deren Léschung nur kurze Zeit nach dem Tod der
im Grundbuch eingetragenen Berechtigten aufgrund der
durch die Rechtsprechung des BGH entwickelten Theorie zur
+Wiederaufladbarkeit” einer Vormerkung mit einem neuen
gleichartigen Anspruch der Zustimmung ihrer Erben.

9 Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten vom
23.5.2020, mit der sie geltend macht, die Ausfihrungen des
AG in dem angefochtenen Beschluss seien zwar zutreffend.
Es sei aber maéglich, die beantragte Léschungserleichterung in
eine Loschungsvollmacht umzudeuten. Es sei ihr nicht még-
lich, ein Erbscheinsverfahren in Gang zu bringen, weil sie nach
Auffassung des AG Erkelenz nicht antragsbefugt sei. Die Er-
ben wollten keinen Erbschein beantragen, weil kein Vermogen
vorhanden sei. Die in Betracht kommenden gesetzlichen Er-
ben héatten angekundigt, die Erbschaft ggf. auszuschlagen.

10 Durch Beschluss vom 4.6.2020 hat das Grundbuchamt
der Beschwerde nicht abgeholfen und die Sache dem OLG
zur Entscheidung vorgelegt. Es hat ausgefuhrt, eine unzulés-
sige L&schungserleichterung, die bezlglich der Rickauflas-
sungsvormerkung zwar in der Eintragungsbewilligung zur Ein-
tragung bewilligt, jedoch richtigerweise nicht im Grundbuch
eingetragen worden sei, konne nicht in eine Vollmacht des
Vormerkungsberechtigten zur Léschung umgedeutet werden.

()

12 1l. Gegenstand der Beschwerde ist die Zwischenverfligung,
soweit sich diese auf die Léschung der Rlckauflassungsvor-
merkung (Abt. II Nr. 4) bezieht. Denn nur insoweit begrindet
die Beteiligte ihre Beschwerde, nachdem das Grundbuchamt
eine Loschung der Reallast aufgrund der versehentlich unter-
bliebenen Eintragung des Ldschungserleichterungsvermerks
auch ohne Zustimmung der Erben der E K in Aussicht gestellt
hat.

13 Die so verstandene Beschwerde ist geméal3 § 18 Abs. 1,
§ 71 Abs. 1, §§ 72, 73 GBO zuldssig und nach der vom AG
ordnungsgeman erklarten Nichtabhilfe dem Senat zur Ent-
scheidung angefallen, § 75 GBO.

14 Die Beschwerde hat in der Sache Erfolg, weil die Zwi-
schenverfligung nicht hatte ergehen durfen.

15 Die Zwischenverflgung ist schon deshalb zu beanstanden,
weil das Grundbuchamt eine von ihm flr notwendig erachtete
Berichtigungsbewilligung nicht verlangen kann, wenn der Be-
richtigungsantrag — wie hier — darauf gestUtzt ist, dass der Un-
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richtigkeitsnachweis geflhrt sei. In einer solchen Situation
kann die aus Sicht des Grundbuchamts fehlende Berichti-
gungsbewilligung nicht im Wege der Zwischenverfigung ver-
langt werden, sondern das Grundbuchamt hat den Berich-
tigungsantrag sofort zuriickzuweisen (OLG Minchen, ZEV
2016, 708).

16 Denn die Zwischenverfigung ist ein Mittel, einer beantrag-
ten Eintragung den nach dem Eingang des Antrags bestimm-
ten Rang zu sichern, der bei sofortiger Zurlickweisung nicht
gewahrt wirde. Eine Zwischenverfigung ist daher ausge-
schlossen, wenn der Mangel des Antrags nicht mit rickwir-
kender Kraft geheilt werden kann, weil anderenfalls die bean-
tragte Eintragung einen ihr nicht gebthrenden Rang erhielte
(Senat, ZEV 2016, 707; BayObLGZ 1990, 6). In der Anforde-
rung der Bewilligung der Erben gemaBl § 19 GBO kann da-
nach ein Mittel zur Beseitigung eines Eintragungshindernisses
in Bezug auf das auf Grundbuchunrichtigkeit gestitzte Ge-
such um Léschung der Ruckauflassungsvormerkung geman
§ 22 GBO nicht gesehen werden, weil der Léschungsantrag
hierdurch auf eine neue Basis gestellt wirde. Denn das Grund-
buchamt vertritt hierdurch die Auffassung, dass die Beteiligte
die Eintragung nur unter ver&nderten Voraussetzungen zu er-
langen vermag, was nicht Gegenstand einer Zwischenverfu-
gung sein kann.

17 Vorsorglich sei in der Sache — ohne Bindungswirkung — be-
merkt:

18 In der Sache erscheint der Antrag der Beteiligten auf Lo-
schung der Riuckauflassungsvormerkung erfolgversprechend.
Die vom Grundbuchamt geforderte Vorlage einer Bewilligung
bzw. Zustimmung der Erben der E K nebst Erbennachweis
durfte nicht erforderlich sein.

19 GemaB § 19 GBO erfolgt eine Eintragung, wenn derjenige
sie bewilligt, dessen Recht von ihr betroffen wird. Der Grund-
satz der einseitigen Bewilligung gilt sowohl fur rechtséndernde
als auch flr berichtigende Eintragungen, wobei zu den Eintra-
gungen auch Léschungen zéhlen (vgl. Demharter, GBO, § 19
Rdnr. 3).

20 Einer Bewilligung nach § 19 GBO bedarf es nur dann nicht,
wenn die Unrichtigkeit nachgewiesen ist, § 22 Abs. 1 Satz 1
GBO. Der Nachweis des Todes des Berechtigten gentgt als
Nachweis fUr die Unrichtigkeit eines Grundbucheintrags Uber
eine Ruckauflassungsvormerkung nur dann, wenn sich aus der
zugrunde liegenden Vereinbarung explizit oder durch Auslegung
ergibt, dass mit dem Tod des Berechtigten der Sicherungsfall
nicht mehr eintreten kann und wenn ausgeschlossen werden
kann, dass die Vormerkung auch einen zu Lebzeiten entstande-
nen, aber bis zum Tod des Berechtigten nicht mehr durchge-
setzten und nach § 1922 BGB auf die Erben Ubergegangen
Ubertragungsanspruch sichert (OLG Minchen, a. a. O.).

21 Die Vereinbarungen im notariellen Kaufvertrag enthalten fur
ein Erléschen des gesicherten Rickauflassungsanspruchs
durch den Tod der Berechtigten keine Anhaltspunkte. Weder
ist der RUckUbertragungsanspruch durch Vereinbarung im
GrundstUcksUbertragungsvertrag auf die Lebenszeit der
Ubertragerin befristet noch enthélt der Vertrag eine ausdriick-
liche Bestimmung des Inhalts, dass der Rickubertragungsan-
spruch weder Ubertragbar noch vererblich sein soll.
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22 Dies stellt die Beteiligte auch nicht in Abrede, ebenso
wenig dass eine Léschung gemal § 23 Abs. 2 GBO aufgrund
der im Kaufvertrag bewilligten und beantragten Rickauflas-
sungsvormerkung nicht in Betracht kommt. Denn hinsichtlich
einer Ruckauflassungsvormerkung ist ein Loschungserleichte-
rungsvermerk nicht zulassig (ausfuhrlich: BGH, NJW 1992,
1683; NJW 1996, 59), weswegen dieser im Ergebnis zu Recht
nicht in das Grundbuch eingetragen worden ist.

23 Es spricht aber Einiges daflr, hier eine Umdeutung der be-
antragten Ldschungserleichterung in eine Ldschungsvoll-
macht vorzunehmen.

24 In der Literatur wird vertreten, unzulassige Loschungser-
leichterungsvermerke koénnten, jedenfalls in Ubergangsfallen,
gemaB § 140 BGB analog in eine Ldschungsvollmacht um-
gedeutet werden (vgl. Amann, DNotZ 1998, 6, 11 ff.; Frank,
MittBayNot 1997, 217; Beck'sches Notarhandbuch/Herrler,
7. Aufl. 2019, § 5 Rdnr. 502; zur Mdéglichkeit, bereits in die
notarielle Urkunde eine Vollmacht zur Léschung der Ruckauf-
lassungsvormerkung nach dem Tod des Berechtigten aufzu-
nehmen: OLG Minchen, ZEV 2016, 656; BeckOGK-BGB/
Enders, Stand: 1.7.2020, § 875 Rdnr. 78.3; Schdner/Stdber,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 1544b).

25 Die Rechtsprechung hat dies in verschiedenen Entschei-
dungen abgelehnt, die allerdings jeweils die nicht zu Lebzeiten
des Berechtigten zu erbringenden Leistungen einer Reallast
betrafen (BayObLGZ 1997, 121; 1998, 250; OLG Hamm,
NJOZ 2014, 1569; vgl. auch OLG Munchen, FGPrax 2012,
250 - Leibgeding; zustimmend Keller/Munzig/Schrandt/Kalb,
Grundbuchrecht — Kommentar, 8. Aufl. 2019, § 23 Rdnr. 51),
und argumentiert, es sei widersprtchlich, den Willen des Be-
rechtigten dahin zu interpretieren, dass er dem Eigentlmer
eine Vollmacht erteile, die zur Authebung und Loschung eines
Teils der Reallast in dem Augenblick ermé&chtigte, in dem die-
ser Teil des Rechts erst zum Tragen komme und flr den
Rechtsnachfolger des Berechtigten Bedeutung erlangen kénne.
Anders als in den dort entschiedenen Fallen war aber hier die
durch die Ruickauflassungsvormerkung gesicherte Leibrenten-
verpflichtung mit dem Tod der Berechtigten beendet.

26 Das OLG Miuinchen (Beschluss vom 8.4.2010, 34 Wx
21/10, BeckRS 2010, 33286) hat die Umdeutung des einer
Eigentumsvormerkung beigefligten (unzuldssigen) Léschungs-
erleichterungsvermerks in eine Loschungsvollmacht fir még-
lich gehalten. Es hat ausgeflhrt, Bedenken seien in einem
solchen Fall weniger erheblich als im Falle einer Reallast, weil
ein zu Lebzeiten entstandener, beim Tod des Berechtigten
noch nicht ausgel6ster oder durchgesetzter Rickibereig-
nungsanspruch eine eher seltene Ausnahme sei und die
Grundbucherklarung der Berechtigten eine geeignete Grund-
lage flr die Konversion bilde.

27 Dieser Auffassung erscheint dem Senat fur den hier eben-
falls zu entscheidenden Fall der Loschung einer Ruckauflas-
sungsvormerkung interessengerecht. Die Berechtigte hat
durch Bewiligung des Loschungserleichterungsvermerks zu
erkennen gegeben, dass die Loschung der Rickauflassungs-
vormerkung einer Bewilligung ihrer Erben nicht bedarf. Die L6-
schungsvollmacht erméglicht es, den von den Beteiligten an-
gestrebten rechtlichen Erfolg zu realisieren, ohne in ihren
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Wirkungen Uber diejenigen einer Loschungserleichterung hin-
auszugehen (vgl. Amann, a. a. O.).

28 Eine Kostenentscheidung durch den Senat ist nicht veran-
lasst, § 22 Abs. 1, § 25 Abs. 1 GNotKG.

8. Voraussetzung fir Loschung einer
Grundschuld bei angeordneter Testa-
mentsvollstreckung

KG, Beschluss vom 15.9.2020, 1 W 1340/20

BGB §§ 709, 714, 727 Abs. 1, § 731 Satz 2, § 753 Abs. 1
Satz 1, § 899a Satz 1, § 2205 Satz 2, § 2368

GBO § 13Abs. 1 Satz1,§ 18 Abs. 1 Satz 1 und 2, §§ 19, 22
Abs. 2, §27 Satz 1, § 29 Abs. 1, § 35 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Satz 1 Alt. 2, § 39 Abs. 1, § 40 Abs. 1 Var. 1, § 46 Abs. 1,
§47 Abs. 2Satz1,§ 71 Abs. 1, § 78 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1

LEITSATZE:

1. st als Eigentiimerin im Grundbuch eine Gesellschaft
birgerlichen Rechts eingetragen und einer ihrer
dort gebuchten Gesellschafter verstorben, kann
ein Testamentsvollstrecker fiir den oder die Erben
die Berichtigung des Grundbuchs bewilligen, weil
die Buchposition des Gesellschafters allein nach
erbrechtlichen Regelungen auf den oder die Erben
Uibergeht (Fortflihrung von Senat, Beschluss vom
8.7.2020, 1 W 35/20, NZG 2020, 1033; Beschluss
vom 29.3.2016, 1 W 907/15, ZEV 2016, 338).

2. Die Vorlage eines Testamentsvollstreckerzeugnisses
genligt zum Nachweis der Zustimmungsbefugnis
des Testamentsvollstreckers anstelle des oder der
(noch) nicht im Grundbuch eingetragenen Erben des
verstorbenen Gesellschafters zur Léschung eines
Grundpfandrechts hingegen regelmaBig nicht. Das
Zeugnis erbringt insofern nicht den Nachweis, dass
die Erkldrung gegen den Erben wirksam ist.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Beteiligte zu 1 ist eine Gesellschaft burgerlichen
Rechts, die in Abt. | des im Beschlusseingang bezeichneten
Wohnungsgrundbuchs mit dem Beteiligten zu 2 und x als
ihren Gesellschaftern eingetragen ist. FUr die Beteiligte zu 4 ist
in Abt. lll Ifd. Nr. 4 eine brieflose Grundschuld gebucht. Weitere
Belastungen sind im Grundbuch nicht eingetragen.

2 Am 19.6.2017 erteilte das AG Mitte im Verfahren x/17 ein
Testamentsvollstreckerzeugnis, das den Beteiligten zu 3 als
Testamentsvollstrecker Uber den Nachlass des zwischen dem
x und dem x verstorbenen x ausweist.

3 Eine Vertreterin der Beteiligten zu 4 bewilligte am 8.6.2018
die Léschung der in Abt. lll Ifd. Nr. 4 eingetragenen Grund-
schuld — UR-Nr. x/2018 des Notars x. Die Beteiligten zu 2 und
3, der Beteiligte zu 3 unter Berufung auf seine Eigenschaft als
Testamentsvollstrecker, stimmten fir die Beteiligte zu 1 am
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16.3.2020 der Léschung der Grundschuld zu und stellten
einen entsprechenden Antrag gegentber dem Grundbuchamt
— UR-Nr. x/2020 x des Notars x.

4 Notar x hat die vorgenannten Urkunden sowie eine beglau-
bigte Abschrift der 1. Ausfertigung des Testamentsvollstre-
ckerzeugnisses unter dem 18.3.2020 zum Vollzug bei dem
Grundbuchamt eingereicht. Das Grundbuchamt hat am
23.4.2020 unter Fristsetzung darauf hingewiesen, vor Lo-
schung der Grundschuld mUsse das Grundbuch durch Eintra-
gung der Erben des verstorbenen Gesellschafters berichtigt
werden. Das Vermdgen der Beteiligten zu 1 unterliege nicht
der Testamentsvollstreckung. Der Auffassung des Grund-
buchamts hat der Notar widersprochen.

5 Mit Beschluss vom 5.6.2020 hat das Grundbuchamt den
Antrag auf Loschung der Grundschuld zurtickgewiesen. Hier-
gegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten zu 1 vom
13.7.2020, der das Grundbuchamt mit Beschluss vom
20.7.2020 nicht abgeholfen hat.

611. 1. Dieim Namen der Beteiligten zu 1 erhobene Beschwerde
ist zulassig, § 71 Abs. 1 GBO, flhrt in der Sache aber zu kei-
nem Erfolg.

()

11 b) Die L6schung einer Grundschuld erfolgt auf Antrag, § 13
Abs. 1 Satz 1 GBO, wenn sie derjenige, dessen Recht betrof-
fen ist, bewilligt, § 19 GBO, und der Eigentiimer des Grund-
stlicks der Eintragung des Loschungsvermerks, § 46 Abs. 1
GBO, zustimmt, § 27 Satz 1 GBO.

12 aa) Der Eigentlimer muss die Zustimmung zur L&schung
einer Grundschuld nicht personlich abgeben. Die Erklarung
kann auch von einem Vertreter abgegeben werden. Vorliegend
ist dies zwingend, weil die als EigentUmerin eingetragene Be-
teiligte zu 1 selbst nicht handlungsfahig ist.

13 Die Gesellschaft burgerlichen Rechts wird, sofern nicht ab-
weichende Regelungen getroffen werden, grundsétzlich durch
samtliche Gesellschafter gemeinschaftlich vertreten, §§ 714,
709 BGB. Ist eine Gesellschaft burgerlichen Rechts im Grund-
buch eingetragen, so wird in Ansehung des eingetragenen
Rechts vermutet, dass die nach § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO im
Grundbuch eingetragenen Personen Gesellschafter und dar-
Uber hinaus keine weiteren Gesellschafter vorhanden sind,
§ 899a Satz 1 BGB (BGH, WM 2017, 2071, 2073).

14 Diese Vermutung besteht lediglich noch in Bezug auf den
Beteiligten zu 2, der die Zustimmung zur Léschung der Grund-
schuld auch erklart hat. Ansonsten ist die Vermutung aufgrund
des Testamentsvollstreckerzeugnisses des AG Mitte vom
19.6.2017 widerlegt.

15 Anstelle des verstorbenen Gesellschafters haben nun seine
Rechtsnachfolger die Zustimmung gemaB § 27 Satz 1 GBO
fur die Beteiligte zu 1 zu erklaren.

16 bb) Zutreffend hat das Grundbuchamt vor Léschung der
Grundschuld die Eintragung der Rechtsnachfolger des ver-
storbenen Gesellschafters flir erforderlich erachtet.

17 (1) Eine Eintragung soll nur erfolgen, wenn die Person,
deren Recht durch sie betroffen wird, als der Berechtigte ein-
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getragen ist, § 39 Abs. 1 GBO. Bei der L6schung einer Fremd-
grundschuld muss neben dem Glaubiger auch der zustim-
mende EigentUmer voreingetragen sein (Béttcher, MittBayNot
2019, 346, 348; Meikel/Bottcher, GBO, 11. Aufl., § 28
Rdnr. 110; Demharter, GBO, § 27 Rdnr. 25; Bauer/Schaub/
Schéfer, GBO, 4. Aufl., § 27 Rdnr. 51; KEHE/Munzig, Grund-
buchrecht, 8. Aufl., § 27 GBO Rdnr. 13). § 39 Abs. 1 GBO
erfasst alle von einer Eintragung Betroffenen, insbesondere
auch die nur mittelbar davon Betroffenen. Das ist der Eigentu-
mer bei der Zustimmung zur Léschung eines Grundpfand-
rechts (Demharter, GBO, Rdnr. 13).

18 Anderungen im Gesellschafterbestand einer Gesellschaft
burgerlichen Rechts sind wegen der Anordnungen in §§ 899a,
47 Abs. 2 GBO als Anderung der rechtlichen Verhaltnisse am
Grundstlck zu behandeln (BGH, NJW 2011, 615, 617; Senat,
Beschluss vom 19.7.2011, 1 W 491-492/11, FGPrax 2011,
217; vgl. auch BT-Drucks. 16/13437, S. 24). Das Grundbuch
wird deshalb hinsichtlich der Gesellschafter als unrichtig be-
handelt (Meikel/Bohringer, GBO, § 47 Rdnr. 259).

19 Danach wird von dem Erfordernis der Voreintragung, § 39
Abs. 1 GBO, nicht nur die Gesellschaft burgerlichen Rechts
selbst als Inhaberin des betroffenen Rechts, sondern auch de-
ren Gesellschafter erfasst.

20 (2) Hingegen findet § 39 Abs. 1 GBO keine Anwendung,
wenn die Person, deren Recht durch eine Eintragung betroffen
wird, Erbe des eingetragenen Berechtigten ist und die Uber-
tragung oder die Aufhebung des Rechts eingetragen werden
soll, § 40 Abs. 1 Var. 1 GBO. In diesem Fall ist dem Grund-
buchamt gegentber die Erbfolge nachzuweisen (Dembharter,
GBO, § 40 Rdnr. 2), was regelmaBig die Vorlage eines Erb-
scheins oder eines Europdischen Nachlasszeugnisses erfor-
dert, § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO. Solche Nachweise liegen hier
nicht vor.

21 Eine Voreintragung kann aber auch bei einer Eintragung
aufgrund der Bewilligung eines Testamentsvollstreckers ent-
behrlich sein, sofern sie gegen den Erben wirksam ist, § 40
Abs. 2 Alt. 1 GBO. Letzteres ist hier nicht nachgewiesen.

22 (a) Der Testamentsvollstrecker ist insbesondere berechtigt,
Uber Nachlassgegenstande zu verfligen, § 2205 Satz 2 BGB.
Gegenuber dem Grundbuchamt hat er seine Verfligungsbe-
fugnis bezogen auf den Zeitpunkt der Grundbucheintragung
nachzuweisen (Demharter, GBO, § 52, Rdnr. 18). Das erfor-
dert zundchst die Vorlage eines ihm erteilten Testamentsvoll-
streckerzeugnisses, §§ 35 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 GBO, 2368
BGB, und zwar wie beim Erbschein (hierzu BGH, NJW 1982,
170, 172) in Urschrift ober Ausfertigung. Bislang ist lediglich
eine beglaubigte Abschrift zur Akte gelangt, was nicht ausrei-
chend ist.

23 Zwar kdnnte dieses Hindernis allein die Zurliickweisung des
Antrags auf Loschung der Grundschuld Abt. Il [fd. Nr. 4 nicht
rechtfertigen, hingegen stehen weitere Hindernisse der Eintra-
gung entgegen.

24 (b) Ist im Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt,
wird die Gesellschaft burgerlichen Rechts durch den Tod eines
der Gesellschafter aufgelost, § 727 Abs. 1 BGB. Der Erbe
bzw. eine aus mehreren Erben bestehende Erbengemein-
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schaft tritt an die Stelle des verstorbenen Gesellschafters in
die Abwicklungsgesellschaft ein (BGH, a. a. O., 171). In die-
sem Fall kann auch die Abwicklung zu den Befugnissen des
Testamentsvollstreckers gehdren (BGH, NJW 1981, 749, 750;
1986, 2431, 2434). Er Ubt dann unter Ausschluss des oder
der Erben die Befugnisse des Abwicklers aus (Bengel/Rei-
mann/Pauli, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 7. Aufl.,
§ 5 Rdnr. 156) und kann an deren Stelle als Vertreter Uber im
Grundbuch eingetragene Rechte der Gesellschaft verfligen
(BGH, WM 2017, 1071, 1073).

25 Anders ist es, wenn die Gesellschafter abweichende Re-
gelungen getroffen haben. Haben sie etwa die FortfUhrung der
Gesellschaft mit den Erben des verstorbenen Gesellschafters
vereinbart, tritt mit dem Erbfall eine Sondererbfolge derart ein,
dass bei mehreren Erben nicht die Erbengemeinschaft als sol-
che in die Gesellschafterstellung eintritt, sondern jeder Miterbe
einen eigenen Gesellschaftsanteil entsprechend seiner Beteili-
gung am Nachlass erhélt. Entsprechendes gilt bei nur einem
Erben. Ist Testamentsvollstreckung angeordnet, so beschrankt
diese sich auf die ,AuBenseite” der Beteiligung. In die inneren
Angelegenheiten der Gesellschaft kann der Testamentsvoll-
strecker hingegen nicht eingreifen (BGH, NJW 1986, 2431,
2433). Befugnisse, die unmittelbar die Mitgliedschaftsrechte
der Erben berlhren, kann der Testamentsvollstrecker nicht
austben (BGH, NJW 1998, 1313, 1314). Hierzu zahlt u. a. das
Recht auf Vertretung und Geschéftsfihrung (Bengel/Reimann/
Pauli, Handbuch der Testamentsvollstreckung, Rdnr. 160).

26 (3) Im Hinblick auf die vielfaltigen und in der Praxis hdufigen
abweichenden Vereinbarungen fUr den Fall des Versterbens
eines Gesellschafters kann von dem gesetzlichen Regelfall
nicht ohne Weiteres ausgegangen werden (a. A. BGH, WM
2017, 2071, 2073). Hier kommt hinzu, dass weitere Anhalts-
punkte die Annahme rechtfertigen, die Gesellschafter hatten
eine Aufldsung der Gesellschaft gerade nicht gewollt und
deshalb anderweitige Vereinbarungen getroffen. Ausweislich
des Testamentsvollstreckerzeugnisses war der verstorbene
Gesellschafter unter der Anschrift gemeldet die auch im Be-
standsverzeichnis des Wohnungsgrundbuchs flr das hier
betroffene Wohnungseigentum eingetragen ist. Sollte er also,
was naheliegend sein konnte, das Wohnungseigentum selbst
genutzt haben, hatte es jedenfalls nicht in seinem Sinn gele-
gen, die Gesellschaft beim Tod des Beteiligten zu 2 mit den
sich aus § 731 Satz 2, § 753 Abs. 1 Satz 1 BGB ergebenden
Folgen aufzulésen.

27 cc) Der unmittelbaren Zurlickweisung des Antrags auf Lo-
schung der Grundschuld steht nicht entgegen, dass die Vor-
eintragung des von einer Eintragung Betroffenen wie auch die
Beibringung der Zustimmung des Eigentimers nach § 27
Satz 1 GBO grundséatzlich durch Zwischenverfligung aufgege-
ben werden kann (BayObLGZ 1990, 51, 57; Demharter, GBO,
§ 27 Rdnr. 14). Hingegen scheidet diese Mdglichkeit vorlie-
gend aus.

28 Die Berichtigung des Grundbuchs nach dem Tod eines Ge-
sellschafters einer Gesellschaft burgerlichen Rechts erfordert
die formgerechte Bewilligung der Erben nebst Tatsachenan-
gaben, aus denen sich ergibt, dass das Grundbuch durch die
bewilligte Eintragung richtig wird, §§ 19, 22 Abs. 2, 29 Abs. 1
GBO (Senat, Beschluss vom 8.7.2020, 1 W 35/20, NZG
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2020, 1033; Beschluss vom 29.3.2016, 1 W 907/15, ZEV
2016, 338). Ist schllssig dargelegt, dass das Grundbuch un-
richtig ist und durch die beantragte Eintragung richtig wiirde,
hat das Grundbuchamt die dazu vorgetragenen Tatsachen,
deren Richtigkeit zu unterstellen ist, nicht nachzuprtfen und
darf auch keine Beweise verlangen (Senat, Beschluss vom
30.4.2015, 1 W 466/15, ZfIR 2015, 719).

29 Hier ware die Bewilligung, da sie auf der Buchposition des
verstorbenen Gesellschafters beruht, die immer nach erbrecht-
lichen und nicht gesellschaftsrechtlichen Regelungen auf den
Erben oder eine aus mehreren Miterben bestehende Erbenge-
meinschaft Gbergeht (Senat, a. a. O.), von dem Beteiligten zu
3 zu erkldren. Die Bewilligung hatte hingegen keine Ruckwir-
kung. Deshalb kann sie von dem Grundbuchamt nicht zum
Gegenstand einer Zwischenverfligung gemacht werden.

30 2. Die Rechtssache hat Uber den Einzelfall hinaus grund-
satzliche Bedeutung, weshalb die Rechtsbeschwerde zuzu-
lassen ist, § 78 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GBO.

31 Die Festsetzung des Beschwerdewerts folgt aus §§ 61, 53
Abs. 1 Satz 1 GNotKG.

BURGERLICHES RECHT -
FAMILIENRECHT

9. Versorgungsausgleich bei Ubertragung
einer Direktversicherung auf Arbeithehmer

BGH, Beschluss vom 10.2.2021, XIl ZB 134/19 (Vorinstanz:
OLG Oldenburg, Entscheidung vom 5.3.2019, 11 UF 7/19)

BetrAVG § 2 Abs. 2
VersAusglG § 2 Abs. 2 Ni. 3

LEITSATZ:

Wird eine im Rahmen der betrieblichen Altersvorsor-

ge abgeschlossene Direktversicherung anlasslich der
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses auf den ausge-
schiedenen Arbeitnehmer libertragen (sog. versiche-
rungsvertragliche Lésung), unterliegt der unverfallbare
arbeitgeberfinanzierte Teil des Anrechts mit seinem
Ehezeitanteil weiterhin den Verfligungsbeschrankungen
nach § 2 Abs. 2 Satz 4 bis 6 BetrAVG; in diesem Umfang
ist das Anrecht nach Sinn und Zweck von § 2 Abs. 2

Nr. 3 VersAusglG weiterhin in den Versorgungsausgleich
einzubeziehen, und zwar auch dann, wenn der Versiche-
rungsanspruch auf eine Kapitalzahlung gerichtet ist und
der Arbeitnehmer die Versicherung nach der Ubertra-
gung mit privaten Beitrédgen fortfiihrt (Fortflihrung von
Senatsbeschluss vom 16.7.2014, Xll ZB 16/14, FamRZ
2014, 1613).

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Das Verfahren betrifft die Einbeziehung eines im Rahmen
betrieblicher Altersversorgung erworbenen Versorgungsan-
rechts in den Versorgungsausgleich.
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2 Die 1965 geborene Ehefrau (Antragstellerin) und der eben-
falls 1965 geborene Ehemann (Antragsgegner) heirateten am
1.11.1996. Die Zustellung des Scheidungsantrags erfolgte am
14.7.2018. Der Ehemann hat in der gesetzlichen Ehezeit vom
1.11.1996 bis zum 30.6.2018 unter anderem ein Versor-
gungsanrecht bei der C Lebensversicherungs-Aktiengesell-
schaft (Beteiligte zu 3) erworben. Nach der erstinstanzlich er-
teilten Versorgungsauskunft handelt es sich dabei um eine
Rentenlebensversicherung mit einem bereits ausgetibten Ka-
pitalwahlrecht, die zum 1.6.2000 von der Arbeitgeberin des
Ehemanns als Direktversicherung im Rahmen der betriebli-
chen Altersversorgung zugunsten des Ehemanns abgeschlos-
sen worden ist. Die C Lebensversicherung hat das in der Ehe-
zeit gebildete Deckungskapital mit 30.438,30 € angegeben
und unter Bertcksichtigung von Teilungskosten i. H. v. 200 €
einen Ausgleichswert von 15.119,15 € vorgeschlagen.

3 Das AG hat die Ehe durch Beschluss vom 28.11.2018 ge-
schieden und den Versorgungsausgleich im Verbund geregelt.
Dabei hat es das betriebliche Anrecht des Ehemanns bei der
C Lebensversicherung entsprechend dem Vorschlag des Ver-
sorgungstragers intern geteilt und zugunsten der Ehefrau ein
auf das Ehezeitende am 30.6.2018 bezogenes Anrecht mit
einem Kapitalwert von 15.119,15 € Ubertragen.

4 Gegen diesen Ausspruch zur internen Teilung hat sich die C
Lebensversicherung mit der Beschwerde gewendet. Sie hat
geltend gemacht, der Ehemann sei am 31.10.2018 aus dem
Unternehmen ausgeschieden und die Versicherungsnehmer-
eigenschaft bezlglich der verfahrensgegenstandlichen Versi-
cherung sei am 28.11.2018 rlckwirkend zum 1.11.2018 auf
ihn Gbertragen worden. Daran anknUpfend hat sie die Auffas-
sung vertreten, dass das Anrecht nun nicht mehr in den Ver-
sorgungsausgleich einbezogen werden kdnne, weil es einer-
seits auf eine Kapitalzahlung gerichtet sei und andererseits
seinen Charakter als Anrecht im Sinne des Betriebsrentenge-
setzes verloren habe, nachdem die vormalige Arbeitgeberin
den Ehemann in die Rechte aus dem Versicherungsvertrag
eingesetzt habe. Das OLG hat die Beschwerde zurtickgewie-
sen.

5 Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die C Le-
bensversicherung ihr Begehren weiter, dass ein Versorgungs-
ausgleich bezlglich des bei ihr bestehenden Anrechts unter-
bleibt.

6 Il. Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.
()

9 a) Zutreffend und von der Rechtsbeschwerde nicht angegrif-
fen sind die rechtlichen Ausgangspunkte des Beschwerdege-
richts. Die verfahrensgegenstandliche Versicherung ist auf
eine Kapitalzahlung gerichtet und aus diesem Grunde dem
Anwendungsbereich von § 2 Abs. 2 Nr. 3 Hs. 1 VersAusglG
entzogen.

10 Nach § 2 Abs. 2 Nr. 3 Hs. 2 VersAusglG ist insbeson-
dere ein ,Anrecht im Sinne des Betriebsrentengesetzes” un-
abhangig von der Leistungsform auszugleichen, sodass der
Ausgleich eines betrieblichen Anrechts auch dann stattfindet,
wenn das Anrecht auf eine Kapitalzahlung gerichtet ist. Ur-
sprunglich ist die verfahrensgegenstandliche Kapitalversiche-

Ausgabe 4/2021

rung im Rahmen der betrieblichen Altersversorgung als Di-
rektversicherung abgeschlossen und dem Ehemann ein
Bezugsrecht eingerdumt worden. Nach den Feststellungen
des Beschwerdegerichts hat die letzte Arbeitgeberin beim
Ausscheiden des Ehemanns aus dem Unternehmen nach Er-
flllung bestimmter ,sozialer Auflagen” (vgl. § 2 Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 bis 3 BetrAVG) und unter Einhaltung der gesetzlichen
Mitteilungsfrist von drei Monaten (§ 2 Abs. 2 Satz 3 BetrAVG)
in zulassiger Weise von der Moglichkeit Gebrauch gemacht,
fUr die Aufrechterhaltung der unverfallbar gewordenen Versor-
gungsanwartschaft die ,versicherungsvertragliche Losung*“ zu
wahlen. Dabei ist die Versicherung auf den Ehemann Ubertra-
gen und ihm die Rechtsstellung des Versicherungsnehmers
eingerdumt worden, welche insbesondere das Recht um-
schlieBt, die Ubertragene Versicherung mit eigenen Beitragen
fortzusetzen.

11 b) Nach sténdiger Rechtsprechung des Senats kénnen nur
die im Zeitpunkt der letzten tatrichterlichen Entscheidung noch
dem Versorgungsausgleich unterfallenden Anrechte in diesen
einbezogen werden (vgl. Senatsbeschlisse vom 1.4.2015, XII
ZB 701/13, FamRZ 2015, 998 Rdnr. 10 und vom 18.4.2012,
Xl ZB 325/11, FamRZ 2012, 1039 Rdnr. 11 m. w. N.). Die
Frage, ob eine urspriinglich im Rahmen betrieblicher Alters-
vorsorge als arbeitgeberfinanzierte Direktversicherung abge-
schlossene Kapitallebensversicherung bzw. Rentenlebensver-
sicherung mit ausgetbtem Kapitalwahlrecht (weiterhin) in den
Anwendungsbereich des § 2 Abs. 2 Nr. 3 Hs. 2 VersAusglG
fallt, wenn die Versicherung im Rahmen der versicherungs-
vertraglichen Losung auf den ausgeschiedenen Arbeitnehmer
Ubertragen worden ist, wird in der obergerichtlichen Recht-
sprechung und im Schrifttum unterschiedlich beurteilt.

12 aa) Nach einer Ansicht soll die private Fortfihrung der fri-
heren Direktversicherung bei gleichzeitiger Ubertragung der
Versicherungsnehmereigenschaft auf den ausgeschiedenen
Arbeitnehmer dazu fihren, dass sie von diesem Zeitpunkt an
die Qualifikation als betriebliche Altersversorgung verliert und
als ein auf Kapitalzahlung gerichtetes Anrecht somit nicht
mehr dem Versorgungsausgleich unterfallt. Allein der Um-
stand, dass der (Teil-)Betrag des Deckungskapitals, der aus
Beitrdgen des friheren Arbeitgebers finanziert worden ist,
nicht gektndigt, abgetreten oder beliehen werden darf, stelle
die nunmehr rein privatrechtliche Charakterisierung des Versi-
cherungsverhaltnisses nicht infrage (vgl. OLG Brandenburg,
FamRZ 2014, 1636, 1637; Gotsche/Rehbein/Breuers/Gét-
sche, Versorgungsausgleichsrecht, 3. Aufl., § 2 VersAusglG
Rdnr. 60).

13 Demgegenlber geht die wohl Uberwiegende Auffassung
mit dem Beschwerdegericht davon aus, dass bei der ,versi-
cherungsvertraglichen Lésung” der unverfallbare Teil der An-
wartschaft, der wahrend der Betriebszugehdrigkeit des aus-
geschiedenen Arbeitnehmers begriindet worden ist, auch
nach der Ubertragung der Versicherung auf ihn ein betriebli-
ches Anrecht im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 3 Hs. 2 VersAusglG
bleibt und deshalb unabhéngig von der Leistungsform dem
Versorgungsausgleich unterliegt (vgl. OLG Kdéln, FamRZ 2015,
1798; Erman/Norpoth/Sasse, BGB 16. Aufl., § 2 VersAusglG
Rdnr. 10; Johannsen/Henrich/Siede, Familienrecht, 7. Aufl.,
§ 45 VersAusglG Rdnr. 20; jurisPK-BGB/Breuers, Stand: Ja-
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nuar 2021, § 2 VersAusglG Rdnr. 33; BeckOK-BGB/Berg-
mann, Stand: 1.11.2020, § 45 VersAusglG Rdnr. 25; Keuter,
NZFam 2019, 314; Wagner, FamRB 2015, 209; Borth, FamRZ
2014, 1637; vgl. auch Blomeyer/Rolfs/Otto/Rolfs, BetrAVG,
7. Aufl.,, § 2 Rdnr. 235; Hofer/de Groot/Klpper/Reich/Hbfer,
BetrAVG Band |, Stand: Februar 2020, § 2 Rdnr. 220).

14 bb) Die letztgenannte Auffassung trifft zu.

15 Wie die Rechtsbeschwerde nicht verkennt, hat der Senat
bereits im Jahr 2014 entschieden, dass der ausgleichspflich-
tige Arbeitnehmer die von ihm erworbenen Anrechte auf be-
triebliche Altersversorgung nicht durch Austbung eines Kapi-
talwahlrechts dem Versorgungsausgleich entziehen kann, und
zwar unabhangig vom Zeitpunkt der Wahlrechtsaustbung
auch nicht im Fall der Ubertragung der friiheren Direktversi-
cherung auf ihn anlasslich der Beendigung des Arbeitsverhélt-
nisses (vgl. Senatsbeschluss vom 16.7.2014, Xl ZB 16/14,
FamRZ 2014, 1613 Rdnr. 8).

16 Zu einer davon abweichenden Beurteilung besteht kein An-
lass. Zwar fiihrt die Ubertragung der Versicherung vom Arbeit-
geber auf den ausgeschiedenen Arbeitnehmer dazu, dass ab
diesem Zeitpunkt die fUr eine betriebliche Direktversicherung
typpréagende Besonderheit des Auseinanderfallens zwischen
Versicherungsnehmereigenschaft und materieller Bezugsbe-
rechtigung entfallt. Dies andert aber nichts daran, dass das
Anrecht bis zur Beendigung der Betriebszugehdrigkeit im insti-
tutionellen Rahmen des Betriebsrentenrechts erworben wor-
den ist. Eine allein auf die formale Rechtsstellung bezogene
Betrachtungsweise tragt zudem Sinn und Zweck von § 2 Abs.
2 Nr. 3 Hs. 2 VersAusglG nicht ausreichend Rechnung.

17 (1) Durch § 2 Abs. 2 Satz 4 bis 6 BetrAVG wird der ausge-
schiedene Arbeitnehmer daran gehindert, den Anspruch aus
der friheren Direktversicherung in Hohe des durch Arbeitge-
berbeitrage gebildeten Deckungskapitals abzutreten oder zu
beleihen oder in dieser Hohe den Vertrag vorzeitig zu kiindigen
und die Auszahlung zu verlangen. Mit diesen nachwirkenden
Verfligungsbeschrankungen soll die bei Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses unverfallbare Anwartschaft — im Rahmen
des rechtlich Mdglichen — fur den urspriinglichen Zweck er-
halten bleiben, dem Arbeitnehmer eine Versorgung fir den
Fall von Alter und Invaliditat zu bieten (vgl. BT-Drucks.
7/1281, S. 26). Die besondere Sicherstellung des Versor-
gungszwecks ist gleichzeitig einer der tragenden Griinde, wa-
rum der Gesetzgeber des reformierten Versorgungsausgleichs
Anrechte der betrieblichen Altersversorgung — im Gegensatz
zu privaten Lebensversicherungen — auch dann in den Versor-
gungsausgleich einbezogen hat, wenn diese nicht auf eine
Rentenleistung, sondern — wie hier — auf eine Kapitalzahlung
gerichtet sind. Denn ausweislich der Begrindung des Ge-
setzentwurfs besteht der Zweck von § 2 Abs. 2 Nr. 3 Hs. 2
VersAusglG (auch) darin, den Ausgleichspflichtigen vor Liqui-
ditatsproblemen zu schiitzen, die sich im Falle des ansonsten
gebotenen guterrechtlichen Ausgleichs daraus ergeben kdn-
nen, dass er die Forderung des Ausgleichsberechtigten beim
Zugewinnausgleich mit Rechtskraft der Entscheidung auch
dann erfillen muss, wenn die auszugleichende Versorgung
weder fallig noch anderweitig verfugbar ist (vgl. BT-Drucks.
16/10144, S. 46; vgl. auch Senatsbeschluss vom 16.7.2014,
Xl ZB 16/14, FamRZ 2014, 1613 Rdnr. 6). Dieser Zweck be-
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steht auch nach dem Ausscheiden des Arbeitnehmers aus
dem Betrieb in Ansehung der sich aus § 2 Abs. 2 Satz 4 bis 6
BetrAVG ergebenden Verfligungsbeschrankungen fort.

18 (2) Dieser Beurteilung steht der Umstand nicht entgegen,
dass bei privater Fortfihrung der Versicherung eine Aufspal-
tung des Anrechts zwischen dem wahrend der Betriebszuge-
horigkeit durch Leistungen des Arbeitgebers finanzierten Teil
und dem nach Ubertragung durch eigene Beitragszahlung des
ausgeschiedenen Arbeitnehmers finanzierten Teil erfolgt. Eine
solche Aufspaltung des Anrechts ist bereits im Gesetz ange-
legt, weil sich die Verfugungsbeschrankungen des § 2 Abs. 2
Satz 4 bis 6 BetrAVG ausdricklich nur auf den Teil des An-
rechts bezieht, der aus den Beitragszahlungen des Arbeitge-
bers gebildet wurde. Wie das Beschwerdegericht zutreffend
ausgefihrt hat, gelten diese Beschrankungen flur das mit
Eigenbeitrdgen des ausgeschiedenen Arbeitnehmers nach
der Ubertragung der Versicherung gebildete (Teil-)Kapital
nicht, sodass die Versicherung insoweit abgetreten, beliehen
oder vorzeitig ausgezahlt werden kann (vgl. bereits BT-Drucks.
7/1281, S. 26; vgl. auch OLG Karlsruhe, VersR 2014, 614,
615; Hofer/de Groot/KlUpper/Reich/Hofer, BetrAVG Band |,
Stand: Februar 2020, § 2 Rdnr. 238). Im Ubrigen ist es auchin
anderen rechtlichen Zusammenhéangen geboten, Kapitalleis-
tungen aus einer friheren Direktversicherung danach abzu-
grenzen, ob sie durch Pramienzahlungen innerhalb oder au-
Berhalb des institutionellen Rahmens der betrieblichen
Altersversorgung erworben worden sind, so namentlich bei
der Behandlung dieser Leistungen als beitragspflichtiger Ver-
sorgungsbezug (§ 229 Abs. 1 SGB V) in der gesetzlichen
Krankenversicherung (vgl. BVerfG, NZS 2011, 539, 540 f.).

()

10. Zur Erforderlichkeit eines Erbscheins
bei Grundbuchberichtigung aufgrund nota-
riellen Testaments mit Scheidungsklausel

KG, Beschluss vom 29.10.2020, 1 W 1463/20,
mitgeteilt von Ronny Miiller, Richter am KG

BGB §§ 2077, 2268
GBO § 35

LEITSATZ:

Der Senat halt daran fest, dass eine in einem 6ffentli-
chen Ehegattentestament enthaltene Scheidungsklau-
sel, wonach u. a. bereits der Antrag auf Scheidung oder
Aufhebung der Ehe die Unwirksamkeit des Testaments
zur Folge haben sollen, fiir sich keine Zweifel an dem
behaupteten Erbrecht zu begriinden vermag, die das
Verlangen des Grundbuchamts nach Vorlage eines Erb-
scheins rechtfertigen kdnnten (Fortfiihrung von Senat,
Beschluss vom 13.11.2012, 1 W 382/12, FamRZ 2013,
1073; entgegen OLG Miinchen, ZEV 2016,401; OLG
Naumburg, FamRZ 2019, 1656).
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AUS DEN GRUNDEN:

1 I. Der Beteiligte und seine am (...) 2019 verstorbene Ehefrau
sind seit dem (...) 1982 zu je ¥ als Eigentimer im Grundbuch
eingetragen.

2 Die Eheleute errichteten am 18.5.2006 zur UR-Nr. (...) der
Notarin (...) in B ein Testament, worin sie sich gegenseitig zu
Lalleinigen Vollerben® einsetzten. Unter V. der Urkunde heif3t
es wortlich:

,Fur den Fall, dass unsere Ehe vor dem Tode eines Ehe-
gatten aufgeldst oder Klage auf Aufhebung erhoben oder
die Scheidung der Ehe beantragt wurde oder im Falle der
Zustimmung zur Scheidung durch den Erblasser selbst,
sollen die hier getroffenen Verflgungen ihnrem ganzen In-
halt nach unwirksam sein, und zwar unabhangig davon,
wer von uns beiden den Antrag auf Scheidung gestellt
oder Klage auf Aufhebung erhoben hat.”

3 Unter dem 30.8.2020 hat der Beteiligte unter Beifligung be-
glaubigter Ablichtungen des Erdffnungsprotokolls des Nach-
lassgerichts vom 21.10.2019 sowie der UR-Nr. (...) die Berich-
tigung des Grundbuchs beantragt. Das Grundbuchamt hat
mit Verflgung vom 1.9.2020 unter Fristsetzung die Vorlage
eines Erbscheins erfordert. Die Tatsache, dass die Ehe weder
aufgeldst noch Scheidungsklage eingereicht wurde und damit
das Testament unwirksam ist, lasse sich mit grundbuchtaug-
lichen Mitteln nicht nachweisen. Hiergegen richtet sich die Be-
schwerde des Beteiligten vom 12.10.2020, der das Grund-
buchamt mit Beschluss vom 16.10.2020 nicht abgeholfen
hat.

4 |I. Die Beschwerde ist zulassig, § 71 Abs. 1 GBO, und hat
auch in der Sache Erfolg. Die angefochtene Zwischenverfu-
gung des Grundbuchamts ist nicht veranlasst, weil das darin
aufgezeigte Eintragungshindernis nicht besteht, vgl. § 18
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 GBO.

5 Die Berichtigung einer unrichtigen Grundbucheintragung er-
folgt auf Antrag, § 13 Abs. 1 GBO, wenn die Unrichtigkeit
durch 6ffentliche Urkunden, § 29 GBO, nachgewiesen wird,
§ 22 Abs. 1 GBO. Bei Unrichtigkeit des Grundbuchs wegen
des Todes eines Berechtigten ist der Nachweis der Erbfolge
grundsatzlich durch einen Erbschein zu fuhren, § 35 Abs. 1
Satz 1 GBO.

6 Beruht die Erbfolge aber auf einer Verfigung von Todes
wegen, die in einer &ffentlichen Urkunde enthalten ist, gentgt
es in der Regel, wenn anstelle des Erbscheins die Verfigung
und die Niederschrift Uber die Eroéffnung der Verflgung vorge-
legt werden, § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO. Das Grundbuch-
amt hat eine solche Verfligung von Todes wegen dahin zu
Uberprifen, ob sich aus ihr das von dem Antragsteller be-
hauptete Erbrecht ergibt. Es hat die Verfligung in eigener Ver-
antwortung auszulegen, auch wenn es sich um die Klarung
rechtlich schwieriger Fragen handelt. Die Pflicht zu eigener
Auslegung entfallt allerdings dann, wenn fur diese erst zu er-
mittelnde tatsachliche Umstéande maBgebend sind (vgl. Senat,
Beschluss vom 23.6.2020, 1 W 1276/20, juris).

7 Entfernte abstrakte Moglichkeiten, die das aus der Verfu-
gung hervorgehende Erbrecht nur unter ganz besonderen
Umstéanden in Frage stellen, kénnen hingegen das Verlangen
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nach Vorlegung eines Erbscheins wiederum nicht rechtfertigen
(Demharter, GBO, 31. Aufl., § 35 Rdnr. 39). Das wird im Rah-
men der in § 2268 Abs. 1, § 2077 Abs. 1 BGB enthaltenen
gesetzlichen Auslegungsregeln angenommen (Meikel/Krause,
GBO, 11. Aufl., § 35 Rdnr. 119; DNotl-Report 2006, 181,
182). Danach wird ein gemeinschaftliches Testament seinem
ganzen Inhalt nach unwirksam, wenn die Ehe vor dem Tod des
Erblassers aufgeldst worden ist oder der Erblasser im Zeit-
punkt seines Todes unter jeweils bestimmten weiteren Voraus-
setzungen die Scheidung der Ehe beantragt, ihr zugestimmt
oder den Antrag auf Auflésung der Ehe gestellt hatte. Liegen
keine konkreten Anhaltspunkte fur eine Scheidung oder ihr
gleichstellende Antrage vor, kann das Grundbuchamt keinen
Erbschein verlangen. Ansonsten waére verheirateten Personen
ein Nachweis im Rahmen des § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO nicht
moglich (DNotl-Report, a. a. O.).

8 Der Senat hat bereits entschieden, dass dies bei einer sich
an den Voraussetzungen der § 268 Abs. 1, § 2077 Abs. 1
BGB orientierenden Scheidungsklausel in einem Ehegatten-
testament nicht anders ist (Senat, Beschluss vom 13.11.2012,
1 W 382/12, FamRZ 2013, 1073, 1074). Das ist von anderen
OLG bei solchen Klauseln anders gesehen worden, die von
gesetzlichen Auslegungsregeln des § 2077 Abs. 1 BGB - er-
weiternd — abweichen. Da Ehescheidungen alles andere als
selten vorkédmen, sei die Stellung eines Antrags auf Scheidung
keine ganz entfernte, bloB auf theoretischen Uberlegungen
beruhende Mdglichkeit (OLG Munchen, ZEV 2016, 401, 402;
OLG Naumburg, FamRZ 2019, 1656, 1657).

9 Eine solche erweiternde Klausel liegt hier vor, denn das ge-
meinschaftliche Testament sollte u. a. bereits bei einer Klage
auf Aufhebung oder einem Antrag auf Scheidung der Ehe
seinem ganzen Inhalt nach unwirksam sein. Das geht Uber
§ 2077 Abs. 1 Satz 2 oder 3 BGB hinaus. Nach den gesetz-
lichen Auslegungsregeln genlgen entsprechende Antrage
allein nicht. Zusatzlich muissen die Voraussetzungen fur die
Scheidung der Ehe im Zeitpunkt des Todes des Erblassers
gegeben sein, § 2077 Abs. 1 Satz 2 BGB, bzw. der Erblasser
zur Zeit seines Todes berechtigt gewesen sein, die Aufhebung
der Ehe zu beantragen, § 2077 Abs. 1 Satz 3 BGB. Der Ent-
scheidung des Senats vom 13.11.2012 (a. a. O.) lag inhaltlich
keine andere Scheidungsklausel zugrunde. Dort sollten eben-
falls allein Antrége auf Scheidung bzw. Aufhebung der Ehe die
Unwirksamkeit des notariellen gemeinschaftlichen Testaments
zur Folge haben.

10 Der Senat halt nach nochmaliger Prifung an seiner in der
Entscheidung vom 13.11.2012 zum Ausdruck gekommenen
Auffassung fest. Allein der Umstand hoher Scheidungsquoten
andert nichts daran, dass es auch bei einer Scheidungsklausel
wie der vorliegenden konkreter Anhaltspunkte flr die Unwirk-
samkeit des Ehegattentestaments bedarf. Hohe Scheidungs-
quoten beruhen auf entsprechenden gerichtlichen Entschei-
dungen, § 1564 BGB. Solche Quoten lassen aber nicht den
Schluss auf entsprechend hohe Zahlen von Antrdgen zu, in
denen es letztlich nicht zur Scheidung gekommen ist, sei es
etwa wegen Antragsricknahme oder Erledigung durch den
Tod eines der Ehegatten. Solche Verfahren bleiben in den Sta-
tistiken des Statistischen Bundesamtes unbertcksichtigt (vgl.
Genesisonline, Statistik 12631). Zwar kann nicht ausgeschlos-
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sen werden, dass wahrend einer bestehenden Ehe ein solcher
Antrag einmal gestellt worden ist. Gleichwohl handelt es sich
doch immer noch um nicht mehr als eine abstrakte Mdglich-
keit, die den durch § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO zum Ausdruck
kommenden Wert eines notariellen Testaments nicht zu
schmaélern vermag (jurisPK-BGB/Reymann, 2020, § 2268
Rdnr. 23; Weber, MittBayNot 2017, 163, 165; Volmer, ZEV
2016, 402, 403).

11 Es bedarf keiner weiteren Begrindung, dass nichts ande-
res gelten kann, wenn eine Scheidungsklausel den Inhalt der
gesetzlichen Auslegungsregeln lediglich wiederholt.

12 Im vorliegenden Fall liegen konkrete Anhaltspunkte weder
fur eine Auflésung der Ehe vor dem Tod der Ehefrau des Be-
teiligten noch fur die Stellung eines Scheidungs- oder Aufhe-
bungsantrags durch einen von ihnen vor.

13 Die Zulassung der Rechtsbeschwerde, § 78 Abs. 2 Satz 1
GBO, kommt trotz Abweichung von den Entscheidungen der
OLG Minchen und Naumburg mangels Beschwer des
Beteiligten, dessen Rechtsmittel Erfolg hat, nicht in Betracht
(Senat, Beschluss vom 28.2.2012, 1 W 41/12, juris; Demhar-
ter, GBO, § 78 Rdnr. 6.1).

BURGERLICHES RECHT -
ERBRECHT

11. Verjahrung von Ansprichen auf
Ubertragung von Grundstiickseigentum
aufgrund eines Vermachtnisses

OLG Munchen, Beschluss vom 18.2.2021, 33 W 92/21,
mitgeteilt von Holger Kratzschel, Richter am OLG Munchen

BGB §§ 196, 2147
WEG §§ 1 ff

LEITSATZ:

Anspriiche auf Ubertragung des Eigentums an einem
Grundstiick (hier: Wohnungseigentum) verjéhren inner-
halb von zehn Jahren, auch wenn die Ubertragung auf-
grund eines Verméchtnisses erfolgen soll.

AUS DEN GRUNDEN:

A. Beschwerde gegen die Zurlickweisung des Antrags auf
Eintragung von Auflassungsvormerkungen

1 Die sofortige Beschwerde ist zuléssig, bleibt aber in der Sa-
che ohne Erfolg.

2 |. Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist ein Antrag, ge-
richtet auf Eintragung einer Vormerkung in das Grundbuch fur
M/M zur Sicherung eines behaupteten Anspruchs aus einem
Verméchtnis auf Auflassung von Wohnungseigentum an zwei
Eigentumswohnungen.
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3 Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

4 Die Parteien sind die Enkelkinder der am 2.12.2006 bzw.
26.2.2009 verstorbenen Erblasser, die am 3.8.1998 ein eigen-
handiges gemeinschaftliches Testament errichtet hatten, in
dem sie u. a. anordneten:

SWir (...) setzen uns gegenseitig zu Alleinerben ein. (...)
Nach dem Tod des zuletzt Sterbenden [sollen] Alleinerben
zu gleichen Teilen unsere Kinder R H (im Folgenden: R H)
(...)und | G (im Folgenden | G) (...) sein (...), unter Einhal-
tung folgenden Verméchtnisses:

die Eigentumswohnungen Nr. (...) und (...) erhalten in Er-
bengemeinschaft unsere Enkelséhne

M H (im Folgenden: M H), geb. am 13.5.1991
L H (im Folgenden L H), geb. am 23.8.1992

P H (im Folgenden: P H), geb. am 22.2.1995, mit den Auf-
lagen (...).“

5 Der Sohn der Erblasser R H starb am 28.3.2019, die Tochter
| G am 30.8.2019.

6 R H ist von seinen sechs Kindern beerbt worden, darunter
den Antragstellern M H, L H und P H (im Folgenden: die An-
tragsteller). | G ist ihrerseits allein von M Z (im Folgenden: M 2)
beerbt worden (im Folgenden: Antragsgegnerin zu 1).

7 Beim Tode von R H und | G war das Eigentum an den ver-
fahrensgegenstandlichen Eigentumswohnungen noch nicht
auf die Antragsteller Ubertragen worden.

8 Mit Antrag vom 26.10.2020 (...), eingegangen beim LG
Munchen | am 6.11.2020, nahmen die Antragsteller die An-
tragsgegnerin zu 1 sowie die Antragsgegner zu 2 und 3 (zwei
weitere Kinder des R H und Halbgeschwister der Antragsteller)
auf Eintragung von Auflassungsvormerkungen im einstweili-
gen Rechtsschutz in Anspruch.

9 Die Antragsgegner haben durch Erklarungen ihrer Prozess-
bevollm&chtigten die Einrede der Verjahrung erhoben.

10 Das LG hat den Antrag mit Beschluss vom 17.11.2020
(...), zugestellt am 19.11.2021, mit der Begrindung zurlickge-
wiesen, ein Anspruch der Antragsteller sei gegen die Antrags-
gegnerin zu 1, die in die Rechtsposition ihrer verstorbenen
Mutter | G eingertickt sei, nach § 196 BGB, der im vorliegen-
den Fall § 195 BGB als speziellere Vorschrift vorgehe, verjahrt
und ohne deren Mitwirkung kénnten auch die anderen An-
tragsgegner nicht auf Auflassung in Anspruch genommen
werden.

11 Die Antragsteller haben mit Schriftsatz vom 30.11.2020
(...) zun&chst das LG wegen Besorgnis der Befangenheit ab-
gelehnt. Der Antrag wurde durch Beschluss des LG vom
7.12.2020 (...), die hiergegen gerichtete Beschwerde durch
Beschluss des Senats vom 18.1.2021 (...) zurlckgewiesen.

12 Mit ihrer hier streitgegenstandlichen Beschwerde vom
3.12.2020 (...) wenden sich die Antragsteller gegen die Zu-
rlckweisung ihres Antrages auf Eintragung von Auflassungs-
vormerkungen. Sie sind der Ansicht, dass § 195 BGB maB-
geblich und die Verjahrung noch nicht abgelaufen sei. Sie
hatten keine Kenntnis vom Verméachtnis gehabt, entspre-
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chende Schreiben des Nachlassgerichts hatten sie nicht er-
halten, sodass die Verjghrung mangels Kenntnis nicht bzw.
erst spéter zu laufen begonnen habe. Jedenfalls laufe wegen
§ 199 Abs. 3a BGB vorliegend eine 30-jahrige Verjahrungs-
frist.

13 Das LG hat der Beschwerde mit Beschluss vom 20.1.2021
(...) nicht abgeholfen und die Sache dem Senat vorgelegt.

14 |Il. Die sofortige Beschwerde ist zuldssig, insbesondere
wurde sie am 3.12.2020 fristgerecht eingelegt. Zur Entschei-
dung ist der Senat in seiner vom Gerichtsverfassungsgesetz
vorgeschriebenen Besetzung berufen, nachdem der Einzel-
richter die Sache dem Senat gemaB § 568 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
Alt. 1 ZPO durch Beschluss vom 16.2.2021 Ubertragen hat.

15 lll. Die sofortige Beschwerde ist unbegriindet, denn zu
Recht hat das LG den Erlass der beantragten einstweiligen
Verfligung auf Eintragung einer Vormerkung in das Grundbuch
abgelehnt.

16 1. Der Senat legt seiner Entscheidung die folgenden
Rechtsgrundsétze zugrunde:

17 Zur Frage der Verfigung Uber Nachlassgegenstande:

18 a) Verflgungen Uber Nachlassgegenstande oder Anteilen
hieran sind nur nach MaBgabe des § 2040 und nur gemein-
schaftlich moglich (BeckOGK-BGB/RiBmann/Szalai, Stand:
15.1.2021, § 2040 Rdnr. 1).

19 b) Die Verjahrung ist flr jeden Miterben gesondert zu pru-
fen. Beginn, Neubeginn, Hemmung und Ablauf kénnen bei
den Miterben jeweils unterschiedlich zu beurteilen sein (Wet-
zel/Odersky/Gotz/Burret, Handbuch der Erbengemeinschatt,
2019, § 40 Rdnr. 140).

20 Zur Frage der Verjahrung des Vermachtnisanspruchs:

21 a) Der Verméachtnisanspruch entstent gemaB § 2176
BGB mit dem sog. Anfall des Vermachtnisses. Ohne beson-
dere Anordnung ist der Anfall des Verméachtnisses der Erbfall
(BeckOGK-BGB/Schellenberger, Stand: 1.11.2020, § 2174
Rdnr. 19; NK-Erbrecht/Horn/Mayer, 5. Aufl. 2019, § 2174
Rdnr. 3).

22 b) § 196 BGB gilt fur alle Anspriche, die unmittelbar auf
die Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick gerich-
tet sind und die dem Grundeigentum gleichgestellten Félle,
insbesondere das Wohnungseigentum (§§ 1 ff. WEG). Ob eine
Gegenleistung geschuldet ist, ist irrelevant (BeckOGK-BGB/
Piekenbrock, § 196 Rdnr. 7).

23 c) § 196 BGB gilt (seit dem 1.1.2010) auch fur Anspriiche
aus Vermachtnissen (§ 2174 BGB), seit die Sonderregelung
fUr erbrechtliche Ansprtiche (§ 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB 2002)
aufgehoben worden ist (OLG Munchen, NJW-RR 2017, 1418
Rdnr. 33 ff; BeckOGK-BGB/Piekenbrock, § 196 Rdnr. 8; Stau-
dinger/Otte, Neub. 2019, § 2174 Rdnr. 38; NK-Erbrecht/
Horn/Mayer, § 2174 Rdnr. 26; MinchKomm-BGB/Rudy,
8. Aufl. 2020, § 2147 Rdnr. 20; Palandt/Weidlich, 80. Aufl.
2021, § 2174 Rdnr. 7).

24 d) Die Verjahrung der von § 196 BGB erfassten Anspriiche
beginnt nach § 200 BGB mit der Entstehung des Anspruchs
und ist demnach objektiv angeknUpft (BeckOGK-BGB/Pie-
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kenbrock, § 196 Rdnr. 24; BeckOK-BGB/Henrich, § 200
Rdnr. 2).

25 2. Unter BerUcksichtigung dieser Grundsatze teilt der Se-
nat die Ansicht des LG, dass der Anspruch im vorliegenden
Falle verjahrt ist, sodass der Antrag auf Erlass einer einstweili-
gen Verfiigung zu Recht abgelehnt worden ist.

26 a) Der Anspruch ist im vorliegenden Falle mit dem Tod der
Erblasserin im Jahre 2009 entstanden.

27 aa) Zutreffend hat das LG den Anspruch als Vermécht-
nisanspruch im Sinne des § 2174 BGB bewertet. Zwar heif3t
es im handschriftlichen Testament der Ehegatten, ,(...) erhal-
ten in Erbengemeinschatt (...)“. Allerdings ist im Wege der er-
lauternden Auslegung des Testaments festzustellen, dass die
Ehegatten ihre Enkelkinder mit einem Einzelgegenstand be-
denken wollten, wéhrend sie gleichzeitig ihre Kinder als Erben
eingesetzt hatten. Die Auslegung ergibt mithin, dass im Hin-
blick auf die verfahrensgegensténdlichen Wohnungen ein Ver-
mé&chtnis angeordnet worden war.

28 bb) Allerdings ist dieser Anspruch, der sich grundsétzlich
gegen die Erben bzw. deren Rechtsnachfolger richtet, verjahrt.

29 (1) Die Verjahrung richtet sich, wie auch das LG zutreffend
festgestellt hat, im vorliegenden Fall nach § 196 BGB in der ab
dem 1.1.2010 geltenden Fassung. Zwar ist die Erblasserin am
26.2.2009 verstorben, jedoch ordnet Art. 229 § 23 Abs. 1
Satz 1 EGBGB an, dass auf noch nicht verjahrte Anspriiche
das Gesetz in der ab dem 1.1.2010 geltenden Fassung anzu-
wenden ist, da eine Ausnahme nach Art. 229 § 23 Abs. 1
Satz 2 EGBGB nicht vorliegt. Danach ware altes Recht nur
dann anzuwenden, wenn insbesondere die Verjahrungsfrist
nach altem Recht kirzer gewesen wére. Das ist jedoch nicht
der Fall: Erbrechtliche Anspriche (§ 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB)
verjahrten in 30 Jahren, mithin in 1&ngerer Frist, sodass auf den
vorliegenden Fall das BGB in der seit 1.1.2010 (insoweit) gel-
tenden Fassung Anwendung findet.

30 (2) Nach § 196 BGB verjahren Anspriiche auf Ubertragung
des Eigentums an einem Grundsttick auch dann in zehn Jah-
ren, wenn sich der Anspruch aus einem Vermachtnis ableitet.
Das folgt bereits aus der systematischen Stellung der Norm,
die von der allgemeinem Verjahrungsregel des § 195 BGB -
nach der Anspriche bereits in drei Jahren verjahren — fir An-
spriiche auf Ubertragung des Eigentums an einem Grund-
stlck eine Ausnahme macht. Warum das nicht gelten soll,
wenn das zugrunde liegende Rechtsverhéltnis ein Verméacht-
nis ist, erschlieBt sich nicht. Selbst wenn unter Geltung des
§ 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB a. F. die erbrechtliche Verjahrungsre-
gelung als vorrangig gegentber § 196 BGB zu verstehen war,
ist dies kein Argument dafiir, dass nunmehr — entgegen dem
Wortlaut der Ubergangsvorschriften und dem allgemeinen
Spezialitatsgrundsatz — die allgemeine Vorschrift des § 195
BGB der Spezialvorschrift des § 196 BGB vorgehen sollte
(ebenso OLG Munchen, a. a. O.).

31 Soweit die Antragsteller unter Hinweis auf Damrau (ZErb
2015, 333 ff.) der Ansicht sind, § 196 BGB sei nicht auf Grund-
stlcksvermachtnisse anwendbar, teilt der Senat diese Ansicht
nicht. Die dortige Annahme, der Gesetzeswortlaut sei ein-
schrankend dahin auszulegen, dass § 196 BGB nicht flir erb-
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rechtliche Anspriiche gelte, beruht letztlich auf einem nur be-
haupteten Willen des Gesetzgebers, der an der Verjahrung
von Grundsticksverméachtnissen nichts habe andern wollen.
Auch der Einwand, den Gesetzesmaterialien sei kein Wille des
Gesetzgebers zu entnehmen, wonach § 196 BGB fir
Grundstlcksvermachtnisse gelten solle (so aber Gerken, ZErb
2019, 91 f), greift nicht durch: Der Gesetzgeber hat bei der
Anderung des BGB zum 1.1.2010 erbrechtliche Anspriiche
durchaus im Blick gehabt, als er fir Anspriiche aus §§ 2018,
2130 und 2362 BGB die 30-jahrige Verjahrungsfrist in § 197
Abs. 1 Nr. 2 BGB anordnete. Nachdem Anspriiche aus Ver-
mé&chtnissen, wie die Ubrigen erbrechtlichen Anspriiche auch,
nach § 195 BGB aber in drei Jahren verjahren, erschiene es
— auch angesichts des eindeutigen Wortlauts des § 196 BGB
— systemwidrig, Verméachtnisse, die auf Ubertragung des Ei-
gentums an einem Grundstick gerichtet sind, nicht nach
§ 196 BGB verjahren zu lassen.

32 Etwas anderes ergibt sich schlieBlich auch nicht aus § 199
Abs. 3a BGB: Die Vorschrift regelt (lediglich) die Hochstfrist
der Verjahrung in den Féallen der regelméBigen Verjahrung. Um
eine solche handelt es sich hier aber gerade nicht.

33 (3) Die Erblasserin ist am 26.2.2009 verstorben, sodass der
Vermé&chtnisanspruch mangels abweichender letztwilliger Ver-
flgung in diesem Moment entstanden (Anfall des Verméacht-
nisses, § 2176 BGB) ist.

34 Die zehnjahrige Verjahrungsfrist (§ 196 BGB) begann mithin
gemaB Art. 229 § 23 Abs. 2 EGBGB am 1.1.2010 zu laufen
und endete am 31.12.2019 (§§ 187, 188 BGB). Der Antrag
auf Erlass der einstweiligen Verfligung vom 26.10.2020, beim
LG Minchen | am 6.11.2020 eingegangen, konnte die Verjah-
rung nicht mehr hemmen (§ 204 Abs. 1 Nr. 9 BGB), da die
Frist bereits abgelaufen war.

35 Nachdem die Antragsgegner den Anspruch, auf dessen
Erflllung sie in Anspruch genommen werden sollen, nur ge-
meinsam erflillen kénnen, die Antragsgegnerin zu 1 aber nach
der Erhebung der Verjghrungseinrede berechtigt ist, die Mit-
wirkung an der Ubereignung zu verweigern, kann der Antrag
insgesamt nicht erfolgreich sein.

B. Beschwerde gegen die Streitwertfestsetzung

36 Die Beschwerde ist zuldssig, im Ergebnis aber ebenfalls
unbegriindet.

37 |. Mit obigem Beschluss vom 17.11.2020 hat das LG (auch)
den Streitwert auf 215.000 € festgesetzt. Mit Beschwerde
vom 18.12.2020 (...) wenden sich die Antragsteller auch hier-
gegen und tragen vor, der Streitwert sei angesichts der Woh-
nungsgroBe Uberhoht und insgesamt nur auf 59.765,63 €
festzusetzen, wobei ihre unterschiedliche Beteiligung am
Nachlass zu berlcksichtigen sei. Das LG hat dieser Be-
schwerde mit Beschluss vom 20.1.2021 (...) nicht abgeholfen
und die Sache dem Senat vorgelegt.

38 Il. Die zulassige Beschwerde gegen die Festsetzung des
Streitwerts durch das LG ist (ebenfalls) unbegrindet. Zutref-
fend ist das LG bei der Bemessung des Streitwertes davon
ausgegangen, dass insoweit §§ 48 Abs. 1, 3 ZPO maBgeblich
sind und, da lediglich eine Auflassungsvormerkung streitge-
genstandlich ist, der Grundstickswert mit ¥4 anzusetzen ist.
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39 1) Unter Zugrundelegung einer GroBe der beiden streitge-
genstandlichen Wohnungen von jeweils 86 m?, was sich aus
den vorgelegten Grundbuchblattern ergibt, und einem vom
LG, fur MUnchener Verhaltnisse zurlckhaltend geschatzten
Wert von 5.000 €/gm, ergibt sich ein Gesamtwert von insge-
samt 860.000 €. Der Senat halt die Schatzung jedoch noch fir
vertretbar, weswegen er von einer Korrektur absieht, obwohl
eine solche im Beschwerdeverfahren jederzeit moglich waére,
da das Beschwerdegericht nicht einem Verbot der reformatio
in peius unterliegt (OLG Karlsruhe, NJOZ 2005, 2051; Schnei-
der, NJW 2017, 3764).

40 2) Von diesem Wert ist — entgegen der Beschwerde — auch
nicht der Wert fUr ein Wohnrecht der Antragsgegnerin zu 1 in
Abzug zu bringen. MaBgeblich fir die Festsetzung des Streit-
wertes bei der Auflassung ist vielmehr der Verkehrswert des
Grundstluckes ohne dingliche Belastungen, sofern sie die wirt-
schaftliche Nutzung des Grundstiicks nicht wesentlich beein-
tréachtigen (BGH, NJW-RR 2001, 518). Nachdem vorliegend
ein Wohnrecht der Antragsgegnerin zu 1 aber noch nicht ein-
mal in das Grundbuch eingetragen ist, kommt ein Abzug erst
recht nicht in Betracht.

41 3) Soweit die Beschwerdeflhrer unter Hinweis auf BGH,
NJW 1975, 1415 der Ansicht sind, fur die Streitwertbemes-
sung sei — wie bei der Erbengemeinschaft — nur ,das Interesse
des Klagers und somit sein Anteil am Nachlass fur den Ge-
genstandswert maBgeblich® (...) fuhrt dies zu keiner anderen
Beurteilung. Die Antragsteller haben das Gericht mit einem
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung auf Eintragung
einer Auflassungsvormerkung befasst. MaBgeblich ist deswe-
gen wie bereits dargelegt im Rahmen der gerichtlichen Streit-
wertbemessung allein der Verkehrswert des Grundsticks.

C. Nebenentscheidungen

42 Die Kostenentscheidung beruht im Hinblick die Zurtckwei-
sung der Beschwerde bezlglich der beantragten einstweiligen
Verfigung auf §§ 97, 100 Abs. 1 ZPO. Im Hinblick auf die
Streitwertbeschwerde ergeht die Entscheidung gebuhrenfrei,
§ 68 Abs. 1 Satz 5, § 66 Abs. 3 Satz 1 GKG.

43 Der Wert des Beschwerdeverfahrens beruht auf § 48
Abs. 1, § 3 ZPO.

44 Der Rechtsbeschwerdeweg ist weder im Hinblick auf die
beantragte einstweilige Verflgung, § 574 Abs. 1 Satz 2, § 542
ZPO, noch im Hinblick auf den Streitwert, § 68 Abs. 1 Satz 5,
§ 66 Abs. 3 Satz 1 GKG, erdffnet.
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12. Erbeinsetzung der Kinder als
Schlusserben

OLG Miuinchen, Beschluss vom 5.11.2020, 31 Wx 415/17,
mitgeteilt von Holger Kratzschel, Richter am OLG Munchen

BGB §§ 157, 242, 2094, 2278
FamFG §§ 352, 352e

LEITSATZE:

1. Zur Auslegung eines von Ehegatten abgeschlosse-
nen Erbvertrags, bei denen die jeweiligen Kinder der
Ehegatten als Schlusserben eingesetzt sind (sog.
»,Patchwork-Familie®).

2. Bei Wegfall eines der Schlusserben stellt sich die
Frage einer vertragsméaBigen Bindung des (iberle-
benden Ehegatten betreffend diesen Erbteil infolge
Anwachsung zugunsten der lbrigen Schlusserben
erst, sofern kein Wille der Ehegatten in Bezug auf
eine erneute Testierung des tberlebenden Ehegat-
ten infolge des Wegfalls des Schlusserben im Wege
der individuellen Auslegung festgestellt werden kann.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Erblasserin und ihr vorverstorbener Enemann schlos-
sen am (...) 1979 einen Ehe- und Erbvertrag, der in Ziffer. IV
(,Erbvertrag“) auszugsweise wie folgt lautet:

2 ,In erbvertragsmaBiger Form, d. h. in einseitig unwider-
ruflicher Weise, treffen die Vertragsteile folgende gemein-
same Verfligung von Todes wegen:

1) Die Eheleute (...) setzen sich hiermit gegenseitig zu
Alleinerben ein, ohne Rucksicht darauf, ob und wie viele
Pflichtteilsberechtigte vorhanden sind.

3 2) Flr den Fall des Todes des Langstlebenden von ih-
nen und/oder fUr den Fall ihres gleichzeitigen Ablebens
bestimmen sie zu Erben zu gleichen Anteilen:

a) Die Tochter der Ehefrau (...)

b) Die Tochter des Ehemannes aus zweiter Ehe
(= Beteilligte zu 2)

c) Die Tochter des Ehemannes aus zweiter Ehe
(= Beteiligte zu 1).

Ersatzerben werden heute nicht bestimmt (...).

3) ()

4 4) Sollte einer der eingesetzten Erben beim Tode des
erstversterbenden Teils der Eheleute (...) seinen Pflichtteil
geltend machen, so wird er nach dem Tode des Langstle-
benden der Eheleute (...) nicht Erbe. In diesem Falle wer-
den Erbe zu gleichen Anteilen die Ubrigen eingesetzten
Erben. (...)"

5 Die Tochter der Ehefrau ist ohne Hinterlassung von Ab-
kémmlingen vorverstorben.

Ausgabe 4/2021

6 Die Erblasserin hat mehrere notarielle Testamente errichtet.
In dem letzterrichteten (11.5.2009) hat sie den Beteiligten zu 3
zu ihrem Alleinerben bestimmt.

7 Die Beteiligten zu 1 und 2 beantragten am 11.8.2016 vor
dem Nachlassgericht einen Erbschein, der eine Erbquote zu
ihren Gunsten von je %2 ausweist. Dem ist der Beteiligte zu 3
entgegengetreten, da nach seiner Auffassung die Beteiligten
zu 1 und 2 den Pflichtteil nach dem Ableben ihres Vaters zu
Lebzeiten der Erblasserin geltend gemacht haben.

8 Mit Beschluss vom 5.9.2017 hat das Nachlassgericht die
Tatsachen fUr die Feststellung des beantragten Erbscheins fur
festgestellt erachtet. Das Nachlassgericht ist dabei zu dem
Ergebnis gelangt, dass nach den durchgeflhrten Ermittlungen
nicht nachgewiesen ist, dass die Beteiligten zu 1 und 2 nach
dem Ableben ihres Vaters den Pflichtteil geltend gemacht ha-
ben. Infolge des Wegfalls der Tochter der Erblasserin sei es in
Bezug deren Erbteils zur Anwachsung zugunsten der Beteilig-
ten zu 1 und 2 gekommen. Im Hinblick auf die VertragsmaBig-
keit der in dem Erbvertrag getroffenen Verfigungen, habe die
Erblasserin diese nicht durch nachfolgende letztwillige Verfu-
gungen abandern kdnnen. Hiergegen richtet sich die Be-
schwerde des Beteiligten zu 3.

9 Il. Die zuléssige Beschwerde hat bereits deswegen in der
Sache Erfolg, da — ungeachtet der zwischen den Beteiligten
strittigen Frage, ob ein Pflichtteilverlangen der Beteiligten zu 1
und 2 gegeben ist — der von den Beteiligten zu 1 und 2 er-
strebte Erbschein (Miterbinnen von jeweils ¥2) nicht die materi-
elle Erbfolge abbildet.

10 1. Der Senat teilt nicht die Auffassung des Nachlassge-
richts, dass die Erblasserin die in dem Erbvertrag getroffenen
Erbeinsetzung im Hinblick auf § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB des-
wegen nicht mehr abandern konnte, da der Erbteil der bedach-
ten Tochter der Erblasserin, die infolge Vorversterbens wegge-
fallen ist, den Beteiligten zu 1 und 2 angewachsen ist und diese
Anwachsung von der Bindungswirkung im Sinne der § 2278
BGBi. V. m. § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB erfasst wird.

11 a) Es erscheint bereits fraglich, ob die nach § 2094 BGB
eintretende Anwachsung eines Erbteils infolge Wegfalls eines
Bedachten Uberhaupt eine vertragsmaBige Verfligung im
Sinne des § 2278 Abs. 2 BGB darstellt.

aa) § 2278 Abs. 1 BGB setzt in Bezug auf die VertragsmaBig-
keit deren Anordnung durch die Ehegatten voraus, wobei
diese auf die in § 2278 Abs. 2 enumerativ aufgezéhlten Verfu-
gungen beschrankt ist. Demgegenuber tritt die Anwachsung
als dispositive  Ergénzungsnorm  (BeckOGK-BGB/Gierl,
§ 2094 Rdnr. 2) kraft Gesetzes ein. Im Hinblick darauf stellt die
Anwachsung nach Auffassung des Senats gerade keine Verfu-
gung im Sinne des § 2278 BGB dar. Soweit dies im Falle einer
Pflichtteilsklausel vertreten wird (vgl. BayObLG, ZEV 2004,
202 m. Anm. Ivo), findet diese Auffassung ihre Rechtfertigung
im Kern darin, dass die Ehegatten ihre Erbfolge durch die Erb-
einsetzung abschlieBend getroffen haben und die Pflicht-
teilsklausel bei ihnrem Eingreifen als Teil des Willens der Ehegat-
ten die bereits getroffene Erbfolge modifiziert und sich diese
Erbfolge somit auf einer letztwilligen Verfligung der Ehegatten
beruht. Die Regelung in der Pflichtteilsklausel ist somit Teil der
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Erbeinsetzung und erweist sich so als eine Verfigung im Sinne
des § 2278 Abs. 2 BGB.

12 bb) Dieser Ansatz lasst sich aber nicht ohne Weiteres auf
die sonstigen Félle eines Wegfalls des urspriinglich Bedachten
Ubertragen (so aber OLG Nurnberg, DNotz 2018, 148 m. abl.
Anm. Braun fUr den Fall, dass einer von zwei in einem Ehe-
gattentestament eingesetzten Schlusserben ohne Hinterlas-
sung von Abkédmmlingen wegféllt im Hinblick auf § 2270
Abs. 2 BGB; OLG Hamm, MittBayNot 2015, 413 betreffend
die Anwachsung infolge des Zuwendungsverzichts eines der
Schlusserben im Hinblick auf § 2270 Abs. 2).

13 In dem vorliegenden Fall des Vorversterben eines der Be-
dachten tritt die Anwachsung allein kraft Gesetzes infolge Vor-
versterbens der Bedachten ein, da die Ehegatten fUr diesen
Fall ausdricklich keine Regelung (,Ersatzerben werden heute
nicht bestimmt®) getroffen haben. Insofern ist die Anwachsung
nicht die Kehrseite einer von den Ehegatten getroffenen Erb-
einsetzung, sondern tritt allein kraft Gesetzes ein, sodass sich
die Anwachsung nicht als ,andere Verflgung“ im Sinne des
§ 2278 Abs. 2 BGB darstellt und demgemaB in diesem Um-
fang auch keine Bindungswirkung eintreten kann (vgl. NK-
BGB/Kornex!, 5. Aufl. 2018, § 2278 Rdnr. 10). Die hiergegen
erhobenen Einwande im Hinblick auf die Einheitlichkeit des
Erbteils (vgl. dazu zum Beispiel Reimann/Bengel/Dietz/J.
Mayer/Dietz, Testament und Erbvertrag, 7. Aufl. 2020, § 2278
Rdnr. 47) greifen nicht. Denn inmitten steht allein die Frage, ob
eine spater errichtete letztwillige Verfligung die erbrechtliche
Stellung der weiterhin Bedachten im Sinne des § 2289 Abs. 1
Satz 2 BGB beeintrachtigt. Insofern geht § 2289 Abs. 1 Satz 2
BGB davon aus, dass die Unwirksamkeit auch nur Teile einer
letztwilligen Verfligung erfassen kann (,soweit®).

14 b) Die Frage, ob die infolge Wegfalls eines Bedachten nach
§ 2094 BGB eintretende Anwachsung unter § 2278 BGB fallt
und sich insofern als vertragsmaBig darstellt, bedarf jedoch
keiner abschlieBenden Entscheidung, da die individuelle
Auslegung der im Erbvertrag getroffenen Anordnungen
vorliegend zu dem Ergebnis fuhrt, dass die Erblasserin nach
Wegfall ihrer Tochter zu einer neuen letztwilligen Verfigung in
Bezug auf diesen Erbteil befugt sein sollte.

15 aa) Die von den Ehegatten in dem Erbvertrag getroffenen
Anordnungen sind nach dem Verstandnis des konkreten Emp-
fangers der Willenserklérung in der konkreten Situation der
Errichtung des Erbvertrags auszulegen, wobei die §§ 157, 242
BGB Anwendung finden und alle Umsténde, sowohl in und
auBerhalb der Testamentsurkunde zu berticksichtigen sind
(BeckOGK-BGB/Gierl, § 2084 Rdnr. 12 und 30), vorliegend
insbesondere die familidren Beziehungen der Ehegatten zu
den jeweiligen Bedachten.

16 bb) Vor deren Hintergrund (Beteiligte zu 1 und 2 sind Kinder
des Ehemannes aus seiner zweiten Ehe; die vorverstorbene
Bedachte war eine Tochter der Erblasserin aus ihrer erster
Ehe) ist die Anordnung der VertragsmaBigkeit insofern ausle-
gungsbedurftig, da in einer solchen Konstellation das Inter-
esse der jeweiligen Ehepartner in der Regel priméar darauf ge-
richtet ist, dass der eine Ehepartner an seiner letztwilligen
Verfligung zugunsten der Abkdmmlinge des anderen Ehepart-
ners gebunden ist, nicht aber an seine Verfligung zugunsten
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des eigenen Kindes. Diese Interessenslage kommt auch in der
Regelung des § 2270 Abs. 2 BGB zum Ausdruck, die im Rah-
men des § 2278 BGB entsprechend heranzuziehen ist (vgl.
Palandt/Weidlich, 79. Aufl. 2020, § 2278 Rdnr. 4).

17 cc) Unter Zugrundelegung dieser Wertung ist der Senat der
Uberzeugung, dass die Willensrichtung der Ehegatten im Zeit-
punkt des Abschlusses des Erbvertrags allein darauf gerichtet
war, dass der Uberlebende Ehegatte die Erbenstellung der je-
weiligen Abkdmmlinge des erstversterbenden Ehegatten nach
dessen Ableben nicht mehr entziehen kann, jedoch nicht an
einer unveranderlichen Selbstbindung in Bezug auf seine eige-
nen Abkémmlinge. Demgeman war die Erblasserin nicht daran
gehindert, in Bezug auf den ihrer Tochter urspriinglich zuge-
dachten Erbteil neu zu testieren, hingegen war sie in Bezug auf
die den Beteiligten zu 1 und 2 zugedachten Erbteile an ihrer
Erbeinsetzung in dem Erbvertrag gebunden, da das Interesse
des Ehemanns der Erblasserin darauf gerichtet war, diesen als
seine Kinder ihre zugedachten Erbteile zu sichern.

18 dd) Insofern kommt es zwar nach Wegfall der Tochter der
Erblasserin zu einer Anwachsung zugunsten der Erbteile der
Beteiligten zu 1 und 2. Die ,Beeintrachtigung” im Sinne des
§ 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB infolge der Neutestierung der Erb-
lasserin bezieht sich aber allein auf die den Bedachten zu 1
und 2 urspringlich angedachten Erbteile, umfasst aber nicht
den angewachsenen Erbteil. Dem steht nicht entgegen, dass
der angewachsene Erbteil keinen gesonderten Erbteil dar-
stellt, sondern urspringlicher Erbteil und ,anwachsender
Erbteil“ eine Einheit darstellen (BeckOGK-BGB/Gierl, § 2094
Rdnr. 42). Denn — wie bereits oben ausgeflhrt — geht § 2289
Abs. 1 Satz 2 BGB davon aus, dass die Unwirksamkeit auch
nur Teile einer letztwilligen Verfligung erfassen kann (,soweit).

19 2. DemgemaB flhrt die Neutestierung der Erblasserin zu
einer Erbenstellung der Beteiligten zu je 1/3. Dies hat grund-
satzlich zur Konsequenz, dass der Senat zum einen den Be-
schluss des Nachlassgerichts bereits deswegen aufhebt, zum
anderen dass er den Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 1
und 2 zurlckweist.

20 3. Statt der Zurlickweisung des Antrags besteht aber auch
die Mdéglichkeit, dass der Senat — mit Aufhebung der Entschei-
dung des Nachlassgerichts — die Akten an das Nachlassgericht
zurlickgibt, damit die Beteiligten zu 1 und 2 die Moglichkeit er-
halten, den urspringlichen Antrag entsprechend abzuandern.
Insofern liegt keine gebulhrenpflichtige Neuantragstellung vor
(vgl. zu allem Burandt/Rojahn/Gierl, Erbrecht, 3. Aufl. 2019,
§ 352e FamFG Rdnr. 221). Dies setzt aber voraus, dass mit
einer entsprechenden Antragsanderung zu rechnen ist. Dies ist
vorliegend der Fall, da die Beteiligten zu 1 und 2 ausdricklich
eine entsprechende Antragsénderung nach RUckgabe der
Akten an das Nachlassgericht angektndigt haben.

21 Ill. Eine Kostenentscheidung war nicht veranlasst. Da die
Beschwerde erfolgreich war, fallen keine Gerichtskosten an
(§ 25 Abs. 1 GNotKG). Eine Anordnung der Erstattung der not-
wendigen auBergerichtlichen Kosten des Beteiligten zu 3 durch
die Beteiligten zu 1 und 2 hélt der Senat fUr nicht geboten.

22 |V. Die Voraussetzungen der Zulassung der Rechtsbe-
schwerde liegen nicht vor. Die Entscheidung des Senats fuB3t
auf der individuellen Auslegung des von den Ehegatten ge-
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schlossenen Erbvertrags, sodass die abweichende Rechts-
auffassung betreffend die grundsétzliche Bindungswirkung
einer Anwachsung nicht (mehr) entscheidungserheblich war.

ANMERKUNG:

Von Notar Stefan Braun, LL.M. (London),
Maitre en droit (Paris), Wolfratshausen

Der vorstehende Beschluss des OLG Munchen verdient
sowohl im Ergebnis als auch hinsichtlich der Begrindung
im Wesentlichen Zustimmung. Besonders lesenswert sind
die Ausflhrungen des OLG Minchen zur letztlich nicht
entscheidungserheblichen Frage, ob eine gemaB § 2094
Abs. 1 Satz 1 BGB eintretende Anwachsung von der Bin-
dungswirkung einer vertragsmaBigen Verfligung eines Erb-
vertrags umfasst sein kann.! 2017 stltzte sich das OLG
NUrnberg bei einer Entscheidung, die die parallele Frage-
stellung fiir wechselbezlgliche Verfligungen eines gemein-
schaftlichen Testaments betraf, auf eine solche bindende
Anwachsung.? In erfreulichem Kontrast hierzu spricht sich
das OLG Munchen nun deutlich gegen eine Erstreckung der
Bindungswirkung auf einen anwachsenden Erbteil aus
(siehe unten 2.). Zwar mag es bedauerlich sein, dass es in-
folge der vom OLG Munchen vorgenommenen individuellen
Auslegung auf diese grundsétzliche Frage im vorliegenden
Einzelfall nicht ankam und daher die Rechtsbeschwerde zu
deren Klarung nicht zugelassen wurde. Nichtsdestoweniger
ist es richtig, dass das OLG Munchen seine Lésung vorran-
gig auf den Willen der Erblasser stltzt und sie demzufolge in
erster Linie im betreffenden Erbvertrag und nicht in allge-
meinen Erwagungen Uber das Wesen der Anwachsung
sucht (siehe unten 3).

1. Problemstellung

Der vorliegenden Entscheidung lag folgende in der Praxis
nicht selten anzutreffende Gestaltung zugrunde: Ein Ehe-
paar, das keine gemeinsamen Kinder hatte, setzte sich
durch gemeinschaftliche letztwillige Verfigung (hier durch
einen Ehe- und Erbvertrag) gegenseitig zu Erben ein. Als
Schlusserben bestimmten die Testatoren ihre jeweiligen ein-
seitigen Kinder, ndmlich die Tochter der Ehefrau und die
Tochter des Ehemannes alle zu gleichen Teilen. Samtliche
Erbeinsetzungen wurden erbvertragsmaBig getroffen. Re-
gelungen zur Ersatzerbfolge enthielt die betreffende Verfu-
gung ausdricklich nicht.

Zunachst verstarb der Ehemann und wurde entsprechend
der gemeinschaftlichen Verfigung von seiner Ehefrau be-
erbt. Die Ehefrau, deren eigene Tochter kinderlos vorver-
storben war, bestimmte schlieBlich durch Einzeltestament
einen Dritten zu ihrem Alleinerben.

1 Vgl hierzu auch S. Braun, DNotZ 2018, 151 ff., Keller, ZEV
2002, 439 ff.; Ivo, ZEV 2004, 205, 206.

2 OLG Nurnberg, Beschluss vom 24.4.2017, 1 W 642/17, DNotZ
2018, 148 ff. mit abl. Anm S. Braun; Dem OLG Nurnberg ohne
weitere Begriindung folgend etwa MunchKomm-BGB/Musielak,
8. Aufl. 2020, § 2270 Rdnr. 18; im Ergebnis ebenfalls zustim-
mend Litzenburger, ZEV 2017, 644.
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2. Keine bindende Anwachsung

Obwohl es hierauf fur die Entscheidung des vorliegenden
Falls nicht ankam, setzt sich das OLG Munchen zunéchst
mit der Frage, ob eine Anwachsung Uberhaupt in erbrecht-
lich bindender Weise, also vertragsmaBig im Sinne des
§ 2278 Abs. 2 BGB (oder auch wechselbezlglich im des
§ 2270 BGB), getroffen werden kann, auseinander. Dies ist
insbesondere deshalb erfreulich, weil sich das OLG Nurn-
berg® und in der Folge auch ein Teil der Literaturt fur die
Moglichkeit einer solchen bindenden Anwachsung ausge-
sprochen haben und dies obwohl die Anwachsung weder in
§ 2278 Abs. 2 BGB noch in § 2270 Abs. 3 BGB erwahnt
wird.5 Begriindet wurde dies im Wesentlichen mit der for-
malen Erwagung, dass die gemaB § 2094 Abs. 1 Satz 1
BGB unmittelbar kraft Gesetzes eintretende Anwachsung
die von den Beteiligten getroffene (Schluss-)Erbfolgerege-
lung umgestalte und daher auch an der Bindungswirkung
der betreffenden VerflUgungen teilhaben mdisse. Dieser
Rechtsauffassung tritt das OLG Munchen mit der ebenso
nahliegenden wie treffenden Begrindung entgegen, dass
die Anwachsung im Sinnes des § 2094 Abs. 1 Satz 1 BGB
schon deshalb nicht vertragsmaBig getroffen werden kann,
weil eine solche Anwachsung von den Beteiligten Uberhaupt
nicht durch eine Verflugung getroffen wird, sondern in Er-
mangelung einer Regelung durch die Beteiligten kraft Ge-
setzes eintritt.6

Dass auf Basis dieser Auffassung hinsichtlich des unmittel-
bar durch die letztwillige Verfigung zugewandten Teils des
Erbteils eine Bindung eintritt, wahrend hinsichtlich des an-
wachsenden Teils eine spatere Anderung méglich bleibt,
sieht das OLG Munchen zurecht nicht als problematisch
an.” In der Tat ergibt sich aus der gesetzlichen Regelung,
insbesondere aus § 2278 und § 2289 Abs. 1 BGB keinerlei
Hinweis dafir, dass eine Erbeinsetzung immer einheitlich
hinsichtlich des gesamten zugewandten Erbteils vertrags-
maBig oder einseitig getroffen werden muss. Ergénzend sei
darauf hingewiesen, dass es in der Praxis durchaus Ublich
ist, in gemeinschaftlichen letztwiligen Verfigungen Ande-

OLG Nurnberg, Beschluss vom 24.4.2017, 1 W 642/17, DNotZ

2018, 148, 150 f.

Litzenburger, ZEV 2017, 644, Reimann/Bengel/Dietz/J. Mayer/
Dietz, Testament und Erbvertrag, 7. Aufl. 2020, § 2278

Rdnr. 47, MinchKomm-BGB/Musielak, § 2270 Rdnr. 18,

§ 2271 Rdnr. 20.

Die jeweilige Aufzahlung ist nach ganz h. M. abschlieBend, vgl.
nur MinchKomm-BGB/Musielak, § 2270 Rdnr. 15; § 2278
Rdnr. 6; BeckOGK-BGB//Braun, Stand: 15.2.2021, § 2270
Rdnr. 11; BeckOGK-BGB/RGhI, Stand: 1.2.2021, § 2278
Rdnr. 11, jew. m. w. N.

Vgl. hierzu auch S. Braun, DNotZ 2018, 151, 153 (zum ge-
meinschaftlichen Testament); gewisse Bedenken auBert inso-
weit auch Keller, ZEV, 2002, 439, 440, auch wenn er die
Lwechselbezlgliche Anwachsung” im Ergebnis dennoch fur
maglich halt.

Das von der Gegenauffassung vorgebrachte Argument, der
Erbteil mlsse wegen seiner Einheitlichkeit insgesamt einheitlich
behandelt werden, Uberzeugt schon deshalb nicht, weil auch
das Gesetz eine unterschiedliche Behandlung dieser Teile des
Erbteils vorsieht (vgl. § 2095 BGB), siehe bereits S. Braun,
DNotZ 2018, 151, 154.
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rungsvorbehalte zu vereinbaren, die nur zu einer teilweisen
Abénderung berechtigen, wahrend eine gewisse Mindest-
quote beim urspriinglich bedachten verbleiben muss.8 So-
mit ist eine unterschiedliche Beurteilung der Bindungswir-
kung hinsichtlich des urspriinglichen und des anwachsenden
Teiles keineswegs als ungewoéhnlich oder gar systemwidrig
anzusehen.?

Das OLG Munchen verkennt bei seiner Argumentation nicht,
dass Félle denkbar sind, in denen sich eine Anwachsungs-
regelung — unabhangig von der dispositiven Erganzungs-
norm des § 2094 Abs. 1 Satz 1 BGB — unmittelbar aus den
Verflgungen der Beteiligten und sei es als deren ,Kehrseite”
ergibt. Eine solche Ersatzerbfolgeregelung durch unechte
(weil nicht allein auf der gesetzlichen Regelung, sondern un-
mittelbar auf einer Anordnung der Erblasser beruhende) An-
wachsung kann zwar Bindungswirkung entfalten.© Das
OLG Minchen weist jedoch zu Recht darauf hin, dass sich
diese Uberlegung nicht ohne Weiteres auf die Frage der Bin-
dung an eine allein kraft Gesetzes eintretende Anwachsung
Ubertragen lasst.

3. \Vorrang der individuellen Auslegung

So Uberzeugend die Ausflhrungen des OLG Minchen ge-
gen die bindende Anwachsung auch sein mégen, gestutzt
hat es seine Entscheidung hierauf nicht. Vielmehr gelangt
das Gericht bereits aufgrund individueller Auslegung des
Erbvertrags zu dem Ergebnis, dass eine Bindung der Ehe-
frau bezUglich des ursprunglich ihrer weggefallenen Tochter
zugewendeten Erbteils nicht gewollt war. Dabei geht das
Gericht davon aus, dass die eingetretene Anwachsung —
unabhangig davon ob sie Uberhaupt an der Bindungswir-
kung der getroffenen Verfligungen teilhaben kann — jeden-
falls nicht zwingend an dieser Bindungswirkung teilhaben
muss und die Testatoren diese Frage daher selbst regeln
kdnnen.!" Zwar sollte dies, in Anbetracht dessen, dass es
bei der Anwachsung nur um eine subsidiare (§ 2099 BGB)
abstrakt-generelle Ergénzung des Erblasserwillens geht und
es die Beteiligten — wie etwa beim Anderungsvorbehalt —
selbst in der Hand haben, den Umfang ihrer erbrechtlichen
Bindung zu bestimmen, eine Selbstverstandlichkeit sein.
Allerdings héatte man sich hier angesichts der gegenlaufigen
Tendenzen in Rechtsprechung und Literatureine etwas aus-
fuhrlichere Begriindung gewunscht.12

Im Wege der individuellen Auslegung gelangt das OLG MUn-
chen zu dem Uberzeugenden Ergebnis, dass die Erblasserin
nach dem Wegfall ihrer Tochter in Bezug auf den dieser ur-
springlich zugedachten Erbteil keiner Bindung unterlag.

8  Vgl. BeckOGK/Rohl, § 2278 Rdnr. 40. Ebenso kann beim ge-
meinschaftlichen Testament eine einheitliche Verfligung in einen
korrespektiven und einen einseitigen Teil zerfallen, vgl.
BeckOGK-BGB/Braun, § 2270 Rdnr. 12.

9 A A offenbar Reimann/Bengel/Dietz/J. Mayer/Dietz, Testament
und Erbvertrag, § 2278 Rdnr. 47.

10 Ausflhrlich hierzu S. Braun, DNotZ 2018, 151, 156 f.
11 Vgl. auch Keller, ZEV 2002, 439, 440.

12 Vgl. etwa OLG Nurnberg, Beschluss vom 24.4.2017, 1 W
642/17, DNotZ 2018, 148 ff.; Reimann/Bengel/Dietz/J. Mayer/
Dietz, Testament und Erbvertrag, § 2278 Rdnr. 47.
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Nicht vollstandig zu Uberzeugen vermag jedoch, mit welcher
Begrindung das Gericht zu diesem Ergebnis gelangt: Zur
Beantwortung der entscheidenden Frage, ob ,die Erblasserin
nach Wegfall ihrer Tochter zu einer neuen letztwilligen Verfu-
gung in Bezug auf diesen Erbteil befugt sein sollte”, stitzt
sich das OLG Munchen auf die in § 2270 Abs. 2 BGB zum
Ausdruck kommende Interessenlage, nach der der Wille je-
des Testators ,in der Regel priméar darauf gerichtet ist, dass
der eine Ehepartner an seine letztwillige Verfligung zugunsten
der Abkémmlinge des anderen Ehepartners gebunden ist,
nicht aber an seine Verfligung zugunsten des eigenen Kin-
des.” Hieraus folge, dass schon eine Selbstbindung in Bezug
auf eigene Abkédmmlinge fir den Fall des Vorversterbens des
anderen Ehegatten nicht gewlnscht war. DemgeméB konne
auch nach Wegfall eines eigenen Abkémmlings Uber den be-
treffenden Erbteil neu testiert werden. Darauf, dass nach dem
Wortlaut des Erbvertrages alle Verfligungen in ,erbvertrags-
maBiger Form, d. h. in einseitig unwiderruflicher Weise* ge-
troffen wurden und dass durchaus auch der Stiefvater ein In-
teresse an der Beglnstigung seiner Stieftochter, als einer ihm
sonst nahestehenden Person'd gehabt haben kdnnte, geht
das Gericht nicht ein.

Der Ruckgriff auf den Gedanken des § 2270 Abs. 2 BGB
ware meines Erachtens nicht nétig gewesen. Denn in Rede
stand nicht die Frage, ob die langerlebende Ehefrau an die
Erbeinsetzung der eigenen Tochter gebunden war, sondern
ob eine Bindung bezlglich des durch deren Vorversterben
nun ,frei gewordenen” bzw. angewachsenen Erbteils ge-
winscht war. Daflr, dass insoweit keine Bindung gewollt
war, hatte sich auch anflhren lassen, dass die Beteiligten
ausweislich des Wortlauts des Erbvertrags (,Ersatzerben
werden heute nicht bestimmt®) bewusst keine Regelung —
und damit auch keine bindende Kléarung fur den Fall des
Wegfalls eines Erben — getroffen haben und dass sie somit
eine Bindung nur hinsichtlich der im Erbvertrag genannten
jeweils zugewandten Quoten herbeifthren wollten. Es war
daher nicht erforderlich, die in der notariellen Verfigung ent-
haltene Bestimmung zur VertragsméaBigkeit abweichend
vom allgemeinen juristischen Sprachgebrauch auszulegen.

4. Fazit

Mit dem OLG Munchen und entgegen der wohl herrschen-
den Auffassung'# ist davon auszugehen, dass eine allein
aufgrund der gesetzlichen Regelung des § 2094 Abs. 1
BGB erfolgende Anwachsung nicht wechselbezlglich ge-
troffen werden kann und diese daher auch keine erbrechtli-
che Bindung entfaltet. Unabhangig hiervon ist in jedem Fall
vorrangig zu prufen, ob sich nicht im Wege individueller Aus-
legung feststellen lasst, inwieweit bei Wegfall eines Bedach-
ten eine Bindung zugunsten der insoweit zum Zuge kom-
menden Ersatzpersonen gewollt war. Eine automatische
Erstreckung der Bindungswirkung auf den anwachsenden

13 Vgl. Reimann/Bengel/Dietz/J. Mayer/Sammet, Testament und

Erbvertrag, § 2270 Rdnr. 50.

14 OLG Hamm, Beschluss vom 28.1.2015, I-15 W 503/14, FG-

Prax 2015, 128 f.; lvo, ZEV 2004, 205; Keller, ZEV 2002, 439,
440 f.; BeckOK-BGB/Litzenburger, Stand: 1.2.2021, § 2270
Rdnr. 4; jurisPK-BGB/Reymann, 9. Aufl. 2020, § 2270 Rdnr. 57.
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Teil des (einheitlichen) Erbteils findet nicht statt (siehe oben
3.).15 Sie wéare mit dem Ziel des Erbrechts, den Willen der
Testatoren zu verwirklichen, auch nicht vereinbar.

Bei der gebotenen individuellen Auslegung kann sich durch-
aus ergeben, dass die Beteiligten und sei es auch nur impli-
zit — etwa durch eine Pflichtteilsstrafklausel — eine Ersatzerb-
folgeregelung in Gestalt einer unechten Anwachsung (siehe
oben 2.) verflgt haben und dass diese Ersatzregelung er-
brechtlich bindend getroffen wurde. Es kann sich — wie im
vorliegenden Fall — ebenso ergeben, dass eine Bindung be-
zUglich des anwachsenden Teiles des Erbteils sicher nicht
gewunscht war. SchlieBlich sind auch Falle denkbar, in de-
nen sich Zweifel hinsichtlich der gewunschten Bindung er-
geben. Beruht in einem solchen Zweifelsfall die Anwach-
sung ausschlieBlich auf der gesetzlichen Ergédnzungsregel
des § 2094 Abs. 1 Satz 1 BGB, so scheidet eine Bindungs-
wirkung aus. Dies gilt auch, wenn man entgegen der vom
OLG Munchen vertretenen Auffassung eine bindende echte
Anwachsung fur grundsétzlich denkbar erachtet. Denn so-
weit eine Erbenstellung ausschlieBlich auf der gesetzlichen
Ergénzungsregel beruht und nicht von den Erblassern selbst
getroffen wurde, kann sie in konsequenter FortfUhrung der
Rechtsprechung des BGH zum sog. Kumulationsverbot!®
nicht als Grundlage fur die Anwendung weiterer Zweifels-
regeln, insbesondere der des § 2270 Abs. 2 BGB, dienen.”

15 Naher S. Braun, DNotZ 2018, 151, 154 f.

16 BGH, Beschluss vom 16.1.2002, IV ZB 20/01, DNotZ 2002,
661 ff. m. Anm. Schmucker.

17 Der BGH hat sich gegen eine Kumulation der Auslegungsregeln
der § 2069 BGB und § 2270 Abs. 2 BGB zu Recht ab, da es
fur die Anwendung der letzteren Vorschrift einer positiven Fest-
stellung der Erbeinsetzung bedarf. Dies muss auch gelten, so-
weit aufgrund § 2094 Abs. 1 Satz 1 BGB ein bereits eingesetz-
ter Erbe mehr erhélt, da es auch insoweit an einer
Erbeinsetzung fehlt und die Anwachsung geméan § 2099 BGB
zudem gegenUber § 2069 BGB subsidiar ist (vgl. S. Braun,
DNotZ 2018, 151, 155).

13. Kein Nacherbenvermerk im Erbschein
nach VerauBerung der Nacherbenrechte
an den Vorerben

OLG Braunschweig, Beschluss vom 13.5.2020, 3 W 74/20

BGB §§ 133, 2069, 2108 Abs. 2 Satz 1

FamFG § 63 Abs. 1, § 70 Abs. 2 Satz 1, § 81 Abs. 1

Satz 1, Abs. 2

GNotKG § 22 Abs. 1, § 25 Abs. 1, § 36 Abs. 1, § 61 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Ein Nacherbenanwartschaftsrecht ist grundsatzlich
Ubertragbar und vererblich; ob ein entgegenstehen-
der Wille des Erblassers vorgelegen hat und er eine
Ersatznacherbschaft angeordnet hat, ist durch Aus-
legung der letztwilligen Verfligung nach den allge-
meinen Auslegungsregeln zu ermitteln, namentlich
durch die erlauternde Auslegung, hilfsweise durch
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die erganzende Auslegung (Anschluss an BGH,
Urteil vom 23.1.1963, V ZR 82/61, NJW 1963, 1150,
1151 Ziffer lll. 2).

2. Erst wenn sich nach den allgemeinen Auslegungs-
regeln kein eindeutiges Ergebnis ergibt, ist auf die
nachrangigen gesetzlichen Auslegungsregelungen
des § 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB und des § 2069 BGB
zuriickzugreifen (Anschluss an OLG Hamm, Be-
schluss vom 3.4.2013, 1-15 W 107/13, juris Rdnr. 16;
BayObLG, Beschluss vom 30.9.1993, 1 Z BR 9/93,
NJW-RR 1994, 460).

3. Wenn ein vom Erblasser als Nacherbe bedachter
Abkémmling nach Testamentserrichtung wegfallt, ist
gemaB § 2069 BGB zwar im Zweifel anzunehmen,
dass dessen Abkémmlinge insoweit bedacht sind,
als sie bei der gesetzlichen Erbfolge an dessen Stel-
le treten wiirden. Dies gilt aber nicht, wenn ein als
Nacherbe eingesetzter Abkdmmling aus freien Stii-
cken als Erbe wegfallt und dafiir etwas erhalt, etwa
dann, wenn er sein Nacherbenanwartschaftsrecht
verauBert (Weiterentwicklung von BGH, Urteil vom
29.6.1960, V ZR 64/59, NJW 1960, 1899).

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Die Antragstellerin begehrt einen Erbschein ohne Nacher-
benvermerk, die Verfahrenspflegerin und das Nachlassgericht
halten einen solchen Vermerk flr erforderlich.

2 Der Erblasser hat einen Sohn aus einer friiheren Beziehung
und war bis zu seinem Tode mit der Antragstellerin verheiratet,
die drei Kinder aus erster Ehe hat.

3 Mit notariell beurkundetem Erbvertrag vom 21.8.1989 (...)
verflgte der Erblasser wie folgt:

»lch setze als meine alleinige Erbin meine Ehefrau (...) ein.

4 Sie ist jedoch nur Vorerbin und als solche von allen ge-
setzlichen Beschrankungen befreit, soweit dies mdglich
ist.

5 Als Nacherben bestimme ich meinen Sohn [Name, Ge-
burtsdatum und Anschrift].

6 Der Nacherbfall tritt ein mit dem Tode der Vorerbin.

7 FUr den Fall, dass meine Ehefrau als Vorerbin die von
mir erworbene Wohnung [néhere Bezeichnung] verauBert,
so hat sie die Hélfte des Verkaufserldses nach Abzug der
auf dem Grundbesitz liegenden Belastungen an den Sohn
[Name] auszuzahlen.”

8 Nach dem Tod des Erblassers Ubertrug sein nach wie vor
kinderloser Sohn mit notarieller Urkunde vom 25.10.2018 {(...)
seine Nacherbenrechte gegen Zahlung von 10.000 € auf die
Antragstellerin, wobei beide davon ausgingen, dass dies der
Hélfte des Verkehrswertes der Eigentumswohnung entsprach.

9 Mit weiterer notarieller Urkunde vom 25.10.2018 {(...) bean-
tragte die Antragstellerin einen Erbschein ohne Nacherbenver-
merk, der sie als Alleinerbin ausweist.
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10 Die — zur Vertretung etwaiger unbekannter Abkdmmlinge
des Sohnes bestellte — Verfahrenspflegerin und das Nach-
lassgericht sind im Schriftsatz vom 23.10.2019 (...) sowie im
Schreiben vom 25.11.2019 (...) — auf die wegen der Einzelhei-
ten Bezug genommen wird — der Ansicht, der Erbschein kdnne
nur mit Nacherbenvermerk erteilt werden; § 2069 BGB gehe
einer Vererblichkeit der Nacherbenanwartschaft gemai
§ 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB hier vor. Dass der Erblasser die
Eigentumswohnung habe in der ,engsten Familie” halten wol-
len, spreche gegen die generelle Vererblichkeit der Nacher-
benanwartschaft. Insoweit seien mogliche Abkdmmlinge des
Sohnes als mdégliche Ersatznacherben in den Erbschein auf-
zunehmen.

11 Das Nachlassgericht hat den Erbscheinsantrag mit ange-
griffenem Beschluss vom 18.12.2019, 6 VI 964/18 (...) unter
Hinweis auf die obige Ansicht zurtickgewiesen.

12 Gegend diesen — ihrem Verfahrensbevollmachtigten am
20.12.2019 zugestellten — Beschluss wendet sich die Antrag-
stellerin mit ihrer am 16.1.2020 eingegangenen Beschwerde.
Dieser hat das Nachlassgericht mit Beschluss vom 10.2.2020
nicht abgeholfen und die Sache dem OLG zur Entscheidung
vorgelegt.

13 Die Antragstellerin hat mit Schriftsatz vom 30.3.2020 bean-
tragt, den Beschluss des AG Salzgitter aufzuheben und der
Antragstellerin den beantragten Erbschein zu erteilen, und die
Beschwerde begrindet. Insbesondere hatte der seinerzeit be-
urkundende Notar einen weiteren Gestaltungswunsch des
Erblassers — so es ihn denn gegeben hatte — in die Urkunde
aufgenommen; dass Ersatznacherben nicht benannt seien,
zeige, dass kein solcher Wunsch bestanden habe. (...)

14 1I. Die zulassige Beschwerde ist begrindet.

15 1. Die Beschwerde ist statthaft und auch ansonsten zulés-
sig; insbesondere ist sie innerhalb der Monatsfrist des § 63
Abs. 1 FamFG eingelegt worden.

16 2. Die Beschwerde hat in der Sache Erfolg. Die Vorausset-
zungen fur die Erteilung des von der Antragstellerin beantrag-
ten Erbscheins ohne Nacherbenvermerk liegen vor. Der Sohn
des Erblassers ist Inhaber eines Nacherbenanwartschafts-
rechts geworden, das grundsétzlich Ubertragbar und verer-
blich ist (a); ein der Ubertragung oder Vererbung entgegenste-
hender Wille des Erblassers ist hier nicht festzustellen (b) und
der Sohn der Erblasserin hat das Nacherbenanwartschafts-
recht wirksam auf die Antragstellerin Gbertragen (c).

17 a) Der Sohn des Erblassers ist mit dessen Tod Inhaber
eines Nacherbenanwartschaftsrechts geworden, denn der
Erblasser hat mit dem Erbvertrag vom 21.8.1989 seine Ehe-
frau als alleinige befreite Vorerbin und seinen Sohn als Nacher-
ben eingesetzt. Mit dem Tod eines Erblassers erwirbt der in
dessen letztwilliger Verfligung bestimmte Nacherbe ein An-
wartschaftsrecht (BGH, Urteil vom 9.6.1983, IX ZR 41/82,
NJW 1983, 2244, 2245 f. m. w. N.). Ein solches Nacherben-
anwartschaftsrecht kann grundsétzlich Ubertragen und nach
§ 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB vererbt werden (BGH, a. a. O.;
KroiB/Ann/Mayer/Gierl, BGB Erbrecht, 5. Aufl. 2018, § 2102
Rdnr. 13). Dabei normiert § 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB die Ver-
erblichkeit dieses Anwartschaftsrechts als den Regelfall; das
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Anwartschaftsrecht soll im Zweifel im Verkehr ein sicheres Ver-
mogensrecht sein und nur durch einen abweichenden Willen
des Erblassers in ein unvererbliches Recht umgestaltet wer-
den kénnen (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 7.12.2016, 1-3
Wx 285/15, juris Rdnr. 30; Burandt/Rojahn/Lang, Erbrecht,
3. Aufl. 2019, § 2108 BGB Rdnr. 5, 8 m. w. N.).

18 b) Ein der Vererbung — und hier der Ubertragung — des
Nacherbenanwartschaftsrecht entgegenstehender Wille des
Erblassers ist nicht festzustellen.

19 Ob ein solcher Wille des Erblassers vorgelegen hat — mit-
hin, ob dieser eine Ersatznacherbschaft angeordnet hat —, ist
durch Auslegung der letztwilligen Verfugung nach den allge-
meinen Auslegungsregeln zu ermitteln, namentlich durch die
erlauternde Auslegung, hilfsweise durch die erganzende Aus-
legung (BGH, Urteil vom 23.1.1963, V ZR 82/61, NJW 1963,
1150, 1151 Ziffer lll. 2; vgl. RG, Beschluss vom 2.11.1933,
IV B 43/33, RGZ 142, 171, 174; MinchKomm-BGB/Lieder,
8. Aufl. 2020, § 2102 Rdnr. 11 m. w. N.). Erst wenn sich nach
den allgemeinen Auslegungsregeln kein eindeutiges Ergebnis
ergibt, ist auf die nachrangigen gesetzlichen Auslegungsre-
gelungen des § 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB und des § 2069
BGB zurlickzugreifen (OLG Hamm, Beschluss vom 3.4.2013,
[-15 W 107/13, juris Rdnr. 16; BayObLG, Beschluss vom
30.9.1993, 1 Z BR 9/93, NJW-RR 1994, 460; Burandt/Ro-
jahn/Czubayko, Erbrecht, § 2069 BGB Rdnr. 1, 3; Burandt/
Rojahn/Lang, Erbrecht, § 2108 BGB Rdnr. 6).

20 Nach der erlauternden Auslegung der letztwilligen Verfu-
gung ergibt sich hier nicht, dass der Erblasser einen Ersatz-
nacherben hat einsetzen wollen; die in der Verfligung enthal-
tene Regelung zum Verkauf der Eigentumswohnung spricht
sogar deutlich dagegen (aa); Unklarheiten, die im Wege der
ergdnzenden Auslegung der letztwilligen Verfigung zu besei-
tigen sein konnten, verbleiben insoweit nicht (bb); auf die
nachrangigen Auslegungen des § 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB
und des § 2069 BGB kommt es demnach nicht an (cc).

21 aa) Die (erlauternde) Testamentsauslegung hat zum Ziel,
den wirklichen Willen des Erblassers zu erforschen. Sie soll
klaren, was der Erblasser mit seinen Worten sagen wollte. In
diesem Zusammenhang verbietet sich geméali § 133 BGB eine
Auslegung, die allein auf den buchstéblichen Sinn des Aus-
drucks abstellt; vielmehr ist der Wortsinn der vom Erblasser
benutzten Ausdrlicke zu hinterfragen, allein sein subjektives
Verstandnis ist maBgeblich. Auch eine ihrem Wortlaut nach
scheinbar eindeutige Willenserklarung bindet bei der Ausle-
gung nicht an diesen Wortlaut, wenn — allerdings nur dann —
sich aus den Umstanden ergibt, dass der Erklarende mit sei-
nen Worten einen anderen Sinn verbunden hat, als es dem
allgemeinen Sprachgebrauch entspricht (BGH, Urteil vom
8.12.1982, IV a ZR 94/81, NJW 1983, 672, 673 m. w. N.). Bei
der Testamentsauslegung geht es aber ,nicht um die Ermitt-
lung eines von der Erklarung losgeldsten Willens (...), sondern
um die Klarung der Frage, was der Erblasser mit seinen Wor-
ten sagen wollte” (BGH, Urteil vom 28.1.1987, IVa ZR 191/85,
juris Rdnr. 17; MUnchKomm-BGB/Leipold, 8. Aufl. 2020,
§ 2084 Rdnr. 8 m. w. N.).

22 Nach diesem MaBstab ist dem Erbvertrag vom 21.8.1989
die Anordnung einer Ersatznacherbschaft nicht zu entnehmen.
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23 Der Wortlaut enthalt keine ausdrickliche Anordnung einer
Ersatznacherbschaft; der Erblasser hat lediglich geregelt: ,Als
Nacherben bestimme ich meinen Sohn (...)“. An diese Einset-
zung des Nacherben schlieBt sich gerade nicht die zur Einset-
zung von Ersatznacherben gebrauchlichen Formulierung ,.er-
satzweise dessen Abkdmmlinge” an, wie sie —augenscheinlich
aus Gewohnheit — ins Grundbuch der Eigentumswohnung
L2dabernommen” worden ist (vgl. die Eintragungen in Abteilung
[I'Nr. 4 bzw. Nr. 2 im Grundbuch, wiedergegeben im notariellen
Ubertragungsvertrags vom 25.10.2018 [....])

24 Auch aus dem weiteren Regelungszusammenhang ergibt
sich keine Einsetzung von Ersatznacherben. Der Erbvertrag
enthalt keine weiteren Regelungen dazu, welche weiteren Per-
sonen in irgendeiner Form Begunstigte sein sollen; er regelt
lediglich die Vorerbschaft der Ehefrau und Nacherbschaft des
Sohnes. Weitere Personen werden nicht genannt.

25 Allein der Umstand, dass ein Abkédmmling zum Nacherben
eingesetzt worden ist, reicht nicht aus, um die Einsetzung von
Ersatznacherben anzunehmen (vgl. OLG Ddusseldorf, Be-
schluss vom 7.12.2016, |-8 Wx 285/15, juris Rdnr. 30).

26 Wahrend keine Anhaltspunkte im Erbvertrag enthalten
sind, die daflr sprechen, dass der Erblasser eine Ersatz-
nacherbeneinsetzung gewollt hat, sind allerdings Anhalts-
punkte enthalten, die deutlich dagegen sprechen:

27 Der Erblasser hat seine Ehefrau zur befreiten Vorerbin ein-
gesetzt und fur den Fall der VerauBerung der Eigentumswoh-
nung durch die Vorerbin geregelt, dass sein Sohn die Halfte
des Verkaufserlses erhalten soll. Er hat also gewollt, dass
seine Ehefrau uneingeschrankt Uber die Wohnung verfligen
und diese nutzen, aber eben auch verduBern kann, auch an
Personen auBerhalb der Familie. Hatte der Erblasser gewollt,
dass die Wohnung auf jeden Fall in der Familie bleibt, hatte er
seine Ehefrau als nicht befreite Vorerbin einsetzen kénnen —
die zwar die Wohnung nutzen, nicht aber hatte verauBern kon-
nen —, oder er hatte seinem Sohn ein Vorkaufsrecht an der
Wohnung einrdumen konnen, sodass seine Ehefrau die Woh-
nung zwar hatte verauBern kdnnen, der Sohn in diesem Falle
aber Zugriff auf die Wohnung gehabt hatte. Beides hat der
Erblasser nicht getan. Dies deutet stark darauf hin, dass es
ihm gerade nicht darum gegangen ist, dass die Wohnung
selbst auf jeden Fall in der Familie bleibt.

28 Daneben hat der Erblasser geregelt, dass sein Sohn im
Falle der VerauBerung der Eigentumswohnung nur die Halfte
des VerauBerungserldses erhélt; er hat seiner Ehefrau so die
Maoglichkeit erdffnet, die andere Halfte des etwaigen VerduBe-
rungserldses fur sich zu verwenden. Auf diese Weise ist es
maglich, dass weder die Wohnung selbst, noch deren ganzer
Wert den Nachfahren des Erblassers zukommt. Diese vom
Erblasser hingenommenen Mdglichkeiten, dass die Wohnung
selbst und die Halfte inres Wertes schon nicht an seinen Sohn
weitergegeben werden, spricht dagegen, einen Willen des
Erblassers anzunehmen, nach dem die Wohnung auf jeden
Fall an einen etwaigen Abk&émmling seines Sohnes weiterge-
geben werden soll.

29 Durch die Regelung bezlglich des halben VerauBerungser-
|6ses hat der Erblasser auBerdem seinem Sohn eine bereits zu
dessen Lebzeiten verwertbare Rechtsstellung eingerdumt;
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eine solche Rechtsstellung spricht fur eine Vererblichkeit des
Nacherbenanwartschaftsrechts (Burandt/Rojahn/Lang, Erb-
recht, § 2108 BGB Rdnr. 5; MinchKomm-BGB/Lieder,
§ 2108 Rdnr. 10), und damit auch fur dessen Ubertragbarkeit.

30 Diese Auslegung andert sich auch nicht, wenn man den
Vortrag der Beteiligten zu 1 bertcksichtigt, der Erblasser habe
die Eigentumswohnung in der ,engsten Familie” halten wollen.
Damit ist ersichtlich gemeint, dass seine Ehefrau die Wohnung
weiterhin bewohnen kénnen sollte, dass diese aber nach dem
Tod der Ehefrau nicht deren Erben — mutmaBlich ihre nicht mit
dem Erblasser verwandten Kinder aus erster Ehe —, sondern
dem Sohn des Erblassers zufallen sollte. Die Vor- und Nach-
erbschaft ist das geeignete Mittel, um genau dies in der vor-
liegenden Konstellation (,meine Kinder — deine Kinder")
sicherzustellen (MinchKomm-BGB/Lieder, § 2100 Rdnr. 5;
Kappler/Kappler, ZEV 2015, 437, 440). Nach der gesetzlichen
Erbfolge hatten die Ehefrau und der Sohn M an der Wohnung
erlangt und bei testamentarischer Einsetzung der Ehefrau als
Vollerbin ware dem Sohn des Erblassers nur der Pflichtteil
geblieben, wahrend die Wohnung oder deren Wert letztlich
den Erben der Ehefrau zugefallen wére. Der Erblasser hat also
genau die Regelung gewahlt, die es seiner Ehefrau ermdglicht,
zu Lebzeiten von der Wohnung zu profitieren, ohne seinen
Sohn zu enterben. Ein weitergehender Wunsch des Erblas-
sers dahin gehend, dass die Wohnung — quasi als Familien-
stammsitz — auf jeden Fall dauerhaft in seinem Stamm bleibt,
ist dem Erbvertrag und den weiteren Umstanden nicht zu ent-
nehmen.

31 bb) Vor dem Hintergrund dieses eindeutigen Auslegungs-
ergebnisses bedarf es nicht des Rickgriffs auf die ergénzende
Auslegung der letztwilligen Verfigung; im Wege dieser Ausle-
gung ergibt sich aber auch nichts anderes.

32 Die erganzende Auslegung dient zwar in erster Linie dazu,
Llcken zu schlieBen, die sich daraus ergeben, dass sich nach
der Errichtung der letztwilligen Verfigung vom Erblasser nicht
bedachte Veranderungen ergeben haben. Sie kann aber auch
im Falle ursprunglicher planwidriger Unvollkommenheiten grei-
fen, etwa wenn der Erblasser die Verhaltnisse zur Zeit der
Errichtung der letztwilligen Verfigung falsch beurteilt hat, aus
einem bekannten tatsachlichen Umstand fehlerhafte recht-
liche Schlussfolgerungen gezogen hat oder sich Uber den
Inhalt eines Vertrages geirrt hat (BayObLG, Beschluss vom
27.6.1997, 1 Z BR 240/96, NJW-RR 1997, 1438, 1439 lit. ¢),
bb) m. w. N.; MinchKomm-BGB/Leijpold, § 2084 Rdnr. 90).

33 Dies ist hier nicht der Fall. Anhaltspunkte dafir, dass der
Erblasser eine Klausel betreffend etwaige Ersatznacherben
schlicht vergessen hat, liegen nicht vor.

34 Gegen ein solches Versehen spricht bereits, dass der Erb-
lasser sein mutmafliches Regelungsziel auch ohne die Einset-
zung von Ersatznacherben erreichen konnte und auch erreicht
hat (siehe oben, Abschnitt aa) a. E.).

35 Gegen eine versehentliche Auslassung spricht ferner die
Tatsache, dass es sich hier um einen notariell beurkundeten
Erbvertrag handelt, was Auslassungen zwar nicht ausschlieft,
aber doch unwahrscheinlicher macht, als dies etwa bei einem
privatschriftlichen Testament eines Laien der Fall wére.
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36 Dem Erblasser war bei Errichtung des Erbvertrags auch
bekannt, dass sein Sohn seinerzeit keine Abkdmmlinge hatte;
ihm war nach dem Vortrag der Beteiligten zu 1 auch bekannt,
dass sein Sohn nicht plante, Uberhaupt Vater zu werden. Der
Sohn des Erblassers hat auch bis heute keine leiblichen oder
angenommenen Abkdmmlinge, mit denen der Erblasser bei
Errichtung der letztwilligen Verflgung nicht gerechnet haben
konnte und die er — hatte er davon gewusst, es vorhergese-
hen, geahnt oder zumindest darauf gehofft — als Ersatznacher-
ben hatte einsetzen wollen. Eine Ver&nderung im Vergleich zur
damaligen Situation hat gerade nicht stattgefunden.

37 cc) Aufgrund dieses eindeutigen Auslegungsergebnisses
ist fUr die Anwendung der nachrangigen gesetzlichen Ausle-
gungsregelungen des § 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB und des
§ 2069 BGB kein Raum. Es ist aber darauf hinzuweisen, dass
sich aus diesen gesetzlichen Auslegungsregeln hier auch
nichts anderes ergabe:

38 § 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB normiert die Vererblichkeit des
Anwartschaftsrechts als den Regelfall und allein der Umstand,
dass ein Abkdmmling zum Nacherben eingesetzt wird, reicht
nicht aus, um einen Ausschluss der Vererblichkeit anzuneh-
men (BGH, Urteil vom 23.1.1963, V ZR 82/61, NJW 1963,
1150, 1151 Ziffer lll. 2.; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
7.12.2016, -3 Wx 285/15, juris Rdnr. 30; Burandt/Rojahn/
Lang, Erbrecht, § 2108 BGB Rdnr. 11).

39 § 2069 BGB geht dem § 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht vor
(BGH, Urteil vom 23.1.1963, V ZR 82/61, NJW 1963, 1150,
1151 Ziffer lll. 2.).

40 Doch selbst aus § 2069 BGB ergibt sich unter Berticksich-
tigung der Rechtsprechung des BGH hier nichts anderes:
Wenn ein vom Erblasser als Nacherbe bedachter Abkémmling
nach Testamentserrichtung wegfallt, ist geman § 2069 BGB
zwar im Zweifel anzunehmen, dass dessen Abkdmmlinge in-
soweit bedacht sind, als sie bei der gesetzlichen Erbfolge an
dessen Stelle treten wirden. Dies gilt aber nicht, wenn ein als
Nacherbe eingesetzter Abkdmmling aus freien Stlcken als
Erbe wegféllt und daflr etwas erhélt, etwa dann, wenn er das
Erbe ausschlagt und den Pflichtteil verlangt; in diesem Fall
geht der Stamm des Wegfallenden (schon in dessen Person
selbst) nicht leer aus. Die Ersatzberufung der weiteren Ab-
kémmlinge gemai § 2069 BGB bedeutete dann aber, dass
der Stamm des Wegfallenden in zweierlei Weise erbrechtlich
zum Zuge kdme: dem Erstbedachten stiinde der Pflichtteil
und auBerdem seinen Abkdmmlingen das vom Erblasser zu-
nachst ihm zugedachte Erbe zu (BGH, Urteil vom 29.6.1960,
V ZR 64/59, NJW 1960, 1899). Dasselbe muss gelten, wenn
ein Nacherbe sein Nacherbenanwartschaftsrecht verduBert,
denn auch dann erhalt sein Stamm (in der Person des Nach-
erben) etwas und geht nicht leer aus. Auch hier bedeutete die
Ersatzberufung der weiteren Abkdémmlinge gemaB § 2069
BGB, dass der Stamm des Wegfallenden in zweierlei Weise
erbrechtlich zum Zuge kédme: dem Erstbedachten sttinde der
VerauBerungserlds und auBerdem seinen Abkdmmlingen das
vom Erblasser zunédchst ihm zugedachte Erbe zu. Damit greift
die gesetzliche Auslegungsregel des § 2069 BGB nach dem
MaBstab des BGH hier gerade nicht.
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41 ¢) Der Sohn des Erblassers hat seine Nacherbenrechte mit
notariellem Ubertragungsvertrags vom 25.10.2018 (...) ding-
lich auf die Antragstellerin Ubertragen. Griinde, die der Wirk-
samkeit dieser Ubertragung entgegenstiinden, sind nicht
ersichtlich. Vor diesem Hintergrund hat das Nachlassgericht
den beantragten Erbschein — ohne Nacherbenvermerk (vgl.
auch OLG Kdln, Beschluss vom 22.11.2017, 2 Wx 219/17,
ZEV 2018, 138, 140 Rdnr. 24 m. w. N.) — zu erteilen.

42 |ll. Da die Beschwerde der Antragstellerin erfolgreich war,
fallen im Beschwerdeverfahren keine Gerichtskosten an, § 25
Abs. 1, § 22 Abs. 1 GNotKG. Im Ubrigen beruht die Kosten-
entscheidung auf § 81 Abs. 1 Satz 1 FamFG. Die Anordnung
der Erstattung der auBergerichtlichen Kosten der Antragstelle-
rin durch die Beteiligten zu 2 ist nicht geboten; insbesondere
liegt kein Fall des § 81 Abs. 2 FamFG vor.

43 Die Wertfestsetzung findet ihre Grundlage in § 61 Abs. 1,
§ 36 Abs. 1 GNotKG (vgl. Korintenberg/Bormann, GNotKG,
21. Aufl. 2020, § 36 Rdnr. 78 m. w. N.). Ziel der Antragstellerin
ist es, wie eine Vollerbin Uber den maBgeblich aus der Eigen-
tumswohnung bestehenden Nachlass verfugen zu koénnen;
ausweislich des Ubertragungsvertrags vom 25.10.2018 ist ihr
diesbeztgliches wirtschaftliches Interesse mit 10.000 € zu be-
messen.

44 Fir die Zulassung der Rechtsbeschwerde gemaB § 70
Abs. 2 Satz 1 FamFG besteht kein Anlass.

ANMERKUNG:

Von Notar Prof. Dr. Christopher Keim, Ingelheim
am Rhein

1. Problgm: Keine unbeschrankte Vollerbschaft
trotz Ubertragung der Nacherbenanwart-
schaft auf den Vorerben

Dem Nacherben steht zwischen Erbfall und Nacherbfall ge-
maRl § 2108 Abs. 2 BGB ein vererbliches Nacherbenanwart-
schaftsrecht zu, das er durch notariell beurkundeten Vertrag
analog § 2033 BGB auch auf den Vorerben Ubertragen
kann.! Im Gegensatz zu sonstigen Erbteilsibertragungen,
die keinen Einfluss auf die Erbfolge haben, fihrt die Ubertra-
gung des Nacherbenanwartschaftsrechts an den Vorerben
durch Konsolidation zu dessen Erldschen, sodass der Vor-
erbe zum unbeschrankten Erben erstarkt.2 Haufig sind je-
doch zumindest stillschweigend Ersatznacherben berufen,
die u.U. noch gar nicht geboren sind. Um auch deren
Rechtsposition mitlbertragen zu kénnen, muisste gemai
§ 1913 Satz 2 BGB ein Pfleger fUr die unbekannten Ersatz-
nacherben bestellt werden, der dazu noch gemaB § 1822
Nr. 1 BGB einer Genehmigung des Familiengerichts be-
durfte. Da die Gegenleistung fiir die Ubertragung der An-
wartschaft dem direkten Nacherben und nicht dem Ersatz-
nacherben zuflieBt und die Zustimmung damit nicht im
Interesse des Ersatznacherben liegt, dirfte eine derartige

1 Palandt/Weidlich, 80. Aufl. 2021, § 2100 Rdnr. 13.

2 Dazu ausfuhrlich Muscheler, ZEV 2012, 289; BGH, Urteil vom
27.9.1995, IV ZR 52/94, ZEV 1995, 453.
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Genehmigung kaum zu erlangen sein.® Falls Ersatznacher-
ben eingesetzt sind, ist auch regelmaBig die Vererblichkeit
des Nacherbenanwartschaftsrechts ausgeschlossen. 4
Stirbt der Nacherbe vor dem Vorerben, so soll ndmlich die
Anwartschaft nicht auf dessen Erben, sondern auf den Er-
satznacherben tbergehen und mit Eintritt des Nacherbfalles
in dessen Person zu einer Erbenstellung erstarken. Das
OLG Braunschweig geht offenbar davon aus, bei Einset-
zung von Ersatznacherben sei auch die lebzeitige Ubertrag-
barkeit des Anwartschaftsrechts ausgeschlossen. Das ist
aber nicht unbedingt der Fall: Nur fihrt diese Ubertragung
dann nicht zur Konsolidation. Das Anwartschaftsrecht des
Ersatznacherben bleibt vielmehr bestehen, da der priméare
Nacherbe nicht Uber dieses verfligen kann.?

Die Rechtsposition des bisherigen Vorerben ist dann stets
gefahrdet: Denn fallt der zunachst berufene Nacherbe weg,
rickt der bisherige Ersatznacherbe in die Position des
Nacherben ein. Tritt nunmehr der Nacherbfall, zum Beispiel
durch den Tod des Vorerben (§ 2106 BGB), ein, fallt der
Nachlass — trotz der vorherigen Ubertragung der Nacher-
benanwartschaft an den Vorerben — an den Ersatznacher-
ben. Falls das Anwartschaftsrecht auf den Vorerben Uber-
tragen wird, kann daher ein Erbschein aufgrund Konsoli-
dation ganz ohne Nacherbschaft nur erteilt werden,® wenn
keine Ersatznacherbschaft angeordnet worden war.”

2. Stillschweigende Ersatzerbeneinsetzung
der Enkelkinder?

Die Auslegung des OLG Braunschweig, wonach keine still-
schweigende Ersatznacherbeneinsetzung vorliegt, ist im
Ergebnis zutreffend. Es handelte sich um einen typischen

nach der Trennungsldsung seinen eigenen Kindern das
eigene Vermdgen als Nacherben zukommen lassen wollte.
Der einzige Sohn war bei Errichtung des Erbvertrags kin-
derlos. Falls der Erblasser davon ausging, dass dies auch
so bleiben wirde, ist dies ein starkes Indiz gegen eine still-
schweigende Ersatzerbeneinsetzung. Die Ubrigen Argu-
mente Uberzeugen mich aber nicht: Nach dem Inhalt des
Erbvertrags war die Vorerbin zwar berechtigt, die hinterlas-
sene Eigentumswohnung zu verkaufen, wobei sie sich den
Kaufpreis mit dem Sohn teilen sollte. Hier verblieb die Woh-
nung dagegen im Eigentum der Witwe. Die Tatsache, dass
sie befreite Vorerbin war und der Sohn ein Vermachtnis in
Hohe des halben Kaufpreises fur die Wohnung erhalten
solite, ermdglichte es ihr, die Wohnung zu verkaufen. Dies
sagt aber noch nichts darlber aus, wer das bei ihrem Tod
noch vorhandene Nachlassvermogen erhalten soll. Nehmen

3 Hartmann, ZEV 2007, 107, 109.

4 Anders nur, wenn die Ersatzberufung nur fur andere Wegfall-
grunde als den Tod getroffen wurde, vgl. Palandt/Weidlich,
§ 2108 BGB Rdnr. 6.

5  Kollmeyer, ZEV 2020, 690; BayObLG, Beschluss vom
27.5.1970, BReg. 2 Z 16/70, BayObLGZ 1970, 137.

6  BGH, Urteil vom 27.9.1995, IV ZR 52/94, ZEV 1995, 453, vgl.
dazu teilweise krit. Muscheler, ZEV 2012, 289.

7 Diese sind im Erbschein zu benennen: Bumiller/Harders/
Schwamb, FamFG, 12. Aufl. 2019, § 352b Rdnr. 6.

Ausgabe 4/2021

Erbvertrag einer Patchworkfamilie, in dem jeder der Partner

wir an, der Erblasser hatte mit kinftigen Enkeln gerechnet.
Dann lage es doch nahe, dass diese auch stillschweigend
zu Ersatznacherben berufen sein sollten, denn andernfalls
wUrde es an die drei Kinder als gesetzliche Erben der Ehe-
frau flieBen. Das ist angesichts der hier bewusst gewahliten
Trennungslésung sicher nicht der Wille des Erblassers. Bei
derartigen Fallgestaltungen spricht daher mehr fUr die An-
wendung des § 2069 BGB als bei Nacherbeneinsetzungen
gemeinsamer Kinder, wo wohl im Zweifel eher vom Vorrang
der Vererblichkeit der Nacherbenanwartschaft gemaB
§ 2110 Abs. 2 BGB auszugehen ist.8

3. Kein § 2069 BGB bei Ubertragung der
Anwartschaft gegen Entgelt?

Interessant ist die Hilfserwagung des Gerichts, nach der die
Auslegungsregel des § 2069 BGB nicht anzuwenden sei,
wenn ein als Nacherbe eingesetzter Abkdmmling aus freien
Sticken wegfallt und daflr etwas erhélt, etwa dann, wenn
er sein Nacherbenanwartschaftsrecht verduBert. Das OLG
beruft sich dabei auf ein Urteil des BGH aus dem Jahr
1960.9 Danach gilt § 2069 BGB dann nicht, wenn der als
Nacherbe berufene Abkdmmling gemaB § 2306 Abs. 2
BGB die Nacherbschaft ausschlagt und seinen Pflichtteil
verlangt. Denn eine Ersatzberufung der weiteren Abkdmm-
linge gemaB § 2069 BGB wirde bedeuten, dass dieser
Stamm erbrechtlich doppelt zum Zuge kédme: Dem Erstbe-
dachten stunde der Pflichtteil und auBerdem seinen Ab-
kédmmlingen das vom Erblasser zundchst ihm zugedachte
Erbe zu. Eine derartige Doppelbericksichtigung stiinde im
Widerspruch zum Erblasserwillen.’© Diese Rechtsprechung
ist jedoch nicht ohne Weiteres auf die hier vorliegende Fall
Konstellation Ubertragbar. Anders als bei einer Ausschla-
gung (§ 1953 Abs. 2 BGB) fallt durch die Ubertragung der
Nacherbenanwartschaft der primér eingesetzte Nacherbe
nicht weg. Er Ubertragt nur die vermdgensrechtliche Posi-
tion des Anwartschaftsrechts; die angeordnete Nacherb-
folge andert sich nicht:' Dass der Erbschein, falls keine Er-
satznacherbfolge angeordnet ist, die Nacherbfolge danach
nicht mehr ausweist, ist lediglich eine Folge der durch Kon-
solidation erloschenen Anwartschaft des Nacherben. Es
kommt daher nicht unmittelbar zu einer Doppelbeguinsti-
gung des Stammes. Damit der Ersatznacherbe bei Eintritt
des Nacherbfalls als Erbe zum Zuge kommen kann, musste
der Ersatznacherbfall erst noch durch einen anderen Weg-
fallgrund, z. B das Vorversterben des Nacherben, eintre-
ten.2 Trotzdem spricht der Gedanke der doppelten Begln-
stigung des Stammes auch in diesem Fall gegen eine
Anwendbarkeit des § 2069 BGB.13 Dass die Wahrschein-

lichkeit der doppelten Beglinstigung des Stammes hier sehr

8  MinchKomm-BGB//Lieder, 8. Aufl. 2020, § 2102 Rdnr. 11.
9  BGH, Urteil vom 29.6.1960, V ZR 64/59, NJW 1960, 1899.

10 BGH, Urteil vom 29.6.1960, V ZR 64/59, NJW 1960, 1899,
1900.

11 Kollmeyer, ZEV 2020, 690, 691.

12 Muscheler, ZEV 2012, 289, 292; Kollmeyer, ZEV 2020, 690,
691; im Ergebnis auch BGH, Urteil vom 27.9.1995, IV ZR
52/94, ZEV 1995, 453 m. Anm. Harder.

13 A. A. Kollimeyer, ZEV 2020, 690, 691.
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viel geringer ist als bei Ausschlagung nach § 2306 Abs. 2
BGB, rechtfertigt meines Erachtens keine abweichende Be-
urteilung.™ Denn der primare Nacherbe hat zwar nicht den
Pflichtteil, aber ein Entgelt fur die VerduBerung der Anwart-
schaft erhalten, womit sein Stamm abgefunden sein soll.
Die Witwe soll dadurch von Todes wegen frei verfugen kon-
nen, und zwar auch dann, wenn der Sohn vor ihr verstirbt,
sodass dadurch der Ersatznacherbe zum Zuge kommen
kdnnte.

4. Alternative: Freigabe der Eigentumswoh-
nung aus der Nacherbenbindung

Um dem Vorerben ein ,sauberes Grundbuch®“ auch ohne
Ersatznacherbenvermerk fUr die Eigentumswohnung zu ver-
schaffen, hatte es hier gentigt, dass der Nacherbe zuguns-
ten des Vorerben durch eine Vereinbarung lediglich die
Immobilie aus der Nacherbenbindung freigibt. Eine Zustim-
mung der Ersatzerben ist dazu nicht notwendig. Dies er-
moglicht die Léschung des Ersatznacherbenvermerks da-
mit auch, wenn der Erblasser ausdriicklich Ersatznacherben
bestimmt hat. Die dogmatische Grundlage dieser Gestal-
tung ist zwar nach wie vor streitig; ° sie ist aber in der Recht-
sprechung grundsétzlich anerkannt. 16 Aktuell hat allerdings
das OLG Dusseldorf die Méglichkeit dieses Vorgehens da-
hin gehend eingeschrankt, dass diese ,einfache” Freigabe
nicht zuldssig sei, falls es sich bei der Immobilie um das
nahezu gesamte Vorerbenvermdgen handele.'” Aus Grin-
den des Umgehungsschutzes habe auch ich diese Auffas-
sung vertreten.'® Praktische Erwagungen sprechen jedoch
dagegen, da die Grundbuchamter dann wohl immer einen in
grundbuchmaéBiger Form schwer zu erbringenden Nach-
weis verlangen durften, dass es sich nicht um das nahezu
gesamte Vermdgen handelt.

14 So wohl auch Palandt/Weidlich, § 2069 Rdnr. 4.
15 Vgl Hartmann, RNotZ 2020, 148; Neukirchen, RNotZ 2019, 35,
368.

16 Zum Beispiel OLG Hamm, Beschluss vom 21.8.2015, 15 W
319/15, NJW-RR 2016, 392; OLG Stuttgart, Beschluss vom
29.5.2019, 8 W 160/19, MittBayNot 2020, 248 m. Anm. Sutt-
mann.

17 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 7.4.2020, |-3 Wx 230/19, ZEV
2020, 550 m. abl. Anm. Weidlich; anders OLG Frankfurt a. M.,
Urteil vom 13.8.2019, 8 U 99/18, ZEV 2020, 364, 365 f.

18 DNotZ 2016, 751, 768.
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14. Fortwirkung eines gegenstandlich
beschrankten Pflichtteilsverzichts

OLG Saarbrticken, Urteil vom 12.2.2020, 5 U 59/19

BGB § 2303 Abs. 1 Satz 1, §§ 2311, 2316, 2325 Abs. 1
und 3, § 2829 Abs. 1, § 2346 Abs. 2, § 2347 Abs. 2, § 2348

LEITSATZ:

Zur Fortwirkung eines ,,gegensténdlich beschrankten
Pflichtteilsverzichts“, mit dem sich Abkémmlinge ge-
gentiber der Erblasserin hinsichtlich des an ihre weitere
Schwester Ubertragenen elterlichen Hausanwesens ge-
gen Zahlung eines anteiligen Ausgleichsbetrages fiir ab-
gefunden erklart haben, wenn das Anwesen spéter von
der Erblasserin zum angenommenen Wert entgeltlich
zurlickerworben wurde.

SACHVERHALT:

1 |. Die Parteien, Bruder und Schwester, streiten um Pflichtteils- und
Pflichtteilsergdnzungsanspriche nach dem Tode der am 28.8.2018
verstorbenen gemeinsamen Mutter, D M A (im Folgenden: Erblasse-
rin). Diese hatte am 10.1.2001 ein notarielles Testament errichtet, mit
dem sie den Beklagten zu ihrem alleinigen Erben eingesetzt hatte; zu-
gleich hatte sie alle bisherigen Verfugungen von Todes wegen wider-
rufen und ihrer vormals zur Alleinerbin eingesetzten Tochter K K den
Pflichtteil entzogen (...). Die Erblasserin war verwitwet und hinterlie
neben den Parteien drei weitere Abkdmmlinge. Ein weiteres von ihr
geborenes Kind ist infolge Adoption aus dem Kreise der Pflichtteils-
berechtigten ausgeschieden (...). Auf der Grundlage von Auskunf-
ten des Beklagten, die sich die Klagerin insoweit zu Eigen gemacht
hat, bestand der Nachlass zum Zeitpunkt des Erbfalles aus einem im
Grundbuch von B, Blatt (...), Flur XX Nrn. (...) und (...)/X verzeichne-
ten Hausanwesen (...), dessen Verkehrswert zum Stichtag gutach-
terlich mit 155.000 € ermittelt wurde (...) und Uber dessen Berlck-
sichtigung bei den Pflichtteils- und Pflichtteilserganzungsansprichen
die Parteien streiten, sowie aus zwei Bankkonten mit Guthaben in
Hoéhe von insgesamt 4.049,36 €. Als Passiva sind jedenfalls Be-
trage flr ein restliches Hausdarlehen (723,74 €), Gutachterkosten
(1.670,77 €) und Beerdigungskosten (6.211,57 €) in Abzug zu bringen
(...). Die Erblasserin unterhielt auBerdem zwei Lebensversicherungs-
vertrage bei der (...) Lebensversicherung AG, deren Todesfallleistun-
gen sich ausweislich eines Abrechnungsschreibens vom 14.2.2019
(...) zum Zeitpunkt des Erbfalles auf 5.795,73 € und 1.078,57 € be-
liefen und die aufgrund eines entsprechenden Bezugsrechts jeweils
unmittelbar an den Beklagten als BegUnstigten ausbezahlt wurden.

2 In Ansehung des vorbezeichneten Hausanwesens hatte die Erblas-
serin mit ihrer Tochter K Kim Jahre 1987 zun&chst einen notariellen
Erbvertrag abgeschlossen (UR Nr. [...]/[...] des Notars F J Sch, L), der
am 30.1.1992 von den Beteiligten vollumfanglich aufgehoben wurde
(UR. Nr. [...)/[...] des Notars F J Sch). Ebenfalls am 30.1.1992 lieBen
die Erblasserin, ihre Tochter K, der Beklagte sowie die weiteren Kin-
dern A und H einen ,gegenstandlich beschrankten Erb- und Pflicht-
teilsverzicht” beurkunden (UR Nr. 146/1992 des Notars F J Sch).
Unter Bezugnahme auf eine notarielle Urkunde Nr. 145/1992 vom
selben Tage, in der die Erblasserin ihrer Tochter K das vorbezeichnete
Hausanwesen Ubertragen und diese sich zugleich verpflichtet hatte,
zum Ausgleich fir die vorstehende Ubertragung an ihre Geschwister
A, Hund den Beklagten jeweils einen Betrag von 20.000 DM heraus-
zuzahlen, erklarten diese — wortlich — Folgendes:

,Fur den Fall, dass wir von unserer Schwester die uns aus der
vorgenannten Urkunde zustehenden Auszahlungsbetrédge von
jeweils 20.000 DM (...) erhalten haben, erklaren wir uns hiermit
hinsichtlich des an unsere Schwester im vorgenannten Vertrag
Ubertragenen elterlichen Hausanwesens fur abgefunden und
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verpflichten uns hiermit, diesbeziglich keinerlei weiteren An-
sprliche mehr geltend zu machen, insbesondere soweit es sich
um PAlichtteils- oder Pflichtteilsergénzungsanspriiche handelt.”

3 Im Zuge eines von der Tochter K K und deren Ehemann gegen die
Erblasserin gefuhrten Rechtsstreites — 14 O 108/95, LG Saarbricken
— schlossen die Beteiligten am 30.7.1997 einen Vergleich, in dem
u. a.

,die RickUbertragung des Hausanwesens (...) lastenfrei Zug um
Zug gegen Zahlung eines Betrages in Hohe von 100.000 €*

vereinbart wurde (...). Mit notarieller Urkunde vom 7.8.1997 (UR
Nr. [...J/[...] des Notars Dr. K K, L) schlossen die Parteien in Erfll-
lung dieses Vergleiches einen ,Ubertragungsvertrag®, mit dem der
vorbezeichnete Grundbesitz gegen Zahlung eines Betrages i. H. v.
100.000 DM auf die Erblasserin Ubertragen wurde (...). Die von der
Klagerin in Erfullung des ,gegenstandlich beschrankten Erb- und
Pflichtteilsverzichts* vom 30.1.1992 an ihre drei Geschwister ausbe-
zahlten Betrage in Hohe von jeweils 20.000 DM verblieben bei ihrem
jeweiligen Empfanger.

4 Mit der am 21.11.2018 zum LG Saarbrilicken erhobenen Stufen-
klage hat die Klagerin den Beklagten — nach einvernehmlicher Erle-
digung der Auskunftsstufe und anschlieBender Bezifferung — zuletzt
auf Auszahlung des Pflichtteils in Hohe von 15.044,33 € sowie eines
Pflichtteilserganzungsanspruchs in Hohe weiterer 687,43 € zzgl. Pro-
zesszinsen in Anspruch genommen (...). Sie hat gemeint, der — zu-
letzt Ubereinstimmend angegebene — Wert des im Nachlass befindli-
chen Hausanwesens von 155.000 € musse auch bei der Berechnung
der Anspriche bertcksichtigt werden, weil sich der im Jahre 1992
erklarte Pflichtteilsverzicht lediglich auf die damals vereinbarte
Schenkung des Hausanwesens an die Tochter K K bezogen habe,
wahrend die Erblasserin das nunmehr im Nachlass vorhandene An-
wesen erstim Jahre 1997 kauflich erworben und die Finanzierungsra-
ten aus ihrem Vermdgen erbracht habe. Weitere von dem Beklagten
eingewandte Beerdigungskosten seien vom Nachlasswert nicht in
Abzug zu bringen. Entsprechendes gelte fiir eine schon vor dem Erb-
fall von dem Zeugen A A regulierte Dachdeckerrechnung, wegen der
kein Anspruch des Zeugen gegen die Erblasserin bestanden habe.
Hinsichtlich der vom Beklagten aufgrund schenkweiser Zuwendung
vereinnahmten Todesfallleistungen aus den beiden Lebensversiche-
rungen bestehe ein Pflichtteilsergdnzungsanspruch in Héhe von 1/,
der — unstreitig — an den Beklagten ausgezahlten Betrage.

5 Der Beklagte ist der Klage entgegengetreten mit dem Hinweis,
die Erblasserin habe das Hausanwesen nicht ,zurlickgekauft“, son-
dern es sei lediglich eine Rickuibertragung gegen Rickzahlung der
von der Tochter K K fir den Pflichtteilsverzicht an die Geschwister
ausgezahlten Geldbetrage erfolgt. Der Pflichtteilsverzicht sei weder
widerrufen noch sonst aufgehoben worden; auch sei die Verstorbene
bis zuletzt davon ausgegangen, dass das Hausanwesen aus der
Pflichtteilsberechnung ausgeschlossen sei. Auf der Passivseite seien
weitere Beerdigungskosten fUr ein Trauerbild (42,50 €), eine aus
Anlass der Trauerfeier von der Klagerin konsumierte Tasse Kaffee
(4,80 €), die Kosten fur ,Unterhaltungsarbeiten* geméai Bescheid der
Gemeinde Sch (1.872 € [...]) sowie Grabsteinkosten geméaB Rech-
nung der Firma H. (2.490 €]...]) zu berUcksichtigen. Dasselbe gelte flr
den Betrag in Hohe von 3.100,65 € aus einer Dachdeckerrechnung
vom 16.7.2018 (...), den der Bruder A fur die Erblasserin ausgelegt
habe. Der Beklagte habe die pflegerische Betreuung der Erblasserin
an sieben Tagen der Woche Uber zehn Stunden sichergestellt,
wodurch sich gemaB §§ 2316, 2057a BGB eine Erhéhung seiner An-
teile um mindestens 25 % rechtfertige (...). Ohnehin ware der von der
Klagerin vereinnahmte Betrag i. H. v. 20.000 DM auf einen etwaigen
Pflichtteil anzurechnen.

6 Mit dem zur Berufung angefallenen Urteil (...) hat das LG SaarbrU-
cken die Klage abgewiesen. Da die Klagerin hinsichtlich des im Nach-
lass befindlichen Hausgrundstlcks einen gegenstéandlich beschrank-
ten Erb- und Pflichtteilsverzicht erklart habe, misse dessen Wert bei
der Berechnung des Pflichtteils auBer Betracht bleiben. Danach sei
der Nachlass Uberschuldet, weshalb auch unter Bertcksichtigung
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der Zuwendung der Bezugsrechte aus den beiden Lebensversiche-
rungsvertragen keine Pflichtteils- oder Pflichtteilsergdnzungsanspru-
che der Klagerin in Betracht kdmen.

7 Mit inrer gegen dieses Urteil eingelegten Berufung verfolgt die Klage-
rin ihr Zahlungsbegehren weiter. Sie meint, der Wert des Hausgrund-
stlckes sei unbeschadet des im Jahre 1992 vereinbarten Verzichts
bei der Berechnung der Pflichtteilsansprtiche zu bertcksichtigen, weil
der im Rahmen einer GrundstUcksUberlassung erklarte Pflichtteilsver-
zicht weichender Geschwister zugunsten der damaligen Alleinerbin
aufldsend bedingt durch die Rickuibertragung des Grundstlcks ge-
wesen sei und die Erblasserin die Immobilie spater zum Kaufpreis
von 100.000 DM zurtickerhalten habe; eine solche Bedingung kénne
auch stillschweigend vereinbart werden und sei hier durch die ver-
gleichsweise Ruckubertragung des Hausanwesens im Jahre 1997
verwirkt worden. Die Erblasserin sei zum Widerruf der Schenkung
wegen groben Undanks berechtigt gewesen, dadurch sei es nicht
mehr die seinerzeit vom Pflichtteilsverzicht beglinstigte Schwester K,
sondern der Beklagte, der als Erbe den Pflichtteilsanspruch zu erfillen
habe. Auch die Dachdeckerrechnung in Hohe von 3.100,65 € habe
das LG zu Unrecht berlcksichtigt, obschon die Klagerin die behaup-
tete Forderung des Zeugen A bestritten habe.

8 Die Klagerin beantragt (...):

Unter Aufhebung des am 14.6.2019 verkindeten Urteils des LG
Saarbricken, 16 O 164/18, wird der Beklagte verurteilt, an die Klage-
rin einen Pflichtteil in Hohe von 15.044,33 € und Pflichtteilsergdnzung
in Hohe von 687,43 € nebst Zinsen aus dem sich hieraus ergeben-
den Gesamtbetrag in Hohe von 15.731,76 € in Hohe von 5 Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz nach BGB seit Rechtshangigkeit zu
zahlen.

9 Der Beklagte beantragt (...),

die Berufung zurlickzuweisen.

10 Sie verteidigt das angefochtene Urteil.

()

AUS DEN GRUNDEN:

12 Il. Die gemaB §§ 511, 513, 517, 519 und 520 ZPO zulés-
sige Berufung der Klagerin bleibt in der Sache ohne Erfolg.
Das angefochtene Urteil beruht weder auf einer Rechtsverlet-
zung noch rechtfertigen die geméaB § 529 ZPO zugrunde zu
legenden Tatsachen eine andere, der Klagerin gunstigere Ent-
scheidung. Das LG hat die geltend gemachten Pflichtteils-
und Pflichtteilserganzungsanspriiche zu Recht flr unbegrin-
det erachtet.

13 1. Die Klagerin hat gegen den Beklagten keinen Pflicht-
teilsanspruch aus § 2303 Abs. 1 Satz 1 BGB. Das LG hat zu
Recht angenommen, dass der Nachlass im — insoweit maB-
geblichen — Zeitpunkt des Erbfalles (§ 2311 BGB) Uberschul-
det war.

14 3) § 2303 Abs. 1 Satz 1 BGB bestimmt zugunsten des Ab-
kémmlings des Erblassers, der durch Verfligung von Todes
wegen von der Erbfolge ausgeschlossen ist, dass dieser von
dem Erben den Pflichtteil verlangen kann. Diese Vorausset-
zungen liegen hier vor. Die Klagerin ist eine Tochter der am
28.8.2018 verstorbenen Erblasserin; sie ist durch Verfligung
von Todes wegen von der Erbfolge ausgeschlossen, nachdem
der Beklagte mit notariellem Testament vom 10.1.2001 (UR
Nr. XX/[...] des Notars Dr. K Sch, L, [...]) zum alleinigen Erben
der Erblasserin eingesetzt worden ist. Dem Umfange nach be-
steht der Pflichtteil grundsétzlich in der Halfte des Wertes des
gesetzlichen Erbteils (§ 2303 Abs. 1 Satz 2 BGB). Er beliefe
sich danach vorliegend auf '/;, des Nachlasses, da neben den
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Parteien des Rechtsstreits noch drei erbberechtigte Abkémm-
linge der Erblasserin existieren — eine weitere Tochter wurde,
wie zuletzt unstreitig geworden ist, durch eine Tante adoptiert,
wodurch das Verwandtschaftsverhéltnis zur Erblasserin erlo-
schenist, vgl. § 1755 Abs. 1 Satz 1, § 1756 Abs. 1 BGB —, der
Ehemann der Erblasserin vorverstorben war und sich folglich
der Erbteil der Kldgerin im Falle der gesetzlichen Erbfolge auf
1/5 beliefe (§ 1924 BGB).

15 b) Gleichwohl scheiden Pflichtteilsanspriche der Klagerin
vorliegend aus. Denn der Wert des Nachlasses ist negativ; er
belief sich im Zeitpunkt des Erbfalles nach Abzug der berick-
sichtigungsfahigen Verbindlichkeiten auf -11.463,67 €.

16 aa) Die in die Ermittlung des Nachlasswertes (§ 2311 BGB)
einzustellenden Vermdgenswerte (Aktiva) beliefen sich zum
Stichtag auf 4.049,36 €. Unstreitig war die Erblasserin Inha-
berhin von zwei Bankkonten, die zum Zeitpunkt des Erbfalles
in Hohe dieses Gesamtbetrages valutierten. Auf das im Eigen-
tum der Erblasserin stehende Hausanwesen, dessen Wert
zum Zeitpunkt des Erbfalles die Parteien auf der Grundlage
eines Gutachtens zuletzt Ubereinstimmend mit 155.000 € an-
gegeben haben, hat das LG dagegen zu Recht den von der
Klagerin im Jahre 1992 notariell erklarten — gegenstandlich
beschrankten — Verzicht auf Pflichtteils- und Pflichtteilsergén-
zungsansprlche zur Anwendung gebracht mit der Folge, dass
dieser Gegenstand jetzt bei der Bemessung des Aktivnachlas-
ses nicht mehr zu bertcksichtigen war.

17 (1) Die Klagerin hat — ebenso wie zwei weitere Miterben,
darunter der Beklagte — in Ansehung des streitgegenstandli-
chen Hausanwesens mit der Erblasserin einen gegenstandlich
beschrankten Pflichtteilsverzicht vereinbart. Sie hat ausweis-
lich notarieller Urkunde vom 30.1.1992 (...) erklart, dass sie
sich nach Erhalt eines Auszahlungsbetrages von 20.000 DM
durch ihre Schwester K ,hinsichtlich des an unsere Schwester
im vorgenannten Vertrag Ubertragenen elterlichen Hausanwe-
sens fUr abgefunden erachte und sich verpflichte, ,diesbe-
zUglich keinerlei weiteren Anspriiche mehr geltend zu machen,
insbesondere soweit es sich um Pflichtteils- oder Pflichtteilser-
ganzungsanspriiche handelt“. Ein solcher gegenstandlich be-
schrankter Pflichtteilsverzicht eines Erben mit der Folge, dass
bestimmte Gegenstande — hier: das in der Urkunde benannte
Hausanwesen — bei der Nachlassbewertung zum Zwecke der
Anspruchsberechnung auBer Betracht bleiben, wird allgemein
flr zulédssig erachtet (vgl. Staudinger/Schotten, Neub. 2016,
§ 2346 Rdnr. 48; MunchKomm-BGB/Wegerhoff, 8. Aufl.,
§ 2346 Rdnr. 21 f,; vgl. auch RG, Urteil vom 6.5.1909, IV
475/08, RGZ 71, 133). Denn gemaB § 2346 Abs. 1 BGB
konnen Verwandte sowie der Ehegatte des Erblassers durch
Vertrag mit dem Erblasser auf ihr gesetzliches Erbrecht
verzichten mit der Folge, dass der Verzichtende von der
gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen ist, wie wenn er zur Zeit
des Erbfalls nicht mehr lebte und dann auch kein Pflichtteils-
recht hat, und gemaB § 2346 Abs. 2 BGB kann der Verzicht
auch auf das Pflichtteilsrecht beschrénkt werden. Da der
Pflichtteilsanspruch in einer Geldforderung besteht (§ 2303
Abs. 1 Satz 2), ist ein beschrankter Verzicht in jeder Weise
moglich, die mit dem Charakter einer Geldforderung zu verein-
baren ist (MinchKomm-BGB/Wegerhoff, § 2346 Rdnr. 22;
Fette, NJW 1970, 743; Coing, JZ 1960, 209, 211). Werden
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Pflichtteilsverzichte — wie hier — anlasslich einer vorweggenom-
menen Erbfolge erklart, ist dies in der Regel unproblematisch,
weil durch die Zuwendung selbst der Umfang des Verzichts
festgelegt ist und auch keine zukunftigen Veranderungen hin-
sichtlich ihrer Auswirkungen auf den Umfang und die Reich-
weite des Pflichtteilsrechts zu beachten sind (Mayer, ZEV
2000, 263, 264; Fette, NODW 1970, 743 1.).

18 (2) Zu Recht hat das LG diesen Pflichtteilsverzicht fir wirk-
sam erachtet und ihm auch unter BerUcksichtigung der spéate-
ren Entwicklung nicht seine Rechtswirkungen abgesprochen.
Aus der notariellen Urkunde vom 30.1.1992 folgt, dass die
Beteiligten den auf das Hausanwesen beschrankten Verzicht
unter die Voraussetzung gestellt haben, dass die Klagerin,
ebenso wie die weiteren Verzichtenden, im Gegenzug von ih-
rer Schwester einen Geldbetrag i. H. v. 20.000 DM ausbezahlt
erhalten. Diese Voraussetzung ist hier unstreitig erfullt worden;
sie beinhaltete bei wirtschaftlicher Betrachtung eine vorweg-
genommene Erbauseinandersetzung in Ansehung des betrof-
fenen Gegenstandes unter den daran beteiligten Miterben.
Insoweit hat die Klagerin den rechnerisch ihr geblhrenden
Anteil auf der Grundlage des von den Beteiligten damals ange-
nommenen Wertes im Wege der abgekurzten Zahlung unmit-
telbar von ihrer Schwester K ausbezahlt erhalten; dadurch
wurde die Vereinbarung vollzogen. Diese Vereinbarung ist in
der Folgezeit nicht riickgangig gemacht worden; auch der Be-
trag wurde seitens der Klagerin — unstreitig — nicht zurtickge-
zahlt. Der spatere Ruckkauf des Anwesens durch die Erblas-
serin gegen Zahlung von 100.000 DM an die Schwester hat
daran ebenfalls nichts gedndert, weil hiernach sowohl der von
den Parteien angenommene Gegenwert des Hausanwesens,
den die Erblasserin an ihre Tochter K gezahlt hat, als auch der
rechnerische Anteil der Klagerin hieraus mangels Ruckzahlung
jeweils bei der jeweiligen Begunstigten verblieben ist. Da die
Erblasserin das Hausanwesen entgeltlich zurtickerworben hat
und die wirtschaftlichen Grundlagen der darauf bezogenen
Teilauseinandersetzung nicht entfallen sind, kommt es auf die
Motive, die sie zu diesem Schritt veranlassten, nicht an. Dass
die weiteren gesetzlichen Voraussetzungen eines wirksamen
Pflichtteilsverzichts (§§ 2346 ff. BGB), insbesondere die ver-
tragsmaBige Vereinbarung unter personlicher Beteiligung des
Erblassers (§ 2347 Abs. 2 BGB) sowie die Beachtung der vor-
geschriebenen Form (§ 2348 BGB) eingehalten wurden, steht
ebenfalls auBer Frage.

19 (3) Vergeblich beruft sich die Klagerin mit der Berufung dar-
auf, der Pflichtteilsverzicht habe hier unter der aufldsenden
Bedingung einer Rickubertragung des Hausanwesens an die
Erblasserin gestanden, die verwirkt worden sei. Das trifft nicht
zu:

20 (a) Die Vereinbarung eines Pflichtteilsverzichts unter einer
aufldsenden Bedingung wird zwar allgemein als zulassig er-
achtet, weil dies es ermdglicht, auf spatere Veranderungen zu
reagieren; allerdings muss eine solche auflésende Bedingung
auch tatsachlich — ausdricklich oder stillschweigend — verein-
bart worden sein (§§ 133, 157 BGB; vgl. OLG Munchen,
FamRzZ 2015, 961; BayObLGZ 1957, 292; MuinchKomm-
BGB/Wegerhoff, § 2346 Rdnr. 12; Hermanns, MittRhNotK
1997, 149, 160). Insoweit entspricht es allgemeinen Grund-
sétzen, dass derjenige, der sich — wie hier die Klagerin — auf
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die Rechtswirkungen einer aufldsenden Bedingung beruft, ihre
Vereinbarung sowie ihren Einritt beweisen muss, weshalb
diesbezugliche Zweifel hier zulasten der Klagerin gehen (vgl.
BGH, Urteil vom 27.4.1966, Ib ZR 50/64, MDR 1966, 571;
Urteil vom 25.11.1999, IX ZR 40/98, NJW 2000, 362). Davon,
dass eine auflésende Bedingung vereinbart worden waére,
kann hier bei sachgerechter Auslegung der vertraglichen Ab-
reden der Beteiligten nicht ausgegangen werden. Wie das LG
richtig ausfuhrt, finden sich keine Hinweise auf eine solche
Vereinbarung. Eine ausdrickliche Abrede dieses Inhaltes ent-
halt der Vertrag ohnehin nicht. Die schlichte Bezugnahme auf
das mittels gesonderter Urkunde an die Tochter K K Ubertra-
gene Hausanwesen, die ersichtlich nur der zwecks Bestimmt-
heit notwendigen Beschreibung des Gegenstandes diente,
genlgt auch nicht fur die Annahme, Solches sei hier konklu-
dent gewollt gewesen, ebenso wenig wie der auch schon vom
LG bertcksichtigte Umstand, dass die Parteien des Verzichts
damals davon ausgingen, ihre Schwester werde im Rahmen
der von ihnen vereinbarten gegenstandlich beschrankten Aus-
einandersetzung das Eigentum an dem Hausanwesen erhal-
ten. Da die Mdglichkeit spaterer Veranderungen dem Rechts-
geschaft innewohnte und es den Parteien frei stand, dies
durch vertragliche Abreden zu regeln (vgl. zu den Mdéglichkei-
ten vertraglicher Vorsorge Hermanns, MittRhNotK 1997, 149,
160; Mayer, ZEV 2000, 263, 264 f.), dUrfen diesbezuglich feh-
lende Vereinbarungen nicht leichtfertig mittels Auslegung in
den Vertrag hineingelesen werden. Vielmehr bedarf es auch
mit Blick auf die vorbeschriebene Beweislastverteilung schon
erheblicher Anhaltspunkte dafir, dass die Parteien stillschwei-
gend ihr Geschaft unter die aufldsende Bedingung des Ein-
tritts eines bestimmten spateren Ereignisses stellen wollten,
wofUr hier jedoch, wie das LG zutreffend ausfihrt, gar nichts
ersichtlich ist. Weder die Umstande des Vertragsschlusses
noch Sinn und Zweck der getroffenen Abreden gebieten die
Annahme, dass die am Erbverzicht Beteiligten — konkret: die
Erblasserin einerseits und ihre Kinder andererseits — den Fort-
bestand der Vereinbarung davon abhangig machen wollten,
dass allein der korperliche Gegenstand des Verzichts — das
Hausanwesen — auf Dauer im Eigentum der seinerzeit in Aus-
sicht genommenen Begunstigten verbleibt. Vielmehr liegt es
gerade auch mit Blick auf den Charakter der Pflichtteils- und
Pflichtteilsergdnzungsanspriche als Geldforderung mindes-
tens genauso nahe, dass aus ihrer Sicht in erster Linie die
Fortdauer der wirtschaftlichen Auswirkungen des Rechtsge-
schafts entscheidend sein sollte, die hier jedoch — wie bereits
ausgefuhrt — weiterhin gegeben ist.

21 (bb) Vergeblich bezieht sich die Klagerin mit ihrer Berufung
auf eine Entscheidung des OLG Munchen vom 14.5.2014
(FamRZ 2015, 961). Dort wurde die Annahme eines still-
schweigend aufldsend bedingten Pflichtteilsverzichts maf3-
geblich darauf gestiitzt, dass der Ubertragungsvertrag, der als
Gegenleistung fiir die Uberlassung des Hausanwesens der
Erblasserin eine personliche Verpflichtung des Bedachten zur
Versorgung und Pflege der Erblasserin vorsah, bei Versterben
des Bedachten eine Ruckubertragungsverpflichtung an die
Erblasserin enthielt, die verwirkt worden war. Diese Auslegung
lieB sich damit rechtfertigen, dass durch den Tod des Bedach-
ten die als Gegenleistung vereinbarte personliche Betreuung
und Pflege der Erblasserin durch den Bedachten und damit
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der wesentliche Grund fir den Pflichtteilsverzicht der anderen
Miterben entfallen war (OLG MuUnchen, FamRZ 2015, 961).
Durch die Ruckabwicklung fiel der dortige Vertragsgegen-
stand mit seinem gesamten Wert vollumfanglich in das Ver-
mogen der Erblasserin zurtck. Der vorliegende Fall einer vor-
weggenommenen, auf einen bestimmten Vertragsgegenstand
beschrénkten Auseinandersetzung unter Miterben kann dem
nicht gleichgesetzt werden. Anders als dort, ist der wirtschaft-
liche Wert des Vertragsgegenstandes hier mit seiner Ubertra-
gung auf die Tochter K K dauerhaft aus dem Erblasservermo-
gen ausgeschieden und auch danach, unbeschadet des
spateren (entgeltlichen) Rickkaufes durch die Erblasserin ge-
maB notarieller Urkunde vom 7.8.1997, nicht mehr dorthin zu-
rlckgelangt. Da die Weggabe des Grundstlcks vielmehr wirt-
schaftlich fortwirkte, kommt es, entgegen der Klagerin, auch
nicht entscheidend auf die Motive an, die die Erblasserin zum
Ruckkauf bewegt haben mdgen, weshalb ihr Hinweis auf
einen — vermeintlichen — Schenkungswiderruf wegen groben
Undankes ebenfalls keine abweichende Betrachtung rechtfer-
tigt. Flr die Annahme, mit dem Ruckkauf des Vertragsgegen-
standes durch die Erblasserin sei eine stillschweigend verein-
barte auflésende Bedingung des gegenstandlich beschrankten
Pflichtteilsverzichts verwirkt worden, fehit deshalb auch vor
diesem Hintergrund jeder Anhalt.

22 bb) Zu den von diesem Aktivnachlass von mithin 4.049,36 €
in Abzug zu bringenden Passiva sind die im Zeitpunkt des Erb-
falls entstandenen Nachlassverbindlichkeiten zu z&hlen sowie
darUber hinaus diejenigen Verbindlichkeiten, die — wie Erblas-
ser- und Erbfallschulden — zu diesem Zeitpunkt bereits ange-
legt waren (MinchKomm-BGB/Lange, § 2311 Rdnr. 15; Pa-
landt/Weidlich, 78. Aufl., § 2311 Rdnr. 3 ff.). Diese summieren
sich vorliegend auf einen Betrag in Hohe von 15.513,03 €:

23 (1) Auf der Grundlage der von dem Beklagten erteilten Aus-
kinfte hat die Klagerin als Verbindlichkeiten zulasten des
Nachlasses Betrage in Hohe von insgesamt 8.003,08 € aner-
kannt. Dies betrifft im Einzelnen die Betrage fUr das restliche
Hausdarlehen in Hohe von 723,74 €, Gutachterkosten in Hohe
von 1.670,77 € sowie jedenfalls anteilige Beerdigungskosten
in Hohe von 6.211,57 €.

24 (2) Auch die weiteren vom Beklagten eingewandten Beer-
digungskosten, die am Stichtag bereits als Verbindlichkeiten
angelegt waren, sind entgegen der Auffassung der Klagerin in
voller Héhe zu berlcksichtigen. Allgemein gehen Beerdi-
gungskosten, die der Erbe zu tragen hat (§ 1968 BGB), zu-
lasten des Nachlasses (Palandt/Weidlich, § 2311 Rdnr. 4). Sie
erfassen den Aufwand, der der Lebensstellung des Erblassers
angemessen ist, unter anderem die Kosten fur die Todesan-
zeige und flr eine Ubliche Feier, zu der auch der Blumen-
schmuck gehort (OLG Munchen, NJW-Spezial 2011, 391;
Palandt/Weidlich, § 1968 Rdnr. 2). Darunter fallen Uber das
unbedingt Notwendige hinaus die Kosten fur alles das, was
nach den in den Kreisen des Erblassers herrschenden Auf-
fassungen und Gebrauchen zu einer wirdigen und angemes-
senen Bestattung gehort (Senat, Urteil vom 15.7.2009, 5 U
472/08, FamRZ 2010, 1192; Palandt/Weidlich, § 1968
Rdnr. 2). Das erfasst im vorliegenden Fall auch die Aufwen-
dungen flUr ein Trauerbild (42,50 € [...]), die die Klagerin zuletzt
ohnehin nicht mehr substantiell in Abrede gestellt hat (...), so-
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wie fUr zwei nach den vorgelegten Unterlagen ersichtlich aus
Anlass der Trauerfeier in Rechnung gestellte Tassen Kaffee
(4,80 €[...]), mdgen diese von der Klagerin oder von anderen
Trauergasten konsumiert worden sein. Abzugsfahig sind
schlieBlich auch die weiteren Kosten fUr die Anfertigung eines
Grabsteins gemaB Rechnung der Firma H. vom 21.3.2019
(2.490 €...]), die unter Berucksichtigung aller Umstande noch
nicht Ubersetzt erscheinen, sowie die mit Bescheid der Ge-
meinde Sch vom 4.9.2018 berechnete ,Pauschale fir Unter-
haltungsarbeiten“ in Hohe von 1.872 € (...) als Teil der durch
die Bestattung veranlassten offentlichrechtlichen Gebuhren
(vgl. Senat, Urteil vom 15.7.2009, 5 U 472/08, FamRZ 2010,
1192).

25 (3) Zu Recht hat das LG auf der Passivseite auch eine For-
derung des Zeugen A gegen den Nachlass aus §§ 677, 683,
670 BGB in Héhe von 3.100,65 € aus der Begleichung einer
Dachdeckerrechnung in Ansatz gebracht; dass dieser selbst
die Rechnung zum Stichtag bereits ausgeglichen hatte, ist
entgegen der Auffassung der Klagerin unerheblich. Dass Ar-
beiten, wie sie in der Rechnung vom 16.7.2018 (...) ausgewie-
sen sind, am Hausanwesen der Erblasserin erbracht wurden,
hat die Klagerin nicht in Abrede gestellt. Unstreitig ist auch,
dass die Rechnung durch den Zeugen A A bezahlt wurde (...).
Der schon erstinstanzlich erhobene Einwand der Kléagerin, es
fehle insoweit an einer entsprechenden Einigung der Erblasse-
rin mit dem Zeugen, der als Mitbewohner die Arbeiten im eige-
nen Interesse in Auftrag gegeben und diese dementsprechend
selbst bezahlt habe, geht indessen fehl. Soweit der Zeuge
nicht schon aufgrund eines rechtsgeschéftlichen Auftrages
(§ 662 BGB) der Erblasserin gehandelt haben sollte, lag in der
VergUtung von Arbeiten, die der Wiederherstellung der Dach-
rinnenfunktion dienten und damit ersichtlich Erhaltungsmal3-
nahmen an der Gebdudesubstanz darstellten, eine berech-
tigte Geschéaftsflhrung ohne Auftrag dieses Zeugen (§ 677
BGB). Da die Arbeiten das im Eigentum der Erblasserin ste-
hende Hausanwesen betrafen, stellte sich dies fur den Zeu-
gen, unbeschadet der zu Protokoll des Senats in Abrede ge-
stellten Behauptung, auch er habe in dem Anwesen gewohnt,
als — zumindest auch — fremdes Geschaft dar; dass eine dahin
gehende Verpflichtung des Zeugen bestanden hétte, ist nicht
dargelegt oder erkennbar (vgl. BGH, Urteil vom 27.5.2009, VI
ZR 302/07, BGHZ 181, 188). Den infolgedessen zu seinen
Gunsten vermuteten Fremdgeschéaftsfuhrungswillen (vgl. BGH,
Urteil vom 2.11.20086, Il ZR 274/05, NJW 2007, 63) hat die
Klagerin nicht widerlegt; ihr Berufungsvorbringen, das eine
Verkennung der Beweislast durch das LG und eine infolgedes-
sen unterlassene Beweisaufnahme beanstandet, geht des-
halb an der Sache vorbei. Vielmehr steht unwiderlegt fest,
dass dem Zeugen in Ansehung der von ihm verauslagten Be-
trage ein Anspruch auf Ersatz seiner Aufwendungen gegen
den Nachlass zusteht, der zum Zeitpunkt des Erbfalles un-
streitig nicht beglichen war und der daher als Passivposten in
die Berechnung des Nachlassvermdgens einzustellen ist.

26 cc) Ausgehend von einem Aktivwvermdgen in Hohe von
4.049,36 € und abzugsfahigen Verbindlichkeiten in Hohe von
15.513,03 € belief sich der gemaB § 2311 BGB flur die
Berechnung des Pflichtteilsanspruchs maBgebliche Wert des
Nachlasses zum Stichtag mithin auf -11.4683,67 €. Der Nach-
lass war mithin schon zu diesem Zeitpunkt objektiv Gberschul-
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det, sodass ein Pflichtteilsanspruch der Klagerin von vornher-
ein nicht entstanden ist (OLG Stuttgart, NJW-RR 1989, 1283;
MUinchKomm-BGB/Lange, § 2311 Rdnr. 15).

27 2. Der von der Klagerin weiterhin geltend gemachte Pflicht-
teilsergdnzungsanspruch aus § 2325 Abs. 1 BGB in Hohe von
687,43 € besteht ebenfalls nicht.

28 a) GemaR § 2325 Abs. 1 BGB kann der Pflichtteilsberech-
tigte fur den Fall, dass der Erblasser einem Dritten eine Schen-
kung gemacht hat, als Ergédnzung des Pflichtteils den Betrag
verlangen, um den sich der Pflichtteil erhoht, wenn der ver-
schenkte Gegenstand dem Nachlass hinzugerechnet wird.
Dieser Anspruch setzt voraus, dass der Erblasser eine Schen-
kung im Sinne von § 516 BGB gemacht hat, d. h. eine Zuwen-
dung, die ihren Empfanger aus dem Vermdgen des Gebers
bereichert und bei der beide Teile darlber einig sind, dass sie
unentgeltlich erfolgt (BGH, Urteill vom 14.3.2018, IV ZR
170/16, NJW 2018, 1475). Eine erganzungspflichtige Schen-
kung kann danach angenommen werden, wenn der ohne
wirtschaftlichen Gegenwert erfolgte Vermogensabfluss beim
Erblasser zu einer materiellrechtlichen, dauerhaften und nicht
nur vortbergehenden oder formalen Vermdgensmehrung des
Empfangers gefihrt hat (BGH, a. a. O.; vgl. BGH, Urteil vom
10.12.20083, IV ZR 249/02, BGHZ 157, 178). Darlegungs- und
beweisbelastet fur diese tatséchlichen Voraussetzungen ist
der Pflichtteilsberechtigte: Diesem obliegt insbesondere der
Nachweis, dass ein bestimmter Gegenstand zum Nachlass
gehorte und dass dieser unentgeltlich auf einen Dritten Uber-
tragen wurde (BGH, Urteil vom 27.5.1981, IVa ZR 132/80,
NJW 1981, 2458; Urteil vom 17.1.1996, IV ZR 214/94, NJW-
RR 1996, 705; MinchKomm-BGB/Lange, § 2325 Rdnr. 44).

29 b) Im Streitfall hat das LG zu Recht angenommen, dass die
Erblasserin dem Beklagten die Bezugsrechte aus den beiden
Lebensversicherungsvertrdgen bei der (...) Lebensversiche-
rung AG schenkweise zugewandt hat und dass deshalb die an
den Beklagten ausgekehrten Todesfallleistungen grundsétz-
lich der Pflichtteilserg&nzung unterliegen.

30 aa) Der Beklagte hat erstinstanzlich vorgetragen, schon
von langerer Zeit als Bezugsberechtigter der beiden Versiche-
rungsvertrage eingesetzt worden zu sein (...). Aus dem Ab-
rechnungsschreiben des Versicherers vom 4 Oktober 2018
folgt hierzu, dass die Verstorbene zu Lebzeiten ein namentli-
ches Bezugsrecht zu seinen Gunsten ausgesprochen hatte
(...). Dabei ist — mangels abweichender Behauptung — schon
kraft gesetzlicher Vermutung (vgl. § 159 Abs. 1 WG; Prolss/
Martin/Schneider, VWG, 30. Aufl., § 159 Rdnr. 2) davon auszu-
gehen, dass die Einsetzung widerruflich erfolgte; dies bewirkt,
dass im Verhaltnis zum Versicherer mit dem Tode der Erblas-
serin ein Anspruch auf die Versicherungssumme unmittelbar in
der Person des Beklagten entstanden ist mit der Folge, dass
die Versicherungsleistung nicht in den Nachlass gefallen ist,
sondern unmittelbar von ihm erworben wurde (§ 159 Abs. 2
WG@). Dem lag — im Verhéltnis zwischen der Erblasserin und
dem Beklagten — auch eine Schenkung im Sinne des § 516
Abs. 1 BGB zugrunde. Da der Abschluss eines Lebensversi-
cherungsvertrages mit Bezugsberechtigung einen Vertrag zu-
gunsten Dritter (§ 328 BGB) darstellt, mUssen zwei Rechtsver-
haltnisse, das Deckungsverhalinis zwischen Versicherungs-
nehmer (= Erblasser) und Versicherer und das Valutaverhéltnis
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zwischen Versicherungsnehmer (= Erblasser) und BegUnstig-
tem (= Beklagter), voneinander unterschieden werden; aus-
schlieBlich letzteres bestimmt dartiber, ob und aus welchem
Grunde der Beglnstigte im Verhaltnis zu den Erben das aus
dem Bezugsrecht Erlangte auf Dauer behalten darf (vgl. BGH,
Urteil vom 22.7.2015, IV ZR 437/14, VersR 2015, 1148;
Prolss/Martin/Schneider, VWG, § 159 Rdnr. 26). Wie das LG
zu Recht ausflhrt, bestehen im vorliegenden Fall keine An-
haltspunkte dafir, dass vonseiten des Beklagten Gegenleis-
tungen fUr die Einrdumung der beiden Bezugsrechte erbracht
wurden. Eine Einigung Uber die (zumindest teilweise) Unent-
geltlichkeit einer Zuwendung wird jedoch schon dann vermu-
tet, wenn zwischen den Leistungen der einen und der anderen
Seite objektiv ein auffélliges, grobes Missverhdltnis besteht,
das den VertragsschlieBenden nicht verborgen geblieben sein
kann (BGH, Urteil vom 17.4.2002, IV ZR 259/01, FamRZ
2002, 883; Versaumnisurteil vom 25.11.2009, XIl ZR 92/06,
BGHZ 188, 242). Daflr, dass dies hier ausnahmsweise anders
sein konnte oder dass es sich um eine — nicht erganzungs-
pflichtige — Pflicht- oder Anstandsschenkung handeln kénnte,
wurde nichts dargetan.

31 bb) Der Wert der beiden Bezugsrechte ist nach MalBgabe
der jungeren Rechtsprechung des BGH (vgl. BGH, Urteil vom
28.4.2010, IV ZR 73/08, BGHZ 185, 252; Urteil vom
28.4.2010, IV ZR 230/08, VersR 2010, 1067) mit den an den
Beklagten ausgekehrten Geldbetrdgen — 5.795,73 € und
1.078,57 € — zu bewerten. Wendet der Erblasser die Todesfall-
leistung aus einem von ihm auf sein eigenes Leben abge-
schlossenen Lebensversicherungsvertrag einem Dritten Gber
ein widerrufliches Bezugsrecht schenkweise zu, so berechnet
sich ein Pflichtteilsergdnzungsanspruch weder nach der Versi-
cherungsleistung noch nach der Summe der vom Erblasser
gezahlten Préamien (so noch RG, Urteil vom 25.3.1930, VII
440/29, RGZ 128, 187; BGH, Urteil vom 14.7.1952, IV ZR
74/52, BGHZ 7, 134). Es kommt vielmehr allein auf den Wert
an, den der Erblasser aus den Rechten seiner Lebensversi-
cherung in der letzten — juristischen — Sekunde seines Lebens
nach objektiven Kriterien fUr sein Vermdgen hatte umsetzen
kénnen (BGH, Urteil vom 28.4.2010, IV ZR 73/08, BGHZ 185,
252; Urteil vom 28.4.2010, IV ZR 230/08, VersR 2010, 1067).
Da die Schenkung bei einer — wie hier — widerruflichen Begiin-
stigung erst mit dem Erbfall vollzogen wird (§ 159 Abs. 2 WG),
ist sie Uberdies auch unter BerUlcksichtigung der Abschmel-
zungsregelung des § 2325 Abs. 3 BGB mit dem vollen Wert
der beiden Todesfallleistungen anzusetzen.

32 c¢) Jedoch fuhrt die Berticksichtigung der Betrdge aus den
beiden Todesfallleistungen vorliegend nicht zu einem Pflicht-
teilsergénzungsanspruch der Klagerin. Denn gemaB § 2325
Abs. 1 BGB ist die Pflichtteilsergdnzung dergestalt vorzuneh-
men, dass der Pflichtteilsberechtigte den Betrag verlangen
kann, um den sich der Pflichtteil erhdht, wenn der verschenkte
Gegenstand dem Nachlass hinzugerechnet wird. MaBgebend
ist damit der Wert des sog. fiktiven Nachlasses, der sich aus
der Zusammenrechnung von realem Nachlass und dem Wert
des Geschenks ergibt; nur soweit dieser dann einen aktiven
Wert aufweist, kann der Berechtigte den Betrag verlangen, um
den sich sein ordentlicher Pflichtteil erhdhen wirde, wenn zum
Nachlass alle berlcksichtigungsfahigen Schenkungen hinzu-
gerechnet werden (vgl. Palandt/Weidlich, § 2325 Rdnr. 3).
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Insoweit gelten dieselben Berechnungsgrundsatze wie flr
den Pflichtteilsanspruch; insbesondere hat — entsprechend
der notariellen Vereinbarung vom 30.1.1992, die den gegen-
standlich beschrankten Pflichtteilsverzicht ausdricklich auf
Pflichtteilsergdnzungsanspriche erweitert — der Wert des
Hausanwesens auch insoweit unbertcksichtigt zu bleiben. Bei
einem danach — wie hier — negativen Nachlasswert kdme eine
Pflichtteilsergdnzung also nur in Betracht, wenn sich unter
Hinzurechnung des Geschenks ein Aktivnachlass ergébe
(MinchKomm-BGB/Lange, § 2325 Rdnr. 51). Das ist aber
nicht der Fall. Selbst nach Hinzurechnung der beiden Todes-
fallleistungen in Hohe von insgesamt 6.874,30 € zu dem mit
-11.463,67 € Uberschuldeten Nachlass verbleibt kein Aktiv-
nachlass, aus dem die Klagerin vorliegend eine Ergdnzung
ihres Pflichtteils verlangen kénnte.

33 d) Auch ein Herausgabeanspruch aus § 2329 Abs. 1 BGB
gegen den Beklagten als Beschenkten scheidet vorliegend
aus. Insoweit kann dahinstehen, dass der Klagantrag derzeit
nur auf Geldzahlung lautet, der Anspruch aus § 2329 BGB
jedoch auf Herausgabe (Duldung der Zwangsvollstreckung)
gerichtet ist, weil ggf. ein entsprechender Hilfsantrag der Kila-
gerin hatte angeregt werden kénnen (vgl. BGH, Urteil vom
8.2.1961, V ZR 137/59, MDR 1961, 491). Denn in dem — hier
gegebenen — Fall, dass der (Netto-)Nachlass auch bei Hinzu-
rechnung des verschenkten Gegenstands nicht aktiv wird,
scheidet ein Pflichtteilsergdnzungsanspruch sowohl nach
§ 2325 als auch nach § 2329 aus (BGH, Urteil vom 8.2.1961,
V ZR 137/59, MDR 1961, 491; Palandt/Weidlich, § 2329
Rdnr. 2; Staudinger/Olshausen, Neub. 2015, § 2329 Rdnr. 7).
Dies begrindet sich damit, dass der Pflichtteilsberechtigte
auch mit dem Ergadnzungsanspruch nicht bessergestellt wer-
den soll, als er stiinde, wenn das Geschenk sich noch im
Nachlass befande (Staudinger/Olshausen, § 2325 Rdnr. 61).
Waren die Bezugsrechte nicht verschenkt worden und daher
im Nachlass verblieben, wirde sich dies vermdgensichtlich je-
doch nicht zugunsten der Klagerin auswirken.

34 3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO,
die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit auf den
§ 708 Nr. 10, § 711 ZPQO.

35 Die Revision ist gemaB § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 2
ZPO nicht zuzulassen. Weder hat die Rechtssache grundsatz-
liche Bedeutung noch erfordert die Fortbildung des Rechts
oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
Entscheidung des Revisionsgerichts.

36 Die Wertfestsetzung beruht auf den § 3 ZPO, § 47 Abs. 1
Satz 1, § 48 Abs. 1 Satz 1 GKG.

ANMERKUNG:

Von Notarassessor Andreas Friedberger,
Munchen

Das OLG Saarbrtcken hatte tber die Frage zu entscheiden,
wie sich die Rickubertragung eines Uberlassenen Grundbe-
sitzes an den Erblasser aufgrund eines vertraglichen Ruck-
forderungsrechts auf einen gegenstandlich beschrankten
Pflichtteilsverzicht eines weichenden Geschwisterteils aus-
wirkt.
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Nicht Gegenstand der Entscheidung war hingegen der
Pflichtteilsverzicht des Erwerbers.

1. Ausgangslage

In Uberlassungsvertragen werden haufig sowohl (gegen-
standlich beschrankte) Pflichtteilsverzichte des Erwerbers
und der weichenden Geschwister sowie vertragliche Ruck-
forderungsrechte des VerauBerers vereinbart. Wird das ver-
tragliche RuUckforderungsrecht ausgelbt, stellt sich die
Frage nach dem Schicksal des Pflichtteilsverzichts. Ist der
VerduBerer bereits vorverstorben und fehlt eine ausdruckli-
che vertragliche Regelung im Uberlassungsvertrag, ist der
abgegebene Pflichtteilsverzicht auszulegen.

Das OLG Minchen kam in seinem Urteil vom 14.5.2014 zu
dem Ergebnis, dass der Pflichtteilsverzicht der weichenden
Geschwister unter einer aufldsenden Bedingung abgege-
ben wurde und durch die Auslbung des Rickerwerbs-
rechts entfallen ist, da im zugrunde liegenden Fall der
Pflichtteilsverzicht der weichenden Geschwister im Zusam-
menhang mit der Verpflichtung des Erwerbers zur Pflege
des VerauBerers abgegeben worden ist und mit dem Tod
des Erwerbers diese Verpflichtung nicht mehr erfullt werden
konnte.! Dies sei jedoch stillschweigende Bedingung fr
den Pflichtteilsverzicht gewesen, da die weichenden Ge-
schwister keine Abfindung erhalten und den Pflichtteilsver-
zicht aus altruistischen Griinden abgegeben hatten.2

2. Auffassung des Gerichts

Das OLG Saarbriicken hat dagegen entschieden, dass der
Pflichtteilsverzicht der weichenden Geschwister nicht durch
die RuckUbertragung entfallen ist. Dies begrtindet es damit,
dass — anders als im Fall des OLG Munchen - die Ruck-
Ubertragung gegen Zahlung an den Erwerber durchgeflhrt
worden, also das Anwesen wirtschaftlich bei dem Erwerber
verblieben ist. Zudem haben die weichenden Erben ihren
Abfindungsbetrag behalten, wahrend im Fall des OLG MUn-
chen von vornherein kein Abfindungsbetrag an die weichen-
den Geschwister gezahlt worden ist.

Die Regelung des Pflichtteilsverzichts gegen Zahlung eines
Abfindungsbetrags sei eine vorgezogene Erbauseinander-
setzung. Es sei deshalb nach einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise zu klaren, ob die Gegenleistung fur den Betrof-
fenen durch die Auslbung des Rickerwerbsrechts
beeintrachtigt worden ist.

3. Stellungnahme

a) Die Entscheidungen des OLG Munchen und des OLG
Saarbricken weichen zwar hinsichtlich ihrer Ergebnisse
voneinander ab, hinsichtlich der Begriindung stehen sie
grundsétzlich im Einklang.

Zwar weist das OLG Saarbrlicken — zurecht — neben der
Beweislastverteilung auf die Moglichkeit der vertraglichen

OLG Munchen, Urteil vom 14.5.2014, 7 U 2983/183,
MittBayNot 2015, 240.

OLG MUnchen, Urteil vom 14.5.2014, 7 U 2983/13,
MittBayNot 2015, 240.

392

Regelung des Schicksals des Pflichtteilsverzichts hin und
warnt vor dem leichtfertigen Hineinlesen von konkludenten
Bedingungen in den Pflichtteilsverzicht mittels Auslegung.

Nach beiden Entscheidungen kommt es allerdings zur Aus-
legung der Frage, ob ein Pflichtteilsverzicht unter der kon-
kludenten auflésenden Bedingung abgegeben wurde, ent-
scheidend darauf an, ob der Erwerber und das weichende
Geschwisterteil dasjenige, das sie erhalten haben, auch
nach der RuckUbertragung behalten dirfen.

Durfen also Erwerber und weichende Geschwister ihre er-
haltenen Leistungen — sei es auch nur wirtschaftlich — behal-
ten, werden wohl die Pflichtteilsverzichte der weichenden
Geschwister bestehen bleiben. Diirfen sie sie nicht behalten
oder haben — wie im Fall des OLG Minchen — die weichen-
den Geschwister keine Abfindungen erhalten, entfallen die
Pflichtteilsverzichte. Beide Gerichte gehen dabei von einer
quasi wirtschaftlichen Sichtweise auf den Pflichtteilsverzicht
aus, indem sie danach fragen, ob der Pflichtteilsverzicht
aufgrund einer Gegenleistung abgegeben wurde und ob
diese Gegenleistungen dem verzichtenden weichenden
Geschwisterteil (und dem Erbwerber) auch nach Austbung
des Rucktrittsrechts verbleibt.

b) Bei der Auslegung der Frage, ob ein abgegebener
Pflichtteilsverzicht eine konkludente auflésende Bedingung
enthélt, kommt es gemaB §§ 133, 157 BGB malBgeblich auf
den Willen der Vertragsteile zum Zeitpunkt der Beurkundung
an.

Vorweggestellt sei, dass bei der Annahme eines stillschwei-
genden Pflichtteilsverzichts nicht nur aus Beweislastgrin-
den grundsétzlich Zurtickhaltung geboten ist.3

aa) Die Beteiligten vereinbaren Pflichtteilsverzichte in der
Regel zum einen deshalb, um Unklarheiten und Streitigkei-
ten nach dem Versterben des VerauBerers unter seinen Ab-
kédmmlingen zu vermeiden. Die Anspriche hinsichtlich des
Uberlassenen Gegenstandes und ggf. des Ubrigen Vermo-
gens sollen abschlieBend und endgultig geklart werden.
Durch die Annahme von konkludenten auflésenden Bedin-
gungen wird dieses Regelungsziel konterkariert.

bb) Zum anderen geben die weichenden Geschwisterteile
den Pflichtteilsverzicht in der Regel aufgrund ihrer Bezie-
hung zu den Eltern, sprich dem Erblasser, ab und nicht um
den Erwerber zu begUnstigen.

Davon ging auch der historische Gesetzgeber aus. Der
Pflichtteilsverzicht dient nur dazu, dem Erblasser moglichst
unbeschrankte Testierfreiheit zu verschaffen.4 Macht der
Erblasser von dieser Freiheit keinen Gebrauch, bleibt es bei
der gesetzlichen Erbfolge.5 Diese Wertung greift auch fur
den gegenstandlich beschrankten Pflichtteilsverzicht. Denn
auch hier verbleibt es dem Erblasser zu entscheiden, ob er
vom Ruckforderungsrecht Gebrauch macht oder nicht, und
flr den Fall, dass er davon Gebrauch macht, tUber den Ver-

Hierzu ausfUhrlich Weidlich, MittBayNot 2015, 193.

Motive V, S. 472 f.; MatK-ErbR/Horn, 1. Aufl. 2020, § 2346
Rdnr. 16.

Motive V, S. 472 f.; MatK-ErbR/Horn, § 2346 Rdnr. 16.
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tragsgegenstand anderweitig zu verfligen oder ihn bis zum
Erbfall zu behalten mit der Folge, dass — ohne entspre-
chende Verfigung von Todes wegen — auch der Verzich-
tende als gesetzlicher Erbe davon profitiert.

Anders als der Pflichtteilsverzicht des Erwerbers steht also
der Pflichtteilsverzicht der weichenden Geschwister nicht im
Synallagma mit der Zuwendung des Erblassers an den Er-
werber.

Zieht man den Vergleich mit einer Uberlassung ohne Vorbe-
haltung eines Rickerwerbsrechts wird dies deutlich:

Das den PAflichtteilsverzicht abgebende weichende Ge-
schwisterteil wird seine Entscheidung, ob es den Pflichtteils-
verzicht abgibt, in aller Regel nicht davon abhéngig machen,
ob der Erwerber den Uberlassenen Gegenstand mit oder
ohne Rickerwerbsrecht zugewendet bekommt, sondern ob
und ggf. gegen welche Gegenleistung es dem Erblasser
diesen Wunsch erfullt. Daran andert sich durch die Aus-
Ubung des vorbehaltenen Rickerwerbsrechts gegentber
dem Erwerber nichts.

Zwar wird der Erblasser durch die Aufrechterhaltung des
Pflichtteilsverzichts begunstigt, weil er neben einer umfas-
senden Testierfahigkeit auch das Uberlassene Vertragsob-
jekt zurtckerhalt.6 Geben die weichenden Geschwister aber
den Pflichtteilsverzicht ohne Gegenleistung ab, werden sie
bei Aufrechterhalten des Pflichtteilsverzichts durch die
Rickibertragung des Uberlassenen Gegenstands aber
auch nicht schlechter gestellt. Sie stehen vielmehr genauso
wie sie ohne Ausutibung des Rlckerwerbsrechts stinden.

Es ist folglich nicht einzusehen, warum die weichenden Ge-
schwister, obwohl sie, bewusst ohne daflir eine Gegenleis-
tung zu bekommen, einen Pflichtverzicht abgegeben haben,
davon profitieren sollen, dass der Erwerber den Uberlasse-
nen Gegenstand an den Erblasser zurlickgeben muss.

¢) Hinzukommt, dass eine sinnvolle Abgrenzung zwischen
einem entgeltlichen und einem unentgeltlichen Pflichtteils-
verzicht oft nicht maglich ist.

In vielen Fallen durfte die Gegenleistung keine wirtschaftlich
adaquate Gegenleistung fur den abgegebenen Pflicht-
teilsanspruch darstellen, sondern vielmehr dem Willen des
Erblassers entsprechen, auch den weichenden Kindern et-
was (sei es nun mehr oder weniger als der damit abgegol-
tene Pflichtteilsanspruch) zukommen zu lassen. Warum also
derjenige Pflichtteilsverzicht, der ohne Gegenleistung abge-
geben wird, anders zu beurteilen ist, als derjenige, der zwar
gegen eine Gegenleistung, aber gegen eine auch nicht nur
annahrend wirtschaftliche adaquate, abgegeben wird, an-
ders zu beurteilen ist, ist nicht einzusehen.

d) Meines Erachtens nach Uberzeugt es daher jedenfalls im
Grundsatz nicht, danach zu differenzieren, ob die weichen-
den Geschwister fur ihren Pflichtteilsverzicht ein Abfin-
dungs- oder Gleichstellungsgeld erhalten haben.” Vielmehr
durfte in der Regel der Wille der Vertragsteile zum mafBgeb-
lichen Zeitpunkt darauf gerichtet sein, den Pflichtteilsver-

BeckOGK-BGB/Everts, Stand: 1.9.2020, § 2351 Rdnr. 35.

A. A.: BeckOGK-BGB/Everts, § 2351 Rdnr. 35.
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zicht bedingungslos abzugeben, unabhangig davon, ob die
verzichtenden weichenden Geschwister daflr eine Gegen-
leistung erhalten, auch wenn der Erwerber das Uberlassene
auch wirtschaftlich verliert.

4. Fazit

Hinsichtlich der Vertragsgestaltung empfiehlt es sich jeden-
falls dringend, diese Problematik nicht aufkommen zu las-
sen und sie ausdrtcklich zu regeln,® sei es durch eine aus-
drickliche auflésende Bedingung des Pflichtteilsverzichts
oder durch einen ausdricklichen Verzicht auf eine solche.

Dabei ist zwischen dem hier diskutierten Pflichtteilsverzicht
der weichenden Geschwister und dem Pflichtteilsverzicht
des Erwerbers zu differenzieren.® Ob von den Parteien eine
Aufrechterhaltung oder eine Aufhebung der Verzichte fur
den Fall der Ruckforderung gewunscht ist, wird wohlim Ein-
zelfall geklart werden mussen.

Im Zweifel dirfte der Wille der Parteien hinsichtlich des
Pflichtteilsverzichts der weichenden Geschwister meines Er-
achtens aufgrund oben genannter Grinde eher auf eine
Aufrechterhaltung der Pflichtteilsverzichte gerichtet sein,
auch wenn er ohne Gegenleistung abgegeben werden soll.

8  Formulierungsvorschlage bei: Weidlich, MittBayNot 2015, 193.

9 Weidlich, MittBayNot 2015, 193; BeckOGK-BGB/Everts,
§ 2351 Rdnr. 31.

HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

15. Namenséanderung der Titelglaubi-
gerin bei der ,Beischreibung” eines Voll-
streckungstitels einer Titelglaubiger-GbR
in eine OHG

BGH, Beschluss vom 13.1.2021, VII ZB 30/18 (Vorinstanz:
LG Berlin, Beschluss vom 12.4.2018, 54 T 14/17)

ZPO §§ 727, 750 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Zu den Anforderungen an den Nachweis der Na-
mensanderung der Titelglaubigerin bei der ,,Bei-
schreibung” eines Vollstreckungstitels (Fortfiihrung
von BGH, Beschluss vom 30.8.2017 VIl ZB 23/14,
MDR 2017, 1206; Beschluss vom 22.5.2019 VIl ZB
87/17, MDR 2019, 959).

2. Einin einem Titel bezeichneter Glaubiger kann bei
identitdtswahrender Anderung seiner Bezeichnung
beim Klauselerteilungsorgan beantragen, dass sei-
ne neue Rechtsform bzw. sein neuer Name auf dem
Titel vermerkt werden, sog. Beischreibung. (Leitsatz
der Schriftleitung)
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3. Die kraft Gesetzes eintretende Umwandlung einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts in eine offene
Handelsgesellschaft stellt eine identitdtswahrende
Umwandlung dar, bei der die Beischreibung der Fir-
ma der offenen Handelsgesellschaft zu der bereits
erteilten Vollstreckungsklausel méglich ist. (Leitsatz
der Schriftleitung)

4. In Fallen der identitatswahrenden Umwandlung ei-
ner Gesellschaft blrgerlichen Rechts in eine offene
Handelsgesellschaft ist nicht von vornherein ausge-
schlossen, auch Erklarungen der Gesellschafter bei
einer Beschreibung zum Zwecke der Nachweisfiih-
rung zu beriicksichtigen. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Antragstellerin begehrt die Anbringung einer klarstel-
lenden Klausel hinsichtlich der Glaubigerbezeichnung auf einem
Vollstreckungsbescheid des AG Schoéneberg vom 5.10.1987.
Dieser Vollstreckungsbescheid lautete zunéchst auf eine Firma
I AG. Am 11.3.2013 wurde gemaB § 727 ZPO eine Rechts-
nachfolgeklausel fur die F GbR, G StraBe 21, H, erteilt.

2 Die als F OHG firmierende Antragstellerin ist seit dem
13.10.2015 in das Handelsregister des AG Ludwigshafen am
Rhein mit den persdnlich haftenden Gesellschaftern He V und
We J eingetragen. Unter dem 10.11.2015 erstellte der Notar
Dr. P W eine Bescheinigung geméai § 21 Abs. 1 Nr. 2 BNotO.
Aus dieser ergibt sich, dass die Gesellschafter der Antragstel-
lerin in ihren Handelsregisteranmeldungen erklart haben, dass
die Gesellschaft in der Rechtsform der Gesellschaft burgerli-
chen Rechts bereits zuvor bestanden habe, unter der Be-
zeichnung V und J GbR 1995 gegriindet worden sei und diese
Bezeichnung spéter in We J u. a. GbR und dann in F-V und J
GbR geéndert worden sei. In einer notariellen Urkunde des
Notars Dr. P W vom 15.7.2016 erklart der Gesellschafter J im
eigenen und auch im Namen des Mitgesellschafters V, die An-
tragstellerin sei bereits im Jahr 1995 als Gesellschaft buirgerli-
chen Rechts unter der Bezeichnung F-V und J GbR gegrindet
worden und sodann unter — in der Urkunde im Einzelnen ge-
nannten — elf weiteren Bezeichnungen, darunter auch der Be-
zeichnung ,F GbR", aufgetreten. Er erklart ferner, dass die
Gesellschafter V und J keine weiteren Gesellschaften gegriin-
det oder gefuhrt hatten und lediglich die urspriinglich als F-V
und J GbR gegrindete Gesellschaft birgerlichen Rechts
diese Bezeichnungen geflhrt habe.

3 Die Antragstellerin hat — anwaltlich vertreten — beim AG
Schoneberg die Anbringung einer klarstellenden Klausel be-
zUglich der Glaubigerbezeichnung auf dem oben genannten
Titel beantragt, da sie mit der Titelglaubigerin, der F GbR,
identisch sei. Das AG hat den Antrag zurlickgewiesen. Die so-
fortige Beschwerde der Antragstellerin ist erfolglos geblieben.
Mit der vom Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbe-
schwerde begehrt die Antragstellerin weiterhin, die der F GbR
am 11.3.2013 erteilte vollstreckbare Ausfertigung des Voll-
streckungsbescheids dahin gehend klarstellend zu ergénzen,
dass die Antragstellerin Glaubigerin sei, hilfsweise, den Voll-
streckungsbescheid nach § 727 Abs. 1 ZPO durch Rechts-
nachfolgeklausel auf die Antragstellerin umzuschreiben.
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4 1. Die zulassige Rechtsbeschwerde ist unbegrindet.

5 1. Das Beschwerdegericht hat die Identitét der Antragstelle-
rin mit der F GbR nicht als zweifelsfrei nachgewiesen erachtet.

6 Die Umwandlung einer GbR in eine OHG stelle keinen Fall
der Rechtsnachfolge dar, sondern eine identitdtswahrende
Umwandlung. Eine Gesellschaft, die ein Gewerbe betreibe,
werde von Gesetzes wegen ohne jeden Publizitatsakt zu einer
personen- und strukturgleichen OHG, sobald das Unterneh-
men nach Art und Umfang einen in kaufméannischer Weise ein-
gerichteten Gewerbebetrieb erfordere. Dieser Rechtsform-
wechsel kraft Gesetzes vollziehe sich unter voller Wahrung der
Identitat. Er und die damit verbundene Firmendnderung kénne
im Wege der Beischreibung auf einem Titel vermerkt werden.
Voraussetzung sei jedoch, dass die Identitat der betreffenden
Gesellschaft zweifelsfrei nachgewiesen werde.

7 Daran fehle es. Die Notarbescheinigung vom 10.11.2015 in
Verbindung mit der Anmeldung zum Handelsregister gentige
ebenso wenig wie die Namensgleichheit bis auf den Zusatz
GbR bzw. OHG flr einen zweifelsfreien Identitdtsnachweis. In-
soweit werde auf die hierzu ergangene Entscheidung des
BGH vom 17.5.2017, VII ZB 64/16 Bezug genommen.

8 Auch durch die notarielle Urkunde vom 15.7.2016 sei der
Nachweis nicht gefihrt. Die Urkunde selbst biete nach § 415
Abs. 1 ZPO lediglich vollen Beweis des vom Notar beurkunde-
ten Vorgangs, in diesem Fall also lediglich dafir, dass der Ge-
sellschafter J der Antragstellerin diese Erklarung abgegeben
habe. Ein Beweis fur die inhaltliche Richtigkeit dieser Erklarung
sei damit gerade nicht geflhrt. An dieser inhaltlichen Richtig-
keit bestanden Zweifel, und zwar insbesondere dann, wenn
man die in der notariellen Urkunde vom 15.7.2016 abgegebe-
nen Erklarungen mit denen vergleiche, die bei der Anmeldung
der Antragstellerin in das Handelsregister von ihren Gesell-
schaftern abgegeben worden seien. Zum einen fehle die Fir-
menbezeichnung F GbR in der notariellen Bescheinigung vom
10.11.2015 vollig. Dort wirden lediglich drei andere Firmierun-
gen genannt. In der Erklérung ein Jahr spéter sei die Zahl der
unterschiedlichen Firmierungen der GbR bereits auf zwolf an-
gewachsen. Zum anderen solle nach der notariellen Beschei-
nigung vom 10.11.2015 die GbR als ,V & J GbR* gegrindet
worden sein, wahrend die Grindungsbezeichnung der GbR
laut notarieller Urkunde vom 15.7.2016 ,F-V und J GbR" ge-
lautet haben solle. Weitere Unterlagen, anhand derer sich die
unterschiedlichen Umfirmierungen nachvollziehen lieBen, wie
beispielsweise entsprechende Gesellschafterbeschliisse, habe
die Antragstellerin nicht eingereicht.

9 2. Das halt der rechtlichen Uberpriifung stand.

10 a) Zutreffend nimmt das Beschwerdegericht an, ein in
einem Titel bezeichneter Glaubiger konne bei identitatswah-
render Anderung seiner Bezeichnung beim Klauselerteilungs-
organ beantragen, dass sein neuer Name auf dem Titel ver-
merkt wird (sog. Beischreibung). Zwar ist eine solche
Beischreibung verzichtbar, wenn die Identitdt des Vollstre-
ckungsglaubigers mit der im Titel bezeichneten Person fur das
Vollstreckungsorgan durch entsprechende Urkunden zweifels-
frei nachgewiesen wird. Jedoch kénnen die Vollstreckungsor-
gane mit der Prifung der Identitdt der betreffenden Person
Uberfordert sein, sodass der Beginn der Vollstreckung (§ 750
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Abs. 1 ZPO) geféhrdet sein kdnnte; dieser Gefahr kann ein
Glaubiger durch eine Beischreibung seines neuen Namens
auf dem Titel vorbeugen (vgl. BGH, Beschluss vom 17.5.2017,
VIl ZB 64/16, MDR 2017, 905 Rdnr. 9 m. w. N.).

11 Ebenfalls zutreffend geht das Beschwerdegericht davon
aus, dass die kraft Gesetzes eintretende Umwandlung einer
Gesellschaft burgerlichen Rechts in eine offene Handelsgesell-
schaft eine solche identitatswahrende Umwandlung darstellt,
bei der die Beischreibung der Firma der offenen Handelsgesell-
schaft auf der bereits erteilten Vollstreckungsklausel maglich ist.

12 b) Das Beschwerdegericht nimmt weiter zu Recht an, Vor-
aussetzung flr eine solche Beischreibung sei der Nachweis,
dass die antragstellende offene Handelsgesellschaft mit der im
Titel — hier in der Rechtsnachfolgeklausel — genannten Gesell-
schaft burgerlichen Rechts identisch ist.

13 Das Beschwerdegericht hat den Nachweis als nicht gefUhrt
angesehen. Das Rechtsbeschwerdegericht ist an diese Fest-
stellung grundsétzlich gebunden, § 577 Abs. 2 Satz 4, § 559
Abs. 2 ZPO. Es Uberprlift sie auf eine entsprechende Verfah-
rensrlge nur darauf, ob sich der Tatrichter mit dem Pro-
zessstoff und etwaigen Beweisergebnissen umfassend und
widerspruchsfrei auseinandergesetzt hat, die Beweiswdirdi-
gung also vollstandig und rechtlich méglich ist und nicht ge-
gen Denkgesetze und Erfahrungssatze verstéBt. Die hierzu
erhobenen Rugen der Rechtsbeschwerde greifen nicht durch.

14 aa) Dem Beschwerdegericht hat die Notarbescheinigung
vom 10.11.2015 in Verbindung mit der Anmeldung zum Han-
delsregister zum Nachweis der Identitét ebenso wenig gentgt
wie die Namensgleichheit bis auf den Zusatz GbR bzw. OHG.
Hiergegen erhebt die Rechtsbeschwerde zu Recht keine Ru-
gen. Auf den Beschluss des Senats vom 17.5.2017, VIl ZB
64/16, MDR 2017, 905 Rdnr. 10-12, der dieselbe Antragstel-
lerin betrifft, wird verwiesen.

15 bb) Ohne Rechtsfehler hat das Beschwerdegericht den
zweifelsfreien Nachweis der |dentitat auch nicht unter Bertck-
sichtigung der notariellen Urkunde vom 15.7.2016 als erbracht
angesehen.

16 (1) Die Rechtsbeschwerde riigt erfolglos, das Beschwerde-
gericht Uberspanne die Anforderungen, die an den Nachweis
einer Personenidentitat gestellt werden durften, weil es ver-
kenne, dass es fur die Frage, ob die Gesellschafter eine oder
mehrere Gesellschaften gegriindet haben, allein auf den Willen
der Gesellschafter ankomme, sodass nur diese ihn — wie in der
Urkunde vom 15.7.2016 geschehen — bestatigen kdnnten.

17 Zwar ist selbst der Nachweis einer Rechtsnachfolge gemai
§ 727 ZPO durch &ffentliche oder &ffentlich beglaubigte Urkun-
den bereits dann gefuhrt, wenn aufgrund der Beweiskraft dieser
Urkunden mit dem Eintritt der nachzuweisenden Tatsache dem
gewohnlichen Geschehensablauf nach gerechnet werden kann
(vgl. BGH, Beschluss vom 30.8.2017, VIl ZB 23/14, MDR 2017,
1206 Rdnr. 15; Beschluss vom 22.5.2019, VII ZB 87/17, MDR
2019, 959 Rdnr. 28). Dieser Grundsatz gilt in gleicher Weise,
wenn keine Rechtsnachfolge festzustellen ist, sondern der Ver-
merk einer Namensanderung beantragt wird und diese nachzu-
weisen ist. Deshalb ist es in Fallen der identitdtswahrenden Um-
wandlung einer Gesellschaft birgerlichen Rechts in eine offene
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Handelsgesellschaft nicht von vornherein ausgeschlossen,
auch Erklarungen der Gesellschafter zu bertcksichtigen.

18 Die Entscheidung des Beschwerdegerichts steht jedoch
mit diesem Grundsatz in Einklang. Es hat festgestellt, dass es
unter BerUcksichtigung aller Umstande des Streitfalls an den
Voraussetzungen fUr die Annahme fehlt, von der Identitat der
Gesellschaften kénne nach dem gewdhnlichen Gesche-
hensablauf ausgegangen werden. Dabei hat es — wie geboten
—alle, auch die besonderen, Umsténde des Einzelfalls bertick-
sichtigt und die festgestellten — unterschiedlichen — Erklarun-
gen der Gesellschafter, fur die es zudem nachvollziehbare Er-
lauterungen vermisst hat, rechtsfehlerfrei gewurdigt.

19 (2) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde hat
das Beschwerdegericht nicht verkannt, dass eine Gesellschaft
burgerlichen Rechts auch ohne Gesellschafterbeschlisse ver-
schiedene Bezeichnungen flhren kdnne, da sie keine Firma
habe. Ersichtlich hat das Beschwerdegericht mit ,Firma“ den
Namen der Gesellschaft burgerlichen Rechts gemeint und Ge-
sellschafterbeschllsse deshalb erwahnt, weil sich aus ihnen
moglicherweise eine Plausibilitéat der Vielzahl der Bezeichnun-
gen mit der Folge einer Ableitung der Identitat bis hin zur
offenen Handelsgesellschaft hatte ergeben kdnnen. Deshalb
musste es — entgegen der nicht naher erlauterten Ruge der
Rechtsbeschwerde — auch nicht darauf eingehen, dass sich in
der Urkunde vom 15.7.2016 die Erklarungen der Gesellschaf-
ter der Antragstellerin auch in der Form eines Gesellschafter-
beschlusses der Antragstellerin finden. Die Relevanz dieses
Umstands ist nicht ersichtlich.

20 (3) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde muss-
te das Beschwerdegericht die Tatsache, dass die Antragstel-
lerin Uber die der F GbR erteilte vollstreckbare Ausfertigung
verfugt, nicht als starkes Indiz flr die Identitat der Gesellschaf-
ten werten. Vielmehr schlieBt im Gegenteil der von der Antrag-
stellerin selbst behauptete Umstand, dass beide Gesellschaf-
ten von denselben alleinigen Gesellschaftern vertreten wurden
oder werden, es aus, aus den Besitzverhaltnissen etwas flr
die Zuordnung zu einem bestimmten Gesellschaftsvermogen
abzuleiten. Es kommt deshalb nicht darauf an, dass dieselben
Gesellschafter in ihrer Anmeldung der F OHG zum Handelsre-
gister ausweislich der vom Beschwerdegericht in Bezug ge-
nommenen Notarbescheinigung vom 10.11.2015 zudem zum
Gesellschaftsvermdgen der F OHG ausdriicklich erklart haben:

LBisher wurden die Geschéfte in der Rechtsform der bis-
her bestehenden Gesellschaft burgerlichen Rechts mit
dem Namen ,F V und J GbR’, Sitz: H, geflhrt, bestehend
aus dem Gesellschafter Herrn He V und dem Gesellschaf-
ter Herrn We J. Diese Gesellschaft hat folgende wesent-
liche Aktiva: Sie ist Inhaberin von titulierten Geldforde-
rungen, bezlglich derer auch auf die Gesellschaft, und
zwar unter den Bezeichnungen ,V und J GbR*, We J u. a.
GbR* und ,F-V und J GbR’, als Glaubigerin lautende Voll-
streckungsbescheide ausgestellt sind. Alle Rechte hieran
und hierauf stehen der Gesellschaft kunftig in der Rechts-
form der OHG und unter deren Firma ,F OHG', Sitz: Ha,
zu.*

Vollstreckungsbescheide, die auf die ,F GbR" als Glaubigerin
lauten, sind hier gerade nicht enthalten.

395

Aufsatze

Buchbesprechungen

o)
<
=}
=
o
o
S
(2]
i
d5
o
o}
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

21 c) Die erstmals in der Rechtsbeschwerdebegrindung aus-
dricklich — hilfsweise — beantragte Erteilung einer Rechts-
nachfolgeklausel gemaB § 727 ZPO kommt nicht in Betracht.
Der Antrag der anwaltlich vertretenen Antragstellerin lautete in
den Tatsacheninstanzen ausschlieBlich auf die Beischreibung
ihrer behaupteten Namensanderung auf dem Titel. Dieser An-
trag kann entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde
nicht dahin ausgelegt werden, dass hilfsweise eine qualifizierte
Vollstreckungsklausel geméaB § 727 ZPO beantragt worden
ist. Die notarielle Urkunde vom 15.7.2016 ist von dem Rechts-
anwalt der Antragstellerin ohne weiteren Kommentar vorgelegt
worden. Nachdem das AG den ,Antrag (...) auf Anbringung
einer klarstellenden Klausel bezliglich der Glaubigerbezeich-
nung (...)" zurlckgewiesen hatte, hat der Verfahrensbevoll-
méchtigte hiergegen ,sofortige Beschwerde” eingelegt, ohne
einen neuen Antrag zu stellen oder zu rigen, das AG hatte
(jedenfalls) eine Rechtsnachfolge feststellen mussen. Vielmehr
hat er die Beschwerde ausschlieBlich wie folgt begrindet:

,Die Identitat zwischen F OHG und F GBR ergibt sich aus
der dem Gericht bereits vorgelegten notariellen Urkunde
vom 15.7.16.°

22 Damit bestand auch fir das Beschwerdegericht kein An-
lass, einen stillschweigend gestellten Hilfsantrag auf Erteilung
einer Rechtsnachfolge anzunehmen und zu bescheiden. Die
Tatsache, dass in der notariellen Urkunde vom 15.7.2016
auch von einer ,vorsorglichen Ubertragung von Forderungen®
die Rede ist, &ndert daran nichts. Entgegen der Auffassung
der Rechtsbeschwerde handelt es sich bei dem Begehren auf
Anbringung einer klarstellenden Klausel beziiglich der Glaubi-
gerbezeichnung und dem Begehren, eine Rechtsnachfolge-
klausel gemaB § 727 ZPO zu erteilen, um unterschiedliche
Rechtsschutzziele.

23 lll. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

ANMERKUNG:

Von Notar Prof. Dr. Christoph Reymann,
LL.M. Eur., Landsberg am Lech

Der VII. Zivilsenat des BGH musste sich in seinem Beschluss
vom 13.1.2021 mit den an die ,Beischreibung” einer
Vollstreckungsklausel zu stellenden Anforderungen befas-
sen. Die Entscheidung enthélt auch fur die notarielle Praxis
wichtige Hinweise.

1. ,Beischreibung” eines Vollstreckungstitels

Anders als zur Erteilung einer qualifizierten Klausel nach
§ 726 Abs. 1 ZPO oder § 727 Abs. 1 ZPO findet sich in der
ZPO keine explizite Regelung zu dem Fall, dass sich ledig-
lich die Bezeichnung des im Titel ausgewiesenen Vollstre-
ckungsschuldners oder -glaubigers geéndert oder eine
sonstige Anderung ohne Rechtstragerwechsel stattgefun-
den hat. Anerkannt ist jedoch, dass der Glaubiger bei einer
identitatswahrenden Anderung auf Schuldner- oder Glau-
bigerseite Antrag stellen kann, den ge&nderten Namen
bzw. Rechtsformzusatz in die Vollstreckungsklausel anstelle
des vormaligen Namens bzw. Rechtsformzusatzes im Wege
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einer sog. ,Beischreibung” aufzunehmen.! Allerdings muss
dem Klauselerteilungsorgan die Anderung entsprechend
der in § 726 Abs. 1, § 727 Abs. 1 ZPO niedergelegten
Nachweismdoglichkeiten (von denen auch der BGH ausgeht,
ohne sich dogmatisch festzulegen) nachgewiesen werden.2
Im Falle einer solchen Beschreibung wird vorsorglich dazu
geraten, die Nachweisunterlagen in beglaubigter Abschrift
beizuflgen, damit sie entsprechend § 750 Abs. 2 ZPO dem
Schuldner zugestellt werden kdnnen.3

Waurde die Anderung, insbesondere durch éffentliche Urkun-
den, nachgewiesen, besteht nach herrschender Meinung
Anspruch des Glaubigers auf Beischreibung durch das
Klauselerteilungsorgan (Anbringung eines klarstellenden
Zusatzes iiber die identitatswahrende Anderung auf Schuld-
ner- oder Glaubigerseite).# Diese Beischreibung ist bei Ur-
teilen und Vollstreckungsbescheiden durch das Gericht
(Urkundsbeamter®) vorzunehmen, bei vollstreckbaren nota-
riellen Urkunden durch den Notar bzw. die verwahrende
Behdrde (§ 797 Abs. 2 ZPO). Nur teilweise wird bei schon
erteilter Klausel ein Korrekturanspruch verneint, weil sich
das Vollstreckungsorgan bei entsprechender Nachweisfuh-
rung durch eigene Priifung in gleicher Weise wie das Klau-
selerteilungsorgan von der Anderung (iberzeugen kénnte.
Aus verfahrenstkonomischen Grinden sprechen jedoch
bessere Grinde daflr, zumindest bei einer § 726 Abs. 1,
§ 727 Abs. 1 ZPO entsprechenden Nachweisflihrung eine
Pflicht zur Klauselbeischreibung anzunehmen. Dies ergibt
sich im Grunde schon aus einem argumentum a maiore ad
minus aus den Regelungen zur qualifizierten Klauselertei-
lung (§ 726 Abs. 1, § 727 Abs. 1 ZPO).

Bei BGB-Gesellschaften gibt es identitatsstiftende Angaben
in der Klausel, deren Anderung trotz fehlenden Rechtstra-
gerwechsels keine Beischreibung sondern eine Umschrei-
bung analog § 727 Abs. 1 ZPO nach sich ziehen kdénnen.
So kann sich aus einer Anderung des im Titel ausgewiese-
nen Gesellschafterbestands einer Schuldner-GbR die Erfor-

BGH, Beschluss vom 21.7.2011, | ZB 93/10, NJW-RR 2011,

1335, 1336 Rdnr. 13; Beschluss vom 14.1.2016, V ZB 148/14,
DNotZ 2016, 517, 519 Rdnr. 20; OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 22.1.2015, I-3 W 221/13, BeckRS 2015, 2725; BeckOK-
ZPO/Ulrici, Stand: 1.12.2020, § 727 Rdnr. 18.

Winkler, RNotZ 2019, 117, 130 f.; fUr eine entsprechende An-
wendung von § 726 Abs. 1 ZPO: Wolfsteiner, Die vollstreck-
bare Urkunde, 4. Aufl. 2019, Rdnr. 40.17; MinchKomm-ZPO/
Wolfsteiner, 6. Aufl. 2020, § 726 Rdnr. 75; eine entsprechende
Anwendung von § 727 Abs. 1 ZPO erérternd (BayObLG, Be-
schluss vom 26.6.1956, BReg. 2 Z 65/56, NJW 1956, 1800;
Lindemeier, RNotZ 2002, 41) bzw. beflrwortend (WUrzburger
Notarhandbuch/Volmer, 5. Aufl. 2018, Teil 1 Kap. 3 Rdnr. 101).

Lindemeier, RNotZ 2002, 41; MinchKomm-ZPO/Wolfsteiner,
§ 726 Rdnr. 75; gegen das Erfordernis einer Zustellung geman
§ 750 Abs. 2 ZPO: DNotl-Gutachten, DNotl-Report 2014, 105,
106; Zoller/Seibel, ZPO, 33. Aufl. 2020, § 727 Rdnr. 31.

BGH, Beschluss vom 21.7.2011, | ZB 93/10, NZG 2011, 1073,
1074 Rdnr. 13; Musielak/Voit/Lackmann, ZPO, 18. Aufl. 2021,
§ 727 Rdnr. 1a; AG Ottendorf, Beschluss vom 16.8.2017, 8 M
220/17, DGVZ 2017, 247; AG Strausberg, Beschluss vom
21.10.2019, 11 M 3071/19, DGVZ 2020, 31.

So Kindl/Meller-Hannich/Giers/Haas, Gesamtes Recht der
Zwangsvollstreckung, 4. Aufl. 2021, § 727 Rdnr. 40.

Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 40.21.
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derlichkeit einer Klauselumschreibung analog § 727 Abs. 1
ZPO ergeben, jedenfalls wenn im Grundbuch mittlerweile
der geénderte Gesellschafterbestand berichtigend eingetra-
gen wurde (§ 47 Abs. 2 Satz 2, § 22 GBO). Denn nach der
vom V. Zivilsenat des BGH gepragten Dogmatik ist eine
Anderung des ausgewiesenen Gesellschafterbestands nicht
als bloBe Beischreibung sondern als ,Rechtsnachfolge”
analog § 727 Abs. 1 ZPO einzustufen.” Zwar habe der Ge-
setzgeber anders als im Grundbuchverfahren, wo § 47
Abs. 2 Satz 2 GBO den Gesellschafterwechsel wie eine
»Rechtsnachfolge” behandele, keine die besondere Identifi-
kationsfunktion der GbR-Gesellschafter berlicksichtigende
Vorschrift zur Anpassung der Vollstreckungsklausel an die
Berichtigung des Grundbuchs geschaffen. Bei einer Ande-
rung des Gesellschafterbestandes sei jedoch eine Klausel-
anpassung analog § 727 Abs. 1 ZPO mdglich.8

2. Nachweisfiihrung fiir die Beischreibung

Im vorliegenden Fall sollte die beantragte Beischreibung
durch das Klauselerteilungsorgan auf einem Vollstreckungs-
bescheid angebracht werden, der 2013 bereits glaubiger-
seits auf die in Frage stehende ,F GbR" gemaB § 727 Abs. 1
ZPO umgeschrieben worden war. Die jetzige Beischreibung
wurde beantragt, weil wohl im Nachgang diese ,F GbR" in
eine OHG identitdtswahrend umgewandelt worden war und
mittlerweile unter der Bezeichnung ,F OHG" firmierte. In ei-
nem anderen Verfahren aus dem Jahre 2017 hatte der BGH
schon einmal in einem &hnlich gelagerten Umwandlungsfall
(GbR in OHG) die entsprechenden Nachweisvoraussetzun-
gen verneint, auch wenn es damals nicht um die Vornahme
einer Beischreibung durch das Klauselerteilungsorgan, son-
dern um das Betreiben der Zwangsvollstreckung und die
Prifung der Umwandlung durch das Vollstreckungsorgan
ging.? Auch im jetzigen Beischreibungsverfahren pruft der
BGH — wie vorgelagert schon das LG Berlin — die Anforde-
rungen an die Beischreibung auf der Grundlage der von
§ 726 Abs. 1, § 727 Abs. 1 ZPO geforderten Nachweise.

Auf dieser Grundlage héalt der BGH den Nachweis fUr nicht
erbracht. Ahnlich wie in der BGH-Entscheidung aus 2017
lieB sich die Umwandlung anhand der folgenden vorgeleg-
ten offentlichen Urkunden namlich nicht zweifelsfrei nach-
weisen. Die Antragstellerin legte erstens eine auf der Grund-
lage des § 21 Abs. 1 Nr. 2 BNotO erteilte Notarbescheinigung
aus dem Jahre 2015, zweitens die Handelsregisteranmel-
dung der OHG und drittens eine weitere notarielle Urkunde
vom 15.7.2016 vor. Aus samtlichen Urkunden ging die iden-
titdtswahrende Umwandlung der im Vollstreckungsbescheid
ausgewiesenen ,F GbR" in die ,F OHG" aber nicht hinrei-
chend Klar hervor. In der Notarbescheinigung fehlte die An-
gabe, dass die ,F OHG" vor ihrer Umwandlung bereits als

BGH, Beschluss vom 2.12.2010, V ZB 84/10, DNotZ 2011,
765; Beschluss vom 24.2.2011, V ZB 253/10, DNotZ 2011,
936; Beschluss vom 19.11.2015, V ZB 201/14, DNotZ 2016,
368; hierzu Reymann, NJW 2011, 1412.

BGH, Beschluss vom 2.12.2010, V ZB 84/10, DNotZ 2011,
765, 767.

BGH, Beschluss vom 17.5.2017, VIl ZB 64/16, NJW 2017,
2917 = MittBayNot 2018, 595 (Ls.).
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.F GbR" im Rechtsverkehr aufgetreten war — eine Angabe,
die in eine Bescheinigung nach § 21 BNotO Ubrigens gar
nicht hatte Eingang finden durfen.’© In der Handelsregis-
teranmeldung wurde an keiner Stelle der frihere Name
,F GbR* erwéhnt und die notarielle Urkunde vom 15.7.2016
enthielt lediglich Erklarungen eines der Gesellschafter Uber
die Umwandlung, ohne einen hinreichenden Nachweis Uber
das identitdtswahrende Fortbestehen zu erbringen.

Angesichts dieses Nachweisdefizits stellt sich die Frage, wie
die identitatswahrende Umwandlung der GbR in die OHG
dem Klauselerteilungsorgan Uberhaupt entsprechend § 726
Abs. 1, § 727 Abs. 1 ZPO hatte nachgewiesen werden kdn-
nen. Der BGH betont in seiner Entscheidung, es sei ,in Fal-
len der identitatswahrenden Umwandlung einer Gesellschaft
burgerlichen Rechts in eine offene Handelsgesellschaft nicht
von vornherein ausgeschlossen, auch Erklarungen der Ge-
sellschafter zu berlicksichtigen®. Meines Erachtens sollten
derartige Erklarungen ohne Weiteres nachweistauglich sein,
wenn alle Gesellschafter der umgewandelten GbR die Iden-
titét zwischen Glaubiger-GbR und im Handelsregister einge-
tragener OHG in der Form des § 726 Abs. 1, § 727 Abs. 1
ZPO zum Ausdruck bringen. Eine derartige ,Umwandlungs-
bestatigung” aller Gesellschafter erscheint als konsequente
Fortsetzung einer sog. ,Abtretungsbestatigung”, die der
BGH jungst im Rahmen des § 727 Abs. 1 ZPO als ausrei-
chenden Nachweis gelten gelassen hat.'" Um ganz sicher
zu gehen, koénnen die GbR-Gesellschafter vorsorglich die
Ubertragung der titulierten Forderung auf die OHG erklaren
und den Beischreibungsantrag hilfsweise um einen Antrag
auf Erteilung einer qualifizierten Klausel gemaB § 727 Abs. 1
ZPQO ergéanzen.

In der Praxis erfolgversprechend erscheint eine Umwand-
lungsbestatigung durch séamtliche GbR-Gesellschafter frei-
lich nur dann, wenn eine identitdtswahrende Umwandlung
auf Glaubigerseite stattfand. Denn nur dann werden die Ge-
sellschafter entsprechende Bestatigungs- bzw. vorsorgliche
Abtretungserklarungen Uberhaupt abgeben wollen. Wurde
dagegen eine Schuldner-GbR identitatswahrend in eine
OHG umgewandelt, wird eine Nachweisfihrung flir den
Glaubiger regelmaBig ausscheiden. Die Schuldneridentitat
ist dann abschlieBend durch das Vollstreckungsorgan zu
prifen. Notwendig ist eine Prifung der Schuldneridentitat
aber wiederum nur dann, wenn der Vermdgensbestanditeil,
in den vollstreckt werden soll, bereits auf den Namen der
OHG als Inhaber lautet. Ist dagegen als EigentUmerin im
Grundbuch nach wie vor die GbR vermerkt und geht es um
die Vollstreckung aus einem Grundpfandrecht, ist eine Bei-
schreibung wegen der von § 1148 Satz 1 BGB ausgehen-
den Fiktionswirkung nicht nur Uberflissig, sondern, solange
eine Richtigstellung des Grundbuchs noch nicht stattgefun-

den hat, sogar schéadlich.2

10 Zu den Grenzen der Registerbescheinigung bei einer GbR:

BeckOK-BNotO/Sander, Stand: 1.2.2021, § 21 Rdnr. 7.

11 BGH, Beschluss vom 22.5.2019, VII ZB 87/17, DNotZ 2019,
919.

12 BGH, Beschluss vom 22.5.2019, VII ZB 87/17, DNotZ 2019,
919; BeckOGK-BGB/Volmer, Stand: 1.5.2021, § 1148
Rdnr. 15 ff.
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3. Ausblick auf den MoPeG-Regierungsentwurf

Eine neue Dimension werden Antrage auf Beischreibung
bzw. gemaB § 727 Abs. 1 ZPO in Bezug auf BGB-Gesell-
schaften erlangen, sollte das Gesetz zur Modernisierung
des Personengesellschaftsrechts (MoPeG) verabschiedet
werden. 13

Nach dem derzeitigen Regierungsentwurf zum MoPeG wird
das Gesamthandsprinzip abgel6st, indem § 713 BGB-E
fortan das Gesellschaftsvermdgen der rechtsfahigen GbR
selbst zugeordnet. Dementsprechend kommt es zum Weg-
fall des bisherigen § 736 ZPO, der in prozessualer Fortset-
zung des Gesamthandsprinzips eine Vollstreckung in das
Gesamthandsvermdgen bislang auch dann zulésst, wenn
Einzeltitel gegen samtliche GbR-Gesellschafter vorliegen.
Der Umstand, dass das Vermdgen nach dem MoPeG nicht
mehr der Gesamthand sondern der Gesellschaft selbst zu-
geordnet wird (§ 713 BGB-E), bringt es mit sich, dass das
bei einer Gesetzesverabschiedung bestehende Aktiv- und
Passivwvermégen einer GbR aus dem Gesamthandsvermo-
gen in das der Gesellschaft selbst zugeordnete Vermdgen
ex lege Ubergeht. In Anbetracht dieser Quasi-Gesamt-
rechtsnachfolge durfte ein Titel, der in der Vergangenheit
einheitlich gegen samtliche Gesellschafter erwirkt wurde,
nach Inkrafttreten der MoPeG analog § 727 Abs. 1 ZPO
gegen die Gesellschaft umgeschrieben werden kdnnen.

Bei Titeln, die in der Vergangenheit bereits gegen die GbR
selbst erwirkt wurden, wirde sich dagegen die Nachweiser-
leichterung des neuen § 736 ZPO-E auswirken, wenn die
GbR nach Inkrafttreten des MoPeG in dem neu geschaffe-
nen Gesellschaftsregister registriert wird. Eine derartige Re-
gistrierung ist zwar fur das Entstehen bzw. den Fortbestand
der Gesellschaft nicht erforderlich, aber unerldsslich, wenn
die GbR als Inhaberin von Rechten im Grundbuch oder als
Gesellschafterin einer anderen registrierten Gesellschaft im
Handelsregister oder in der GmbH-Gesellschafterliste ein-
getragen werden soll. Existierte bereits vor der Eintragung
im Gesellschaftsregister ein Titel flir oder gegen die vormals
nicht registrierte GbR, ist die Zwangsvollstreckung gemai
§ 736 ZPO-E auch nach Registrierung fur oder gegen die
GbR ohne weitere Nachweise moglich, wenn 1. der in dem
Vollstreckungstitel genannte Name und Sitz oder die An-
schrift der Gesellschaft identisch sind mit dem Namen und
Sitz oder der Anschrift der im Gesellschaftsregister eingetra-
genen Gesellschaft und 2. die ggf. in dem Vollstreckungstitel
aufgeflihrten Gesellschafter der Gesellschaft identisch sind
mit den Gesellschaftern der im Gesellschaftsregister einge-
tragenen Gesellschaft.“ Die Beschreibung einer bereits er-
teilten Klausel erlbrigt sich in diesen Fallen.

13  Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Personenge-
sellschaftsrechts, https://www.bmijv.de/SharedDocs/Gesetzge
bungsverfahren/DE/Personengesellschaftsrecht.html (Stand:
10.6.2021).
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16. Streit um Einziehung eines nach
der Gesellschafterliste nicht existenten
Geschéaftsanteils

BGH, Urteil vom 10.11.2020, Il ZR 211/19 (Vorinstanz:
OLG Brandenburg, Entscheidung vom 21.8.2019, 7 U 169/18)

AktG § 241 Nr. 3
GmbHG § 16 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZ:

Eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist durch die
negative Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1 Satz 1
GmbHG nicht gehindert, einen nach einem méglicher-
weise fehlgeschlagenen Einziehungsversuch aus der
Gesellschafterliste entfernten, aber materiell bestehen-
den Geschéftsanteil aus einem in der Person des ma-
teriell berechtigten Gesellschafters liegenden wichtigen
Grund einzuziehen.

SACHVERHALT:

1 Der Klager grindete am 9.6.2011 mit L die beklagte GmbH mit
einem Stammkapital von 25.000 €. Jeder Gesellschafter hielt einen
Geschaftsanteil von 12.500 €, in der Gesellschafterliste eingetragen
mit den laufenden Nummern 1 und 2. In der Gesellschafterversamm-
lung vom 17.4.2015 beschloss L die Einziehung des Geschaftsan-
teils des Klagers. Am 26.5.2015 wurde R anstelle von L als Inhaber
des Geschéftsanteils mit der laufenden Nr. 1 in die Gesellschafter-
liste eingetragen. Am 4.6.2015 wurde eine neue Gesellschafterliste
in den Registerordner eingestellt, nach deren Inhalt lediglich R als
Inhaber eines Geschaftsanteils mit dem Nennbetrag von 12.500 €
eingetragen war, wahrend der Anteil des Klagers mit der laufenden
Nr. 2 durchgestrichen und als ,nach Einziehung erloschen® gekenn-
zeichnet war. Am 30.8.2016 beschloss R erneut die Einziehung des
Geschéftsanteils des Klagers. Der Klager klagte erfolgreich auf Fest-
stellung der Nichtigkeit der Beschllsse Uber die Einziehung seines
Geschaftsanteils. Die Berufung der Beklagten wurde mit Urteil vom
20.6.2019 zurlickgewiesen (OLG Brandenburg, GmbHR 2019, 830).

2 Mit Vertrag vom 20.9.2016 Ubertrug R seinen Geschéaftsanteil auf
die N GmbH. Am 18.10.2016 wurde eine Gesellschafterliste in den
Registerordner eingestellt, in der die N GmbH mit einem Geschéfts-
anteil von 12.500 € mit der laufenden Nr. 1 ausgewiesen war. Der
Geschéftsanteil mit der laufenden Nr. 2 wurde weiterhin als ,nach
Einziehung erloschen® gefuhrt.

3 Am 20.10.2017 wurde eine ,Zwischenliste* in den Registerordner
eingestellt, die die N GmbH als Inhaberin eines einzigen Geschafts-
anteils mit einem Nennbetrag von 25.000 € und der laufenden Nr. 1
auswies. Der Geschéftsanteil mit der laufenden Nr. 2 war in der Liste
nicht mehr enthalten. Auf einer Gesellschafterversammlung vom sel-
ben Tag, zu der der Klager eingeladen war, beschlossen die N GmbH
und die H GmbH die Einziehung des Geschaftsanteils des Klagers,
weil dieser gepfandet worden war. Der Einziehungsbeschluss wurde
dem Klager am Tag der Versammlung bekannt gegeben.

4 Am 23.10.2017 wurde eine ,2. Zwischenliste® in den Registerordner
eingestellt, die die Bildung von 25.000 Geschéftsanteilen mit einem
Nennwert von jeweils 1 € und den laufenden Nummern 1 bis 25.000
auswies, die von der N. GmbH gehalten wurden. Am 24.10.2017
wurde eine Gesellschafterliste in den Registerordner eingestellt, nach
der die N GmbH 80 % der Anteile (20.000 €, laufende Nummern 1
bis 20.000) und die H GmbH 20 % der Anteile (5.000 €, laufende
Nummern 20.001 bis 25.000) hielten.

5 Das LG hat die Nichtigkeit des Einziehungsbeschlusses vom
20.10.2017 festgestellt. Die hiergegen gerichtete Berufung der Beklag-
ten wurde zurlickgewiesen. Mit inrer vom Senat zugelassenen Revision
verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klageabweisung weiter.
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AUS DEN GRUNDEN:

6 Die Revision der Beklagten hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils und zur Zurlckverweisung der Sa-
che an das Berufungsgericht.

7 1. Das Berufungsgericht (OLG Brandenburg, GmbHR 2020,
98) hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt begrin-
det:

8 Bis zum Tag der Beschlussfassung am 20.10.2017 sei allein
die N GmbH als Anteilsinhaberin mit einem Anteil von 12.500 €
eingetragen gewesen. Die Mitteilung Uber die Aufstockung
des Geschéftsanteils auf 25.000 € sei am 20.10.2017, die in
die Liste eingetragene Bildung der Geschéftsanteile zu je 1 €
am 23.10.2017 und die Liste nach Anteilstbertragung von
Geschaftsanteilen mit einem Nennbetrag von insgesamt
5.000 € an die H GmbH am 24.10.2017 in das Handelsregis-
ter aufgenommen worden. GemaB § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG
gelte eine vom Erwerber in Bezug auf das Gesellschaftsver-
haltnis vorgenommene Rechtshandlung als von Anfang an
wirksam, wenn die Liste unverziglich nach Vornahme der
Rechtshandlung in das Handelsregister aufgenommen werde.
In der Gesellschafterversammlung hatten die Gesellschafter N
GmbH und H GmbH ausdrtcklich auf diese bereits angemel-
dete AnteilsUbertragung abgestellt. Sie héatten festgestellt,
dass das ,Stammkapital von 25.000 €i. H. v. 25.000 € vertre-
ten” sei, zugleich aber auch, dass der Klager mit einem Anteil
von 12.500 € nicht erschienen sei. Sie hatten beschlossen,
dass der Geschéaftsanteil des Klagers eingezogen werde. Da
weder die zum Zeitpunkt der Beschlussfassung guiltige noch
die geénderte Gesellschafterliste, deren Einstellung in den Re-
gisterordner veranlasst worden sei, den Klager als Gesell-
schafter ausgewiesen habe, habe die Beklagte eine wirksame
Einziehung seines Geschéftsanteils am 20.10.2017 nicht be-
schlieBen kdnnen.

9 II. Diese Ausfuhrungen halten der rechtlichen Nachprifung
nicht stand. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht angenom-
men, der Einziehungsbeschluss vom 20.10.2017 sei ins Leere
gegangen, weil die Einziehung einen nach der Gesellschafter-
liste nicht existenten Geschéftsanteil betroffen habe. Eine Ge-
sellschaft mit beschrankter Haftung ist durch die negative Le-
gitimationswirkung des § 16 Abs. 1 GmbHG nicht gehindert,
einen nach einem mdglicherweise fehlgeschlagenen Einzie-
hungsversuch aus der Gesellschafterliste entfernten, aber ma-
teriell bestehenden Geschéftsanteil aus einem in der Person
des materiell berechtigten Gesellschafters liegenden wichtigen
Grund einzuziehen.

10 1. Der Einziehungsbeschluss vom 20.10.2017 ging nicht
deshalb ins Leere, weil der Geschéaftsanteil des Klagers bereits
am 17.4.2015 und am 30.8.2016 eingezogen worden war.
Aufgrund der Entscheidung des Berufungsgerichts vom
8.5.2019 steht rechtskréftig fest, dass diese Einziehungsbe-
schlUsse nichtig waren (vgl. BGH, Urteil vom 17.2.1997, Il ZR
41/96, BGHZ 134, 364, 366; Urteil vom 13.10.2008, Il ZR
112/07, ZIP 2008, 2215 Rdnr. 8).

11 Dass bei der Beschlussfassung am 20.10.2017 unklar war,
ob die vorangehenden Einziehungsbeschlisse wirksam waren
und der Geschéftsanteil noch bestand, steht der erneuten Ein-
ziehung nicht entgegen. Der neue Beschluss ist erkennbar fur
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den Fall gefasst, dass die Unwirksamkeit der frliheren Einzie-
hungsbeschlisse festgestellt wird und der Klager damit ent-
gegen der im Vorprozess vertretenen Auffassung der Beklag-
ten noch Inhaber der Geschaftsanteile ist. In der neuerlichen
Beschlussfassung liegt kein widersprichliches Verhalten der
Beklagten; vielmehr hat sie ein anerkennenswertes Interesse,
Zweifel an der Wirksamkeit eines Einziehungsbeschlusses
durch die Neuvornahme des Beschlusses auszuraumen oder
fir den Fall des Fehischlagens eines Einziehungsversuchs
wegen neu aufgetretener oder bekannt gewordener Einzie-
hungsgriinde den Geschéftsanteil vorsorglich noch einmal
einzuziehen.

12 2. Der Einziehungsbeschluss vom 20.10.2017 ging auch
nicht deshalb ins Leere, weil der eingezogene Geschaftsanteil
mit der Nr. 2 in der Gesellschafterliste nicht mehr einem Inha-
ber zugeordnet war. Es war nicht erforderlich, dass die Gesell-
schaft vor der Einziehung eine korrigierte Gesellschafterliste
zum Handelsregister einreichte, in der der materiell berechtigte
Gesellschafter wieder als Inhaber des einzuziehenden Ge-
schéftsanteils eingetragen war. Da die im Geschéftsanteil ver-
koérperte materiellrechtliche Gesellschafterstellung nicht von
der Eintragung des einzuziehenden Geschéftsanteils in die
Gesellschafterliste abhangt, war auch die Wirksamkeit der
Einziehung allein vom materiellen Bestehen des Geschéftsan-
teils abhangig.

13 a) Durch die L6schung des Geschéftsanteils des Klagers
aus der Gesellschafterliste der Beklagten wurde dessen durch
§ 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG vermittelte formale Gesellschafter-
stellung unabhéngig von der Wirksamkeit der ersten Einzie-
hungsversuche beendet, sodass er der Beklagten gegentber
keine Mitgliedschaftsrechte mehr geltend machen konnte.

14 Nach § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG gilt im Verhéltnis zur Ge-
sellschaft im Fall einer Veranderung in den Personen der Ge-
sellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung als Inhaber
eines Geschéftsanteils nur, wer als solcher in der im Handels-
register aufgenommenen Gesellschafterliste eingetragen ist.
Greift diese Vermutung, stehen dem als Inhaber eines Ge-
schéftsanteils in die Gesellschafterliste Eingetragenen samtli-
che Mitgliedschaftsrechte zu, ohne dass es auf seine wahre
Berechtigung ankommt (vgl. BGH, Urteil vom 20.11.2018,
I ZR 12/17, BGHZ 220, 207 Rdnr. 23; Urteil vom 2.7.2019,
Il ZR 406/17, BGHZ 222, 323 Rdnr. 35). Diese Legitimations-
wirkung greift auch bei einem eingezogenen Geschéaftsanteil
(BGH, Urteil vom 20.11.2018, Il ZR 12/17, BGHZ 220, 207
Rdnr. 25 ff., 45; Urteil vom 2.7.2019, Il ZR 406/17, BGHZ 222,
323 Rdnr. 38). Wird der Inhaber eines Geschéftsanteils nach
dessen Einziehung in der Gesellschafterliste gestrichen, kann
der Gesellschafter ab dem Zeitpunkt der Aufnahme einer ihn
nicht mehr auffihrenden Gesellschafterliste zum Handelsre-
gister seine mitgliedschaftlichen Rechte nicht l&nger austiben
(BGH, Urteil vom 2.7.2019, Il ZR 406/17, BGHZ 222, 323
Rdnr. 35).

15 Die Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
greift nicht nur bei der Austbung der Mitgliedschaftsrechte.
Der in die im Handelsregister aufgenommene Gesellschafter-
liste eingetragene Inhaber eines Geschéftsanteils darf auch fur
mitgliedschaftliche Pflichten herangezogen werden (vgl. BGH,
Urteil vom 20.11.2018, Il ZR 12/17, BGHZ 220, 207 Rdnr. 35;
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zu § 16 Abs. 1 GmbHG a. F. Urteil vom 27.1.2015, KZR 90/13,
ZIP 2015, 678 Rdnr. 19 ff. m. w. N. — Dentalartikel; Urteil vom
18.9.2018, Il ZR 312/16, BGHZ 219, 327 Rdnr. 19 ff.). Der
Senat hat bisher offengelassen, ob die Gesellschaft bei der
Einziehung statt auf den Listengesellschafter auch auf die Per-
son des materiell berechtigten Gesellschafters abstellen darf,
weil § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG seinem Wortlaut nach nur das
Verhaltnis des Gesellschafters zur Gesellschaft (d. h. fir die
Geltendmachung von Mitgliedschaftsrechten) regelt und
daher im Verhaltnis der Gesellschaft zum Gesellschafter (d. h.
bei Mitgliedschaftspflichten, Kaduzierung, Einziehung u. a.) die
Gesellschaft neben einem in der Liste eingetragenen den wah-
ren Anteilsinhaber in Anspruch nehmen kann (vgl. BGH, Urteil
vom 20.11.2018, Il ZR 12/17, BGHZ 222, 323 Rdnr. 71; krit.
Lieder/Becker, GmbHR 2020, 441, 447 f.; Miller, ZIP 2020,
62, 64). Nicht entschieden ist auch, ob aus diesen Grinden
die sog. negative Legitimationswirkung infolge des Streichens
in der Gesellschafterliste nur bedeutet, dass die Gesellschaft
dem Gesellschafter keine Mitgliedschaftsrechte gewéhren
muss, oder ob sie ihn nicht mehr als Gesellschafter behandeln
darf.

16 b) Der Einziehungsbeschluss vom 20.10.2017 ging aber
nicht schon deshalb ins Leere, weil der Geschéftsanteil infolge
der Streichung in der Gesellschaferliste nicht mehr existent
und der Klager nicht mehr Inhaber des Geschéftsanteils war.
Zwar ist die formale Gesellschafterstellung des von der Einzie-
hung Betroffenen nach Streichung des Geschéftsanteils aus
der Liste beendet. Dies wirkt sich jedoch nicht auf die materi-
elle Berechtigung des Gesellschafters aus, auf die sich die Ein-
ziehung bezieht.

17 Materielle und formale Gesellschafterstellung kénnen ent-
koppelt sein. Der materiell Berechtigte, aber nicht mehr in der
Gesellschafterliste Aufgefihrte ist zwar in der Austbung seiner
Rechte gegenlber der Gesellschaft gehindert, verliert aber
nicht seine materiellrechtliche Gesellschafterstellung. Die
materiellrechtliche Gesellschafterstellung ist unabhangig von
der Eintragung in der Gesellschafterliste (BGH, Urteil vom
18.10.2016, Il ZR 314/15, ZIP 2017, 14 Rdnr. 10; Urteil vom
20.11.2018, Il ZR 12/17, BGHZ 220, 207 Rdnr. 35; Urteil vom
15.1.2019, Il ZR 392/17, BGHZ 220, 377 Rdnr. 3, 38; Urtell
vom 2.7.2019, Il ZR 406/17, BGHZ 222, 323 Rdnr. 39, 43; zu
§ 16 Abs. 1 GmbHG a. F. Urteil vom 18.9.2018, Il ZR 312/16,
BGHZ 219, 327 Rdnr. 38 m. w. N.; Regierungsentwurf eines
Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Be-
kampfung von Missbrauchen [MoMiG], BT-Drucks. 16/6140,
S. 37). Auch wenn der Gesellschafter im Hinblick auf die nega-
tive Legitimationswirkung keine Mitgliedschaftsrechte gegen-
Uber der Gesellschaft mehr geltend machen kann, ist er als
materiell Berechtigter Inhaber des Geschéaftsanteils, sodass er
ihn beispielsweise wirksam abtreten und verpfanden kann und
auch seine Glaubiger den Geschéftsanteil pfanden konnen
(vgl. BT-Drucks. 16/6140, S. 37; BeckOK-GmbHG/Wilhelmi,
Stand: 1.2.2020, § 16 Rdnr. 25, 26; Henssler/Strohn/Verse,
Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.,, § 16 GmbHG Rdnr. 10; Baum-
bach/Hueck/Servatius, GmbHG, 22. Aufl., § 16 Rdnr. 14;
Michalski/Heidinger/Leible/d. Schmidt/Ebbing, GmbHG, 3. Aufl.,
§ 16 Rdnr. 50, 92; Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG,
20. Aufl.,, § 16 Rdnr. 30; MinchKomm-GmbHG/Heidinger,
3. Aufl., § 16 Rdnr. 172).
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18 Der Einziehungsbeschluss vom 20.10.2017 ging danach
nicht ins Leere, weil der Geschéftsanteil in der Gesellschafter-
liste als eingezogen gestrichen war, sondern betraf trotz Strei-
chung in der Liste einen materiellrechtlich existenten Ge-
schéftsanteil. Die vorausgegangenen Einziehungsbeschlisse
vom 17.4.2015 und vom 30.8.2016 waren, wie das Beru-
fungsgericht in seinem Urteil vom 8.5.2019 festgestellt hat,
nichtig und konnten damit den Geschéftsanteil des Klagers
nicht vernichten.

19 c¢) Der Einziehungsbeschluss vom 20.10.2017 konnte ge-
genuber dem Klager gefasst werden, obwohl dieser mit seinem
Geschéftsanteil nicht mehr in der aktuellen Gesellschafterliste
aufgenommen war. Dabei kann dahinstehen, ob die negative
Legitimationswirkung von § 16 Abs. 1 GmbHG grundséatzlich
bedeutet, dass die Gesellschaft einen zwar materiell berechtig-
ten, aber nicht in der Gesellschafterliste eingetragenen Gesell-
schafter weder in Anspruch nehmen noch gegen ihn vorgehen
darf. Jedenfalls nach einem moglicherweise gescheiterten Ein-
ziehungsversuch kann die Gesellschaft vorsorglich ermeut die
Einziehung eines Geschéftsanteils beschlieBen, auch wenn die-
ser Geschéftsanteil nicht mehr in der Gesellschafterliste einge-
tragen oder einem Gesellschafter zugeordnet ist.

20 aa) Die Gesellschaft muss einen materiell mdglichen, vor-
sorglichen erneuten Einziehungsbeschluss fassen kdnnen.
Jedenfalls in diesem Fall ist daher die vorherige Wiederauf-
nahme in die Gesellschafterliste entbehrlich.

21 Im Regelfall verursacht das Auseinanderfallen von formaler
und materieller Gesellschafterstellung fir die Gesellschaft
keine Schwierigkeiten, weil ihr GeschaftsfUhrer gemaRl § 40
Abs. 1 GmbHG berechtigt und verpflichtet ist, eine unzutref-
fende Gesellschafterliste zu korrigieren, unabhéngig davon,
wer sie eingereicht hat (vgl. BGH, Urteil vom 17.12.2013, Il ZR
21/12, ZIP 2014, 216 Rdnr. 33). Sie kann damit den Inhaber
eines Geschéftsanteils, wenn der Geschéftsfilhrer die Uber-
zeugung gewinnt, dass er zu Unrecht geléscht oder sonst
nicht als Anteilsinhaber aufgenommen ist, vor einem Einzie-
hungsbeschluss wieder in eine Gesellschafterliste aufnehmen
und diese einreichen.

22 Wenn nach einem Einziehungsversuch vorsorglich erneut
die Einziehung beschlossen werden soll, ist dies nicht ohne
Weiteres moglich. Denn die Wiederaufnahme des Anteilsinha-
bers in die Gesellschafterliste setzt voraus, dass die Gesell-
schaft durch ihren GeschéftsfUhrer die Loschung fur unrichtig
halt. Solange nicht rechtskréftig Uber die Wirksamkeit des Ein-
ziehungsbeschlusses entschieden ist, darf sie diesen und die
darauf beruhende Léschung in der Gesellschafterliste aber fir
zutreffend erachten. Damit liegen die Voraussetzungen fur eine
Anderung der Gesellschafterliste, ihre Unrichtigkeit, aus der
Sicht des GeschaéftsflUhrers nicht vor. Bei einer Neueintragung
mUsste die Gesellschaft sich auch ein widersprichliches Verhal-
ten vorwerfen lassen. Bei einer vorsorglichen Beschlussfassung
ist dagegen der Beschluss nur flr den Fall gefasst, dass der
Geschéftsanteil noch besteht, und steht nicht im Widerspruch
dazu, dass der vorangehende Einziehungsbeschluss fur wirk-
sam erachtet wird. Eine lediglich vorsorgliche Wiederaufnahme
in die Gesellschafterliste ist, anders als die vorsorgliche An-
nahme der materiellen Gesellschafterstellung als Voraussetzung
des erneuten Einziehungsbeschlusses, nicht moglich.
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23 Wird eine Einziehung vorsorglich wiederholt, weil Zweifel an
der Wirksamkeit der ersten Einziehung bestehen, ein Einzie-
hungsgrund indes fortbesteht, ist es der Gesellschaft auch
nicht zumutbar, vor der Einziehung allein zur Schaffung einer
formalen Einziehungsgrundlage eine neue Liste zum Handels-
register einzureichen, die den materiell Berechtigten als In-
haber des einzuziehenden Geschéftsanteils ausweist. Dem
Gesellschafter wirde in diesem Fall seine formale Gesellschaf-
terstellung einschlieBlich der damit verbundenen Mdéglichkeit,
seine Mitgliedschaftsrechte gegentber der Gesellschaft aus-
zuUben, wieder eingerdumt, obwohl ein wichtiger Grund in
seiner Person zur Einziehung berechtigt. Damit wirde ermdg-
licht, dass er den Betrieb der Gesellschaft durch obstruktive
Ausutibung seiner Mitgliedschaftsrechte stort (vgl. BGH, Urteil
vom 20.11.2018, Il ZR 12/17, BGHZ 220, 207 Rdnr. 39). Die
Begrindung der formalen Gesellschafterstellung wirde dem
von der Einziehung betroffenen Gesellschafter zudem erleich-
tern, sich durch Ubertragung seines Geschéftsanteils der Ein-
ziehung zu entziehen.

24 bb) Der Normzweck des § 16 Abs. 1 GmbHG steht der
Einziehung eines nach unwirksamer Einziehung bestehenden,
aber nicht mehr in der Gesellschafterliste eingetragenen Ge-
schéftsanteils nicht entgegen.

25 (1) Die Regelung soll zum einen zur Missbrauchs- und
Geldwaschebekampfung Transparenz Uber die Anteilseigner
bewirken und damit Vermdgensverschiebungen mit kriminel-
lem Hintergrund auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage ver-
hindern. Zum anderen dient sie der Rechtssicherheit und
-klarheit, indem innerhalb der Gesellschaft eindeutige Verhalt-
nisse geschaffen werden, wer im Verhaltnis zur Gesellschaft
berechtigt und verpflichtet ist (vgl. BGH, Beschluss vom
24.2.2015, Il ZB 17/14, ZIP 2015, 732 Rdnr. 20; Beschluss
vom 26.6.2018, Il ZB 12/16, ZIP 2018, 1591 Rdnr. 21; Urteil
vom 20.11.2018, Il ZR 12/17, BGHZ 220, 207 Rdnr. 35, 41;
BT-Drucks. 16/6140, S. 37; Regierungsentwurf eines Geset-
zes zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwascherichtlinie, BT-
Drucks. 18/11555, S. 173). Der Einziehung eines bestehen-
den, aber nicht mehr in der Gesellschafterliste eingetragenen
Geschéftsanteils steht dieses Ziel nicht entgegen, weil die Liste
nach erneuter wirksamer Einziehung der materiellen Rechts-
lage entspricht und damit sowohl eine zutreffende Darstellung
der Anteilseigner nach auBen als auch Rechtssicherheit nach
innen herstellt.

26 (2) Dass die formale und die materielle Gesellschafter-
stellung bis zur Fassung eines wirksamen Einziehungsbe-
schlusses moglicherweise auseinanderfallen und damit eine
korrekte Nachvollziehung der Entwicklung nicht mdéglich ist, ist
auch unter BerUcksichtigung des Normzwecks hinnehmbar.

27 Es bestinde auch dann ein den Normzweck des § 16
Abs. 1 GmbHG beeintrachtigender Schwebezustand, wenn
man verlangen wirde, dass vor der Einziehung eine korrigierte
Gesellschafterliste zum Handelsregister eingereicht werden
muss, in der der Gesellschafter wieder als Inhaber des einzu-
ziehenden Geschaéftsanteils eingetragen ist (so Miller, ZIP 2020,
62, 64). Die materielle Berechtigung ist nach einer ersten,
moglicherweise unwirksamen Einziehung unklar, sodass der
Schwebezustand schon vorher besteht und ungewiss ist, ob
die Eintragung des Gesellschafters in eine neu eingereichte
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Liste den materiellen Zustand richtig wiedergibt. Wenn der ers-
te Einziehungsbeschluss wirksam war, wirde eine Aufnahme
in die Gesellschafterliste vor erneuter Einziehung unzutreffend
einen nicht existenten Geschaftsanteil ausweisen.

28 Durch die erneute wirksame Einziehung fielen nach Vorein-
tragung des materiell berechtigten Gesellschafters materielle
und die formale Gesellschafterstellung zundchst wieder aus-
einander und mussten durch neuerliche Aufnahme einer geén-
derten Liste angepasst werden.

29 cc) Der Zulassigkeit eines vorsorglichen Einziehungsbe-
schlusses ohne Voreintragung des betroffenen Gesellschaf-
ters steht auch nicht entgegen, dass die Gesellschaft sich
durch die vorschnelle Einreichung einer Gesellschafterliste
ohne den betroffenen Gesellschafter nach den ersten Einzie-
hungen selbst in die Lage gebracht hat, dass der vorsorglich
einzuziehende Geschaftsanteil formell nicht mehr besteht.

30 Die Einreichung einer neuen Liste war verfriiht, weil sie
nach § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG das Wirksamwerden der
Verénderung voraussetzt. Ein Einziehungsbeschluss wird mit
der Mitteilung an den Betroffenen aber nur wirksam, wenn er
nicht nichtig ist oder fur nichtig erklart wird (BGH, Urteil vom
24.1.2012, Il ZR 109/11, BGHZ 192, 236 Rdnr. 8). Nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts im Vorprozess war der
Einziehungsbeschluss nichtig. Vor Ablauf der Anfechtungsfrist
und ggf. des Anfechtungsprozesses konnte der Geschaéftsfih-
rer nicht sicher davon ausgehen, dass er nicht fur nichtig er-
klart wird.

31 Eine Pflichtverletzung des Geschaftsfuhrers fuhrt nach § 40
Abs. 3 GmbHG aber nur zur Schadensersatzverpflichtung des
Geschaftsfuhrers und hindert eine erneute Beschlussfassung
der Gesellschafter nicht.

32 lll. Das Berufungsurteil ist nicht aus anderen Griinden rich-
tig.

33 1. Der Klager war ausweislich der Feststellung des Beru-
fungsgerichts zur Gesellschafterversammlung am 20.10.2017
geladen worden, sodass insoweit kein Nichtigkeitsgrund
besteht. Die Rechte des von der Einziehung betroffenen
Gesellschafters mussen durch Ladung wie ein Gesellschaf-
ter gewahrt werden, wenn die Gesellschaft ihn hinsichtlich
der Einziehung wieder als Gesellschafter behandeln wiill
(vgl. OLG Brandenburg, GmbHR 1998, 1037, 1038; Scholz/
Seibt, GmbHG, 12. Aufl., § 48 Rdnr. 14; Wagner, GmbHR
2016, 463, 468).

34 2. Der Klager ist zur Erhebung der Anfechtungs- und Nich-
tigkeitsklage gegen den Einziehungsbeschluss vom 20.10.2017
befugt, obwohl er im Zeitpunkt der Beschlussfassung tber die
Einziehung nicht mehr als Inhaber eines Geschéftsanteils in
der Gesellschafterliste der Beklagten eingetragen war.

35 Es ist in der Rechtsprechung des BGH anerkannt, dass
dem Gesellschafter die Anfechtungsbefugnis fir die Klage
gegen seinen Ausschluss oder die Einziehung seines Ge-
schéftsanteils trotz sofortiger Wirksamkeit erhalten bleibt, um
der verfassungsrechtlich gebotenen Rechtsschutzmdglichkeit
Geltung zu verschaffen (BGH, Urteil vom 24.1.2012, Il ZR
109/11, BGHZ 192, 236 Rdnr. 24; Urteil vom 2.7.2019, Il ZR
406/17, BGHZ 222, 323 Rdnr. 41, beide m. w. N.). Diese
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Rechtsschutzmoglichkeit hangt nicht von der Eintragung des
materiell berechtigten, von einem Einziehungsbeschluss be-
troffenen Gesellschafters als Inhaber eines Geschéftsanteils
in der Gesellschafterliste ab (vgl. BGH, Beschluss vom
29.1.2019, Il ZR 234/18, juris; Urteill vom 2.7.2019, Il ZR
406/17, BGHZ 222, 323 Rdnr. 41). Das gilt nicht nur dann,
wenn zwischen der Einziehung und der Erhebung der Anfech-
tungsklage eine von der Gesellschaft eingereichte geanderte
Gesellschafterliste, in der der betroffene Gesellschafter nicht
mehr eingetragen ist, im Handelsregister aufgenommen wor-
den ist. Der Rechtsschutz muss auch dann gewahrleistet wer-
den, wenn der Geschéftsanteil bereits im Zeitpunkt der Einzie-
hung in der Gesellschafterliste nicht mehr gefiihrt wird, da der
Gesellschafter in gleicher Weise in seiner materiellen Gesell-
schafterstellung betroffen ist, wie ein Gesellschafter, dessen
Geschéftsanteil nach der Einziehung, aber vor Klageerhebung
aus der Gesellschafterliste gestrichen wurde.

36 Dem steht nicht entgegen, dass, wie der Senat zur Rechts-
lage vor dem MoMiG bereits ausgefihrt hat, die Anfech-
tungsbefugnis nur dem nach § 16 Abs. 1 GmbHG a. F. zu
bestimmenden rechtlichen, nicht auch dem wirtschaftlichen
Gesellschafter oder dem Treugeber zusteht (vgl. BGH, Urteil
vom 13.10.2008, Il ZR 112/07, ZIP 2008, 2215 Rdnr. 11), weil
damit nicht die Frage beantwortet wird, wem die Anfechtungs-
befugnis zusteht, wenn eine formale Gesellschafterstellung
nicht mehr begriindet ist.

37 V. Das Berufungsurteil ist daher aufzuheben (§ 562 Abs. 1
ZPO) und die Sache an das Berufungsgericht zurlickzuverwei-
sen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 ZPO), weil sie noch nicht
zur Endentscheidung reif ist. Das Berufungsgericht wird zu
prufen haben, ob die Einziehung aus anderen Grinden un-
wirksam ist.

38 Das LG hat die Nichtigkeit des Einziehungsbeschlusses
vom 20.10.2017 festgestellt, weil im Zeitpunkt der Einziehung
festgestanden habe, dass die Beklagte das dem Klager zuste-
hende Einziehungsentgelt nicht aus freiem Vermdgen habe
begleichen kénnen. Dies ist im rechtlichen Ausgangspunkt zu-
treffend. Auszahlungen an ausgeschiedene Gesellschafter
durfen nicht zur Entstehung oder Vertiefung einer Unterbilanz
fhren (BGH, Urteil vom 4.8.2020, Il ZR 171/19, ZIP 2020,
1757 Rdnr. 31 m. w. N.). Nach der Rechtsprechung des Se-
nats ist ein Einziehungsbeschluss entsprechend § 241 Nr. 3
AktG wegen eines VerstoBes gegen § 30 Abs. 1 Satz 1, § 34
Abs. 3 GmbHG nichtig, wenn bereits bei Beschlussfassung
feststeht, dass das Einziehungsentgelt nicht aus freiem, die
Stammkapitalziffer nicht beeintrachtigenden Vermogen der
Gesellschaft gezahlt werden kann (BGH, Urteil vom 26.6.2018,
I ZR 65/16, ZIP 2018, 1540 Rdnr. 13 m. w. N.). Dazu ist eine
Entscheidung durch den Senat nicht mdéglich, weil die Parteien
zu dieser Frage im Berufungsrechtszug umfangreich vorgetra-
gen haben und das Berufungsgericht dazu, von seinem
Standpunkt aus folgerichtig, keine Feststellungen getroffen
hat.

39 Die Zurlickverweisung gibt dem Berufungsgericht dartber
hinaus Gelegenheit, ggf. auch von der Revisionserwiderung
aufgeworfenen Nichtigkeitsgriinden nachzugehen.
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17. Zum Umfang des Prufungsrechts
bei angemeldeten Satzungsanderungen
- hier: satzungsmaBig statuierte Min-
destfrist fur Einberufung einer Mitglieder-
versammliung

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 12.8.2020, 3 Wx 130/19

BGB §§ 32, 56, 58 Nr. 4 Var. 3, §§ 60, 71 Abs. 1 Satz 3 Var. 2
FamFG § 382

LEITSATZE:

1. Enthalt die beim Registergericht eingereichte Sat-
zung eines (Kultur-)Vereins (entgegen der Soll-
Vorschrift des § 58 Nr. 4 3. Fall BGB) keine Bestim-
mungen Uber die Beurkundung der Beschllisse der
Mitgliederversammlung, so ist die Satzung diesbe-
ziiglich zu ergadnzen, um ihre Eintragungsfahigkeit
herbeizufiihren.

2. Fir die Beurteilung, ob eine satzungsmaBig statuier-
te Mindestfrist von (lediglich) finf Tagen zur Einbe-
rufung der Mitgliederversammlung einer rechtlichen
Uberpriifung standhalt, ist ausschlaggebend, wel-
che Gegebenheiten anlasslich der Einberufung einer
Mitgliederversammlung der Satzungsgeber als typi-
scherweise vorhanden annehmen durfte (hier: kurze
Einberufungsfrist zu billigen mit Blick auf Traditions-
verein mit stark lokalem Bezug; seit Jahren zeitlich
auf einen abstrakt bestimmten Tag im Januar habi-
tualisierte Abhaltung der Mitgliederversammlungen;
besondere Sachkunde von Mitgliedern in Bezug auf
den Vereinszweck; kein Widerstand gegen die Kiirze
der Einberufungsfrist).

18. Abweichungen vom Musterprotokoll
bei der Griindung einer GmbH im verein-
fachten Verfahren

OLG Stuttgart, Beschluss vom 7.7.2020, 8 W 188/20

GmbHG § 2 Abs. 1a Satz 2

LEITSATZ:

Voraussetzung fiir die Griindung einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung im vereinfachten Verfahren ist die
Verwendung des Musterprotokolls ohne inhaltliche An-
derungen. Auch wenn sich die inhaltliche Anderung wie
vorliegend in der Sache nicht auswirkt, hat die inhaltliche
Abweichung dennoch zur Folge, dass nicht von einer im
Sinne von § 2 Abs. 1a GmbHG privilegierten GmbH-Griin-
dung auszugehen ist. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Am (...) 2020 wurde die Grindung der (...) GmbH zur
Eintragung in das Handelsregister angemeldet. Einzige Gesell-
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schafterin ist die Antragstellerin, die auch zur alleinigen Ge-
schéftsfuhrerin bestellt wurde. Die Gesellschaft soll im verein-
fachten Verfahren nach § 2 Abs. 1a GmbHG gegrindet
werden. Die als Musterprotokoll bezeichnete notariell beur-
kundete Grindung enthélt u. a. folgende Regelungen:

,1. Die Erschienene errichtet hiermit nach § 2 Abs. 1a
GmbHG eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung unter
der Firma (...) GmbH mit dem Sitzin (...).

()

3. Das Stammkapital der Gesellschaft betragt 25.000 €
(i. W. funfundzwanzigtausend Euro) und wird vollstandig
von Frau (...) (Geschéftsanteil Nr. 1) Gbernommen. (...)

()

5. Die Gesellschaft tragt die mit der Griindung verbunde-
nen Kosten bis zu einem Gesamtbetrag von 300 €. Dar-
Uber hinausgehende Kosten tragt der Gesellschafter.”

2 Mit Zwischenverfigung vom 14.5.2020 beanstandete das
AG Um als zustandiges Registergericht, dass Ziffer 5 der
GrUndungsurkunde nicht dem Musterprotokoll entspreche, da
dessen Bestandteil ,héchstens jedoch bis zum Betrag ihres
Stammkapitals* gestrichen wurde. Wegen der unzuldssigen
Abweichung vom Musterprotokoll liege nunmehr eine ,nor-
male” Grindung vor, weshalb Ziffer 1 des Gesellschaftsvertra-
ges zu andern sei und zudem eine Gesellschafterliste einge-
reicht werden musse.

3 Gegen diese der Antragstellerin am 20.5.2020 zugestellten
Entscheidung hat der Notar mit Schriftsatz vom 14.5.2020
namens der Verfahrensbeteiligten Beschwerde eingelegt. Er
ist der Auffassung, der gestrichene Bestandteil des Muster-
protokolls sei vorliegend sinnlos, da das Stammkapital héher
sei als 300 €. Unter dieser Voraussetzung sei der Zusatz sogar
irrefGhrend.

4 Mit Beschluss vom 22.5.2020 hat das Registergericht der
Beschwerde nicht abgeholfen.

5 Il. Die gemaB § 382 Abs. 4, § 374 Nr. 1, §§ 58 ff. FamFG
zulassige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg. Entge-
gen der Beschwerdebegrindung sind die Regeln des verein-
fachten Verfahrens gemaB § 2 Abs. 1a GmbHG vorliegend
nicht anwendbar.

6 Voraussetzung fUr die Grindung einer Einpersonengesell-
schaft im vereinfachten Verfahren nach § 2 Abs. 1a GmbHG
ist die Verwendung des in der Anlage zu der Vorschrift be-
stimmten Musterprotokolls (§ 2 Abs. 1a Satz 2 GmbHG). Da-
bei durfen nach § 2 Abs. 1a Satz 3 ,keine vom Gesetz abwei-
chenden Bestimmungen® getroffen werden. Gemeint ist damit,
dass Abweichungen oder Ergédnzungen grundsétzlich nur zu-
lassig sind, wenn dies im Musterprotokoll ausdricklich vorge-
sehenist (BT-Drucks. 16/6140, S. 27; Scholz/Wicke, GmbHG,
12. Aufl. 2018, 2020, § 2 Rdnr. 140). Keine unzuldssigen
Anderungen des Musterprotokolls stellen nach der Recht-
sprechung vollig unbedeutende Abwandlungen bei Zeichen-
setzung, Satzstellung und Wortwahl dar, die keinerlei Aus-
wirkungen auf den Inhalt haben (OLG Munchen, Beschluss
vom 28.9.2010 , 31 Wx 173/10; OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 12.7.2011, I-3 Wx 75/11; Scholz/Wicke, GmbHG, § 2
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Rdnr. 140; BeckOK-GmbHG/C. Jaeger, Stand: 1.5.2020, § 2
Rdnr. 74a; Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbH-Gesetz Kommen-
tar, 20. Aufl. 2020, § 2 Rdnr. 52). Ebenso wenig liegen abwei-
chende Bestimmungen im Sinne des § 2 Abs. 1a Satz 3 vor,
soweit es sich um beurkundungsrechtlich gebotene Zusatze
handelt (OLG Dusseldorf, a. a. O.), wenn der Urkundeneingang
aus ZweckmaBigkeitsgriinden anders formuliert (OLG MUn-
chen, a. a. O.) oder die Notarurkunde mit einer Uberschrift
versehen wird (Scholz/Wicke, GmbHG, § 2 Rdnr. 140). Nicht
vereinbar mit dem vereinfachten Verfahren ist es hingegen,
den Text des Musterprotokolls umzuformulieren oder andere
als die im Musterprotokoll vorgesehenen oder das Beurkun-
dungsverfahren betreffende Erganzungen vorzunehmen, wenn
diese Auswirkungen auf den Inhalt haben (MinchKomm-
GmbHG/Heinze, 3. Aufl. 2018, § 2 Rdnr. 232c; Scholz/Wicke,
GmbHG, § 2 Rdnr. 140). Wird das Musterprotokoll entgegen
§ 2 Abs. 1a Satz 3 GmbHG abgeandert oder erganzt, so liegt
eine ,normale GmbH-Grindung" vor, fur die die Erleichterun-
gen im Sinne des § 2 Abs. 1a GmbHG nicht gelten, sondern
die allgemeinen Regelungen fur die Grindung einer GmbH
Anwendung finden (OLG Minchen, Beschluss vom 12.5.2010,
31 Wx 19/10; OLG Dusseldorf, a. a. O.).

7 Vorliegend enthélt die Grindungsurkunde vom 4.5.2020
nicht nur unbedeutende Abwandlungen in der Wortwahl, son-
dern sie andert das Musterprotokoll auch inhaltlich dadurch,
dass die von der Gesellschaft zu tragenden, mit der Grindung
Ubernommenen Kosten nicht mehr — wie im Musterprotokoll
vorgesehen — in Hohe des Stammkapitals gedeckelt werden.
Auch wenn sich diese inhaltliche Anderung vorliegend nicht
auswirkt, da das Stammkapital 25.000 € betragt, hat die in-
haltliche Abweichung dennoch zur Folge, dass nicht von einer
im Sinne von § 2 Abs. 1a privilegierten GmbH-Grindung aus-
zugehen ist. Dem Gesetzeszweck, die Grindung einer GmbH
in unkomplizierten Standardfallen zu erleichtern (BT-Drucks.
16/9737, S. 54, 16/6140 S. 27), wird nur dann Rechnung ge-
tragen, wenn das vorgesehene Musterprotokoll ohne inhalt-
liche Anderungen Ubernommen wird, um dadurch schon die
Prifung, ob sich die vorgenommene Anderung im konkreten
Fall auswirkt, im Beschleunigungsinteresse zu vermeiden. Wenn
inhaltliche Anderungen des Musterprotokolls sich nicht auswir-
ken, besteht auch kein Bedarf, sie Uberhaupt vorzunehmen.

8 Die Zwischenverfligung ist daher zu Recht ergangen.

ANMERKUNG:

Von Notarassessor Dr. Daniel Widmann,
LL.M. (LUISS), Passau

1. Der zugrunde liegende Fall

Das Urteil des OLG Stuttgart betrifft die Frage, ob und ggf.
inwieweit das Musterprotokoll nach § 2 Abs. 1a GmbHG
abgeandert werden darf, ohne der diesem gewahrten Privi-
legierungen verlustig zu werden.

Im vorliegenden Fall sollte eine Einpersonen-GmbH mit einem
Stammkapital von 25.000 € gegrindet werden. Im Zusam-
menhang mit dem Griindungsaufwand wurde formuliert:

,Die Gesellschaft tragt die mit der Grindung verbunde-
nen Kosten bis zu einem Gesamtbetrag von 300 €. (...)"
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Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

Der vom Musterprotokoll vorgesehene Zusatz ,hdchstens
jedoch bis zum Betrag ihres Stammkapitals” fehlt demnach.
Das Registergericht lehnte die Eintragung ab mit der Be-
grindung, aufgrund der Anderung des Musterprotokolls
lage eine Grindung im Regelverfahren vor. Folglich sei Zif-
fer 1 des Gesellschaftsvertrags durch Streichung des Hin-
weises auf § 2 Abs. 1a GmbHG zu &ndern und eine Gesell-
schafterliste einzureichen.!

Hiergegen legte die Grinderin Beschwerde ein. Der beur-
kundende Notar fUhrte im Verfahren aus, der weggelassene
Zusatz sei letztlich sogar irrefihrend, da das Stammkapital
mehr als 300 € betrage. Das OLG Stuttgart hielt die Be-
schwerde fUr unbegriindet. Es flihrte aus, dem Gesetzes-
zweck werde nur Rechnung getragen, wenn das vorge-
sehene Musterprotokoll ohne inhaltliche Anderung Uber-
nommen werde, um dadurch schon die Prifung, ob sich
eine vorgenommene Anderung im konkreten Fall auswirke,
im Beschleunigungsinteresse zu vermeiden.

2. Rechtliche Wiirdigung

Der Auffassung des OLG Stuttgart ist letztlich beizupflich-
ten. Der Gesetzgeber hat mit § 2 Abs. 1a GmbHG die M6g-
lichkeit eroffnet, eine GmbH schnell und aufgrund der kos-
tenrechtlichen Privilegierung nach § 105 Abs. 6, § 107
Abs. 1 Satz 2 GNotKG kostenglinstig zu griinden. Diese
Moglichkeit besteht vor dem Hintergrund der Standardisie-
rung der Grindung,? die letztlich den materiellen Entwurfs-
aufwand beim Notar und den Prifungsaufwand beim
Registergericht deutlich verringert.® Wird der durch das ver-
einfachte Verfahren gesetzte Rahmen verlassen, liegt hinge-
gen eine regulare GmbH-Grindung vor.

DemgeméaB entspricht es heute nahezu einhelliger Meinung,
dass Anderungen am Musterprotokoll nur in hdchst einge-
schranktem MaBe moglich sind.4 Zum einen betrifft dies
vom Musterprotokoll selbst in den FuBnoten vorgesehenen
Falle sowie die FuBnoten selbst.5 Uberdies sind freilich die-
jenigen Zuséatze moglich, die aus beurkundungsrechtlicher
Sicht erforderlich sind.6 Die bisherige Rechtsprechung hat
nur unbedeutende Anderungen bei Zeichensetzung, Satz-

1 Nach Ansicht des OLG Munchen ist Uberdies auch ein neuer
Gesellschaftsvertrag vorzulegen, da die Befreiung des Ge-
schaftsfuhrers von § 181 BGB ein materieller Satzungsbe-
standteil und bedarf gesellschaftsvertraglicher Grundlage, OLG
MUnchen, Beschluss vom 12.5.2010, 34 Wx 19/10, GmbHR
2010, 755 m. krit. Anm. v. Wachter.

2 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 2
Rdnr. 16.

3 Zur kostenrechtlichen Privilegierung siehe ausfuhrlich
MinchKomm-GmbHG/Heinze, 3. Aufl. 2018, § 2 Rdnr. 226.

4 Siehe nur Scholz/Wicke, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 2
Rdnr. 140; MUnchKomm-GmbHG/Heinze, § 2 Rdnr. 232c¢;
Beck’sches Notarhandbuch/Mayer/Weiler, 7. Aufl. 2019, § 22
Rdnr. 25 ff.; BeckOK-GmbHG/C. Jaeger, Stand: 1.2.2021,
§ 2 Rdnr. 74, jew. m. w. N.

5  Beck’sches Notarhandbuch/Mayer/Weiler, § 22 Rdnr. 25.

6  Ebenda.
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stellung und Wortwahl akzeptiert, so diese keine Auswirkun-
gen auf den Inhalt hatten.”

Diesen Grundsétzen gentgt der Beschluss des OLG Stutt-
gart. Die Streichung des Zusatzes zur Beschrankung des
von der Gesellschaft zu tragenden Grindungsaufwands auf
das Stammkapital ist nicht alleine sprachlicher Natur. Die
Uberwélzung solcher Kosten auf die zu griindende GmbH
ist nicht nur gelegentlich Gegenstand von Rechtsprechung
gewesen und damit im Grunde keineswegs trivial.2 Dem
Standardisierungs- und Beschleunigungsgedanken des
Gesetzes widersprache es daher, einen solchen Eingriff in
das Musterprotokoll zu gestatten.

3. Praxishinweis

Der Praxishinweis in diesem Zusammenhang ist klar: Finger
weg von Anderungen des Musterprotokolls! Dies gilt umso
mehr, als mit solchen ohnehin kein Blumentopf zu gewinnen
ist. Der Gesetzgeber hat mit § 2 Abs. 1a GmbHG zwar eine
kostenrechtlich privilegierte Mdéglichkeit der GmbH-Grin-
dung geschaffen — Uber die Sinnhaftigkeit ist damit aber
langst nichts gesagt, Konfektionsware passt nicht jedem.
Gerade bei einer Gesellschaftermehrheit stoBt das Muster-
protokoll schnell an seine Grenzen, fehlen doch insbeson-
dere Regelungen zu Vinkulierung, zu Einziehung und zu
Wettbewerbsverboten bzw. der Moglichkeit der Befreiung
hiervon. In solchen Fallen wird der Notar ohnehin zur Inan-
spruchnahme weiterer Beratung und der Gestaltung eines

fur den Einzelfall passenden Gesellschaftsvertrags raten.

7 Siehe etwa OLG MUnchen, Beschluss vom 28.9.2010, 31 Wx
173/10, DNotZ 2011, 69; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
12.7.2011, -3 Wx 75/11, ZIP 2011, 2468; LG Chemnitz,
Beschluss vom 11.8.2009, 2 HKT 546/09, ZIP 2010, 34.

8  Ausfuhrlich etwa Cramer, NZG 2015, 373.

19. Eintragung einer identitdtswahrenden
grenzuberschreitenden Sitzverlegung mit
Formwechsel

OLG Oldenburg, Beschluss vom 30.6.2020, 12 W 23/20 (HR)

FamFG §§ 26, 58

HGB § 2 Satz 3, §$ 15, 105 Abs. 2 Satz 2, § 161 Abs. 1,
§§ 172,176

HRV § 20

LEITSATZE:

1. Die fehlende Regulierung im Umwandlungsgesetz
bedeutet nicht, dass das deutsche Recht den Wech-
sel einer Personengesellschaft in die Rechtsform
einer anderen Personengesellschaft — sei es im In-
land oder grenziiberschreitend - nicht ermdglichen
wirde.

2. Eine Gesellschaft, die nach dem Recht Luxemburgs
und somit nach dem Recht eines Mitgliedsstaats
der Européaischen Union gegriindet wurde, kann sich
nach deutscher Rechtslage in Deutschland nieder-

MittBayNot



Internationales Privatrecht/Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht

lassen, ohne dass dies notwendig einen Formwech-
sel zur Folge haben muss; ihr ist der Weg, der jeder
anderen auslandischen Gesellschaft mit Grindungs-
sitz auBerhalb der Européischen Union bzw. des
EWR offensteht, aber nicht versperrt, durch Sitz-
verlegung und Aufnahme ihrer Geschéaftstatigkeit

in Deutschland hier Rechtsféhigkeit in Form einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts oder einer OHG zu
erlangen.

3. Das luxemburgische Recht sieht die Mdglichkeit ei-
nes identitdtswahrenden Formwechsel durch grenz-
Uberschreitende Sitzverlegung vor.

4. Der Umstand, dass im luxemburgischen Register
keine Gesellschafterliste gefiihrt wird und damit ei-
ne Uberpriifung einer wirksamen Beteiligung nicht
mdglich ist, hindert die Eintragung nicht.

Die Entscheidung ist abgedruckt in der DNotZ 2021, 148.

INTERNATIONALES PRIVATRECHT

20. Aufnahme einzelner Nachlass-
gegenstande in das Europaische Nach-
lasszeugnis

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 14.10.2020, 1-3 Wx 158/20,
mitgeteilt von Peter von Wnuck-Lipinski, Richter
am OLG a. D.

BGB §§ 433, 1371 Abs. 1, § 2371
EUuErbVO Art, 21 Abs. 1, Art. 67, 68, 69
FamFG §$ 58, 84

LEITSATZ:

Bei Erbféllen mit Auslandsberiihrung kommt nach der
vom Senat geteilten herrschenden Meinung (vgl. u. a.
OLG Miinchen, ZEV 2017, 580 f.; OLG Nirnberg, ZEV
2017, 579 f.) die Angabe einzelner Nachlassgegenstén-
de (hier: Eigentumswohnung in Polen) im Européischen
Nachlassverzeichnis unter Anwendung deutschen Erb-
rechts (Art. 21 Abs. 1 EuErbVO) nicht in Betracht, insbe-
sondere dann nicht, wenn dem Ubergang des gesamten
Eigentums ein Erbschaftskauf zugrunde liegt.

Ausgabe 4/2021

ZWANGSVOLLSTRECKUNGS- UND
INSOLVENZRECHT

21. Haftung der Kommanditisten far vor
Insolvenzeréffnung begriindete Gesell-
schaftsverbindlichkeiten

BGH, Urteil vom 15.12.2020, Il ZR 108/19 (Vorinstanz:
OLG Hamm, Urteil vom 8.4.2019, 8 U 91/18)

HGB §§ 128, 160, 171, 172

LEITSATZ:

Die persénliche Haftung des Kommanditisten nach

§§ 171,172 Abs. 4, § 161 Abs. 2, § 128 HGB besteht

bei Insolvenz der Gesellschaft jedenfalls fiir solche
Gesellschaftsverbindlichkeiten, die bis zur Eréffnung
des Insolvenzverfahrens begriindet worden sind. Auf die
insolvenzrechtliche Einordnung dieser Verbindlichkeiten
kommt es dabei nicht an.

22. Restschuldbefreiung begriindet
keinen Anspruch auf Erteilung einer
Léschungsbewilligung hinsichtlich einer
vor der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
eingetragenen Zwangshypothek

BGH, Urteil vom 10.12.2020, IX ZR 24/20 (Vorinstanz:
OLG Koblenz, Entscheidung vom 16.1.2020, 1 U 1536/19)

BGB § 875 Abs. 1, § 1137 Abs. 1 Satz 2, §§ 1147, 1163
Abs. 1 Satz2, §§ 1168, 1169

InsO § 301

VerglO § 82 Abs. 2

ZPO §§ 867, 868, 894 Satz 1

ZVG § 10 Abs. 1 Nr. 4

LEITSATZ:

Die Restschuldbefreiung begriindet keinen Anspruch auf
Erteilung einer L6schungsbewilligung hinsichtlich einer
vor der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens eingetrage-
nen Zwangshypothek.
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Beurkundungs- und Notarrecht

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

23. Keine amtliche Verwahrung einer
erbrechtlichen Ruicktrittserklarung
OLG Brandenburg, Beschluss vom 22.12.2020, 3 W 115/20

BeurkG § 34
BGB §§ 2271, 2290, 2293, 2296

LEITSATZE:

1. Der Ricktritt von einem Erbvertrag ist nicht in amt-
liche Verwahrung zu nehmen. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

2. Es entspricht der herrschenden Auffassung in der
Literatur — Rechtsprechung hierzu ist, soweit er-
sichtlich, nicht ver6ffentlicht —, dass der Anwen-
dungsbereich des § 34 BeurkG die Erklarung des
Widerrufs wechselbeziiglicher Verfligungen eines
gemeinschaftlichen Testaments (§ 2271 Abs. 1
BGB), den Erbvertragsriicktritt (§§ 2271, 2293 ff.
BGB) und den Aufhebungsvertrag zum Erbvertrag
§ 2290 BGB) nicht umfasst und diese folglich nicht
in die amtliche Verwahrung zu bringen sind. (Leitsatz
der Schriftleitung)

3. Ein Vertrag, durch den ein Erbvertrag aufgehoben
wird (§ 2290 BGB), ist zwar ein ,,actus contrarius“
zum Erbvertrag, jedoch kein Erbvertrag im Sinne
des § 34 BeurKG, auch wenn §2290 Abs. 4 fir des-
sen Errichtung die fiir den Erbvertrag vorgeschrie-
bene Form verlangt. Gleiches gilt fir die Rucktritts-
erklarung. Herleiten lasst sich dies bereits aus dem
Wortlaut des § 34 BeurkG, in dem ausschlieBlich
vom ,,Abschluss des Erbvertrages” die Rede ist.
(Leitsatz der Schriftleitung)

4. Die besondere amtliche Verwahrung bezweckt die
sichere Aufbewahrung einer Verfligung von Todes
wegen, deren Inhalt geheim gehalten und vor Ma-
nipulationen jeder Art geschiitzt werden soll. Der
Rucktritt vom Erbvertrag setzt fiir seine Wirksamkeit
den Zugang der notariell beurkundeten Rucktritts-
erkldarung an den Vertragspartner voraus (§ 2296
BGB). Die Gefahr einer Manipulation der Riicktritts-
erklarung oder ein besonderes Geheimhaltungsinte-
resse besteht also nicht. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 I. Der Antragsteller, ein Notar, begehrt die Aufnahme einer
notariell beurkundeten RUcktrittserklarung von einem Erbver-
trag in die amtliche Verwahrung. Das AG hat diesen Antrag
zurlickgewiesen und zur Begriindung ausgefuhrt, § 34 BeurkG
sei auf solche Rucktrittserklarungen nicht anwendbar.

2 Hiergegen wendet sich der Antragsteller mit seiner Be-
schwerde.

3 II. 1. Die Beschwerde des Notars gegen die Ablehnung der
amtlichen Verwahrung der RUcktrittserklarung ist zuléassig. Der
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nach § 34 BeurkG abliefernde Notar hat ein eigenes Be-
schwerderecht bei der Verweigerung der Annahme (BeckOK-
FamFG/Schiégel, Stand: 1.10.2020, FamFG § 346 Rdnr. 14).

4 2. Die Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg. Der
Rucktritt von einem Erbvertrag ist nicht in die amtliche Verwah-
rung zu nehmen, wie das AG mit zutreffenden Erwagungen
ausgefuhrt hat.

5 Es entspricht der herrschenden Auffassung in der Literatur
— Rechtsprechung hierzu ist, soweit ersichtlich, nicht verdf-
fentlicht —, dass der Anwendungsbereich des § 34 BeurkG die
Erklarung des Widerrufs wechselbezUlglicher Verfligungen
eines gemeinschaftlichen Testaments (§ 2271 Abs. 1 BGB),
den Erbvertragsricktritt (§§ 2271, 2293 ff. BGB) und den
Aufhebungsvertrag zum Erbvertrag (§ 2290 BGB) nicht um-
fasst und diese nicht in die amtliche Verwahrung zu bringen
sind (MinchKomm-BGB/Sticherling, 8. Aufl. 2020, Rdnr. 3;
Staudinger/Kanzleiter, Neub. 2019, § 2290 Rdnr. 14; jurisPK-
BGB/B. Hamdan/M. Hamdan, Stand: 18.5.2020, § 2290
Rdnr. 11, jeweils fir den Aufhebungsvertrag).

6 Soweit der Antragsteller darauf abstellt, dass ein Vertrag,
durch den ein Erbvertrag aufgehoben wird, ebenfalls in die
amtliche Verwahrung aufzunehmen sei, da auch die Aufhe-
bung eines Erbvertrages ein Erbvertrag im Sinn des § 2274
BGB sei (so Commichau, MittBayNot 1998, 235) und dies
auch fUr die Rucktrittserklarung gelten musse, so folgt der Se-
nat dem nicht.

7 Ein Vertrag, durch den ein Erbvertrag aufgehoben wird
(§ 2290 BGB), ist zwar ein ,actus contrarius“ zum Erbvertrag,
jedoch kein Erbvertrag im Sinne des § 34 BeurKG, auch wenn
§2290 Abs. 4 BGB fiir dessen Errichtung die fir den Erbver-
trag vorgeschriebene Form verlangt (Kroi3/Horn/Solomon/
Gutfried, Nachfolgerecht, 2. Aufl. 2019, § 34 BeurkG Rdnr.
17). Gleiches gilt fur die Rucktrittserklarung. Herleiten lasst
sich dies bereits aus dem Wortlaut des § 34 BeurkG, in dem
ausschlieflich vom ,Abschluss des Erbvertrages” die Rede ist.
Bestatigt wird dieses Verstandnis durch einen Vergleich des
§ 34 BeurkG mit § 78d Abs. 2 Satz 1 BNotO, der die Auf-
nahme von erbfolgerelevanten Urkunden in das Testaments-
register regelt. Hier heif3t es:

LErbfolgerelevante Urkunden sind Testamente, Erbver-
trége und alle Urkunden mit Erklarungen, welche die Erb-
folge beeinflussen kénnen, insbesondere Aufhebungsver-
trage, Rucktritts- und Anfechtungserklarungen, Erb- und
Zuwendungsverzichtsvertrdge, Ehe- und Lebenspartner-
schaftsvertrage und Rechtswahlen.”

8 Es wird also ausdriicklich zwischen Vertrégen, die den Ab-
schluss eines Erbvertrages beinhalten und anderen erbfolge-
relevanten Urkunden, zu denen auch die Erklarung, mit der
ein RUcktritt von einem Erbvertrag erfolgt gehort, unterschie-
den (Burandt/Rojahn/Egeriand, Erbrecht, 3. Aufl. 2019, § 34
BeurkG Rdnr. 12 unter Aufgabe seiner in der 1. Auflage unter
Anschluss an Commichau vertretenen gegenteiligen Auffas-
sung).

9 Auch der Zweck der besonderen amtlichen Verwahrung ge-
bietet es nicht, eine Rucktrittserklarung mit dem Abschluss
eines Erbvertrages gleichzusetzen.

MittBayNot
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10 Die besondere amtliche Verwahrung bezweckt die sichere
Aufbewahrung einer Verflgung von Todes wegen, deren Inhalt
geheim gehalten und vor Manipulationen jeder Art geschitzt
werden soll (MUinchKomm-FamFG/Muscheler, § 346 Rdnr. 1).
Geschutzt wird damit das Interesse der 6ffentlichen Rechts-
pflege an einem geordneten Verwahrungsverfahren einerseits
und das des Erblassers an Schutz und Geheimhaltung seines
letzten Willens andererseits (BeckOK-FamFG/Schldgel, § 346
FamFG Rdnr. 1).

11 Der Rucktritt vom Erbvertrag setzt fur seine Wirksamkeit
den Zugang der notariell beurkundeten Ricktrittserklarung an
den Vertragspartner voraus (§ 2296 BGB). Die Gefahr einer
Manipulation der Rucktrittserklarung oder ein besonderes Ge-
heimhaltungsinteresse besteht also nicht.

12 Die Kostenentscheidung beruht auf § 84 FamFG, der Ver-
fahrenswert orientiert sich am Auffangwert des § 36 Abs. 2
GNotKG.

24. Interesse an Kenntnisgewinnung
Uber theoretisch denkbare Urheberrechts-
verletzung (hier: durch Uberlassung der
Architektenplanung an einen Kaufer)

kein ausreichendes berechtigtes Interesse
far Einsicht in Grundakten

OLG Saarbrticken, Beschluss vom 13.1.2020, 5 W 84/19

GBO § 12 Abs. 1
GBV § 46 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Eine Architektin, der auf die Angabe, es bestiin-
den noch Honoraranspriiche gegen den bisherigen
Grundstiickseigentiimer, bereits antragsgemas ein
Grundbuchauszug erteilt worden ist, vermag mit
dem weiteren Hinweis, es sei fiir sie von Interesse
zu erfahren, ob durch eine Uberlassung ihrer Pla-
nung an den Kaufer Urheberrechte verletzt worden
seien, kein ausreichendes berechtigtes Interesse an
der Einsicht — auch - in die bei den Grundakten be-
findliche Verkaufsurkunde darzulegen.

2. Ein ,berechtigtes Interesse” an der Einsicht in
Grundbuch und Grundakten setzt voraus, dass bei
verstandiger Wirdigung des Einzelfalls und nach
dem gewdhnlichen Verlauf der Dinge mit der Ein-
sichthahme Erkenntnisse gesammelt werden, die
fur den Antragsteller aus sachlichen Griinden fiir
sein kiinftiges Handeln erheblich erscheinen; das
Interesse des Eigentiimers oder sonstigen Berech-
tigten am Schutz persénlicher und wirtschaftlicher
Geheimnisse ist dabei in jedem Einzelfall gegen das
Interesse des Antragstellers an der Kenntnisgewin-
nung abzuwagen. (Leitsatz der Schriftleitung)

Ausgabe 4/2021

3. Die das Einsichtsverlangen stiitzenden Sachgriinde
sind vom Antragsteller darzulegen und zu erlautern.
Dieser muss durch nachvollziehbares Tatsachenvor-
bringen einen Sachverhalt glaubhaft beschreiben,
aus dem sich fiir das Grundbuchamt - und in der
Beschwerdeinstanz fiir das Beschwerdegericht - die
Verfolgung eines berechtigten Interesses erschlieBt
und unberechtigte Zwecke oder bloBe Neugier bzw.
nur irgendein bloB beliebiges Interesse ausgeschlos-
sen erscheinen lasst. (Leitsatz der Schriftleitung)

4. Da dem eingetragenen Grundstiickseigentiimer ge-
gen die Gewahrung der Grundbucheinsicht an einen
Dritten ein Beschwerderecht nicht zusteht, ist das
Grundbuchamt gehalten, die Darlegung eines be-
rechtigten Interesses an der begehrten Grundbuch-
einsicht in jedem Einzelfall genau nachzuprifen,
um Einsichtnahmen zu verhindern, durch die das
schutzwiirdige Interesse Eingetragener daran ver-
letzt werden kénnte, Unbefugten keinen Einblick in
ihre Rechts- und Vermdgensverhaltnisse zu gewah-
ren. (Leitsatz der Schriftleitung)

OFFENTLICHES RECHT

25. Zum Genehmigungsverfahren nach
GrdstVG im Falle eines Wiederkaufs

BGH, Urteil vom 15.5.2020, V ZR 18/19 (Vorinstanz:
OLG Oldenburg, Urteil vom 13.12.2018, 1 U 13/18)

BGB § 433 Abs. 1 Satz 1, § 456 Abs. 2, § 883 Abs. 2, § 888
GrdstVG § 6 Abs. 1 Satz 1, § 9

LEITSATZE:

1. Wird die Genehmigung eines Wiederkaufs beantragt,
reicht der Antragsteller nur dann die Urkunde tber
das zu genehmigende Rechtsgeschéft im Sinne von
§ 6 Abs. 1 Satz 1 GrdstVG vollstandig ein, wenn er
den Vertrag vorlegt, in dem dem Wiederkaufer das
Recht des Wiederkaufs eingerdumt worden ist; die
Vorlage eines sog. Vollzugsvertrags reicht nicht.

2. Der Vorlage einer Urkunde Uber die Austlibung des
Wiederkaufs bedarf es zur Vollstandigkeit der einzu-
reichenden Unterlagen nicht; vielmehr reicht es aus,
die Austibung des Wiederkaufsrechts der Behérde mit
dem Genehmigungsantrag mitzuteilen.

SACHVERHALT:

1 Mit notariellem Vertrag vom 20.12.2010 verkaufte der Klager die
in seinem Eigentum stehenden landwirtschaftlichen Flachen an H M.
Die Beklagte Ubte als Siedlungsunternehmen in der Folgezeit ihr ge-
setzliches Vorkaufsrecht aus. In dem daraufhin am 25.10.2011 ge-
schlossenen notariellen Vertrag Ubernahm die Beklagte die in dem
Kaufvertrag mit H M enthaltene Vereinbarung Uber ein Wiederkaufs-
recht des Klagers. Zur Sicherung der RuckUbertragungsanspriiche
wurden Vormerkungen in das Grundbuch eingetragen. Die Beklagte
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verkaufte die Flachen anschlieBend teils an den einen Streithelfer, teils
an den anderen Streithelfer; diese sind im Grundbuch als Eigentlimer
eingetragen.

2 Mit Schreiben vom 13.7.2015 Ubte der Klager sein Wiederkaufs-
recht aus. Am 11.6.2018 beantragte er die Genehmigung des Wie-
derkaufs nach § 9 GrdstVG. Dem Antrag war ein nicht unterschrie-
bener notarieller Entwurf eines Vertrages Uber den ,Ruckkauf* der
Grundstlcke beigefigt. Unter dem 14.6.2018 sandte die Genehmi-
gungsbehorde dem Klager die Antragsunterlagen zurlick und teilte
ihm mit, dass der Antrag nicht bearbeitet werden kénne, weil kein
unterschriebener Ruckkaufvertragsentwurf nebst Auflassung vorge-
legt worden sei.

3 Der Klager verlangt von der Beklagten, die néher bezeichneten
Grundstlicke an ihn aufzulassen und die Eintragung des Eigentums-
wechsels im Grundbuch zu bewilligen Zug um Zug gegen Zahlung des
Wiederkaufpreises von 252.656,41 €. Das LG hat die Klage abgewie-
sen. Auf die Berufung des Kléagers hat das OLG ihr stattgegeben. Mit
der von dem Senat zugelassenen und von den Streithelfern eingeleg-
ten Revision, deren Zurlickweisung der Klager beantragt, méchten die-
se die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils erreichen.

AUS DEN GRUNDEN:

4 |. Das Berufungsgericht meint, dem Klager stehe gegen die
Beklagte ein Ruckubertragungsanspruch nach § 456 Abs. 1
Satz 1i. V. m. § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB zu. Es liege eine wirk-
same Wiederkaufabrede vor; der Klager habe sein Wieder-
kaufsrecht auch wirksam ausgeubt. Zwar habe die Genehmi-
gungsbehdrde den mit der Austbung des Wiederkaufs
zustande gekommenen Kaufvertrag nicht nach § 9 GrdstVG
genehmigt. Es greife aber die Genehmigungsfiktion des § 6
Abs. 2 GrdstVG ein. Der Antrag vom 11.6.2018 habe die
Monatsfrist des § 6 Abs. 1 GrdstVG in Gang gesetzt. Die
Rucksendung der Antragsunterlagen sei zu Unrecht erfolgt.
Der Vertragsentwurf habe nicht von beiden Parteien unter-
zeichnet sein mUssen, weil der Wiederkaufvertrag durch ein-
seitige Erklarung des Klagers zustande gekommen und Uber
die Bedingungen des Wiederkaufs bereits im Ursprungsver-
trag Einigkeit erzielt worden sei. Da die Behdrde weder Uber
den Antrag entschieden noch einen Zwischenbescheid erlas-
sen habe, der zu einer Fristverlangerung geflihrt hatte, gelte
die Genehmigung mit Ablauf des 11.7.2018 als erteilt.

5 Il. Das halt rechtlicher Nachprifung nicht stand.

6 1. Der Klager kdnnte von der Beklagten nach § 456 Abs. 1
Satz 1. V. m. § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB die Verschaffung des
Eigentums an den streitgegenstandlichen Grundstticken ver-
langen, wenn der Wiederkaufvertrag wirksam zustande ge-
kommen ware. Dass die Beklagte nicht als Eigentimerin der
Grundsttcke im Grundbuch eingetragen ist, steht dem nicht
entgegen. Der durch die Austbung des Wiederkaufsrechts
entstehende kiunftige Auflassungsanspruch ist hier durch Vor-
merkungen gesichert. Zur Erflllung des durch die Vormerkung
gesicherten Anspruchs ist nur der Schuldner verpflichtet; die
Vormerkung dient lediglich der Sicherung dieses Anspruchs.
Dieser Zweck wird nach der gesetzlichen Regelung dadurch
erreicht, dass eine Verfigung, die nach der Eintragung der
Vormerkung Uber das Grundstlck getroffen wird, insoweit als
unwirksam angesehen wird, als sie den gesicherten Anspruch
beeintréachtigen wirde (§ 883 Abs. 2 BGB). Das bedeutet,
dass trotz zwischenzeitlicher VerduBerung des Grundstlicks
der VerduBerer im Verhéltnis zum Vormerkungsberechtigten
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weiterhin als Eigentimer gilt, soweit es zur Verwirklichung des
vorgemerkten Anspruchs erforderlich ist, und er deshalb den
gesicherten Anspruch noch erflllen kann (vgl. BGH, Urteil vom
10.10.1988, Il ZR 92/88, BGHZ 105, 259, 261; siehe auch
Senat, Urteil vom 5.10.1979, V ZR 71/78, BGHZ 75, 288,
290). Gegenlber dem vormerkungswidrig Eingetragenen be-
grindet § 888 BGB einen Zustimmungsanspruch und stellt
sicher, dass die nach dem formellen Grundbuchrecht notwen-
dige Bewilligung des Betroffenen (§ 19 GBO) erwirkt werden
kann (vgl. Senat, Urteil vom 4.12.2015, V ZR 202/14, BGHZ
208, 133 Rdnr. 12 f. m. w. N.). Vor diesem Hintergrund wére die
Beklagte zwar gegenlber dem Klager zur Auflassung, nicht
aber — wie von dem Berufungsgericht angenommen — zur Be-
willigung des Eigentumswechsels im Grundbuch verpflichtet.

7 2. Der Wiederkaufvertrag ist aber mangels der nach § 2
Abs. 1 Satz 1 GrdstVG erforderlichen grundstlcksverkehrs-
rechtlichen Genehmigung schwebend unwirksam.

8 a) Das Berufungsgericht geht im Ausgangspunkt zutreffend
davon aus, dass der Wiederkaufvertrag gemaB § 2 Abs. 1
Satz 1 GrdstVG genehmigungsbedurftig ist. Nicht anders als
bei einem Vorkaufs- oder einem Ankaufsrecht ist auch bei
einem Wiederkaufsrecht das durch dessen AusUbung zu-
stande gekommene Rechtsgeschéft genehmigungspflichtig
(vgl. Senat, Beschluss vom 5.5.1983, V BLw 16/82, BGHZ
87, 233, 235 f.; Ehrenforth, RSG und GrdstVG, § 2 GrdstVG
Anm. 7a, S. 365; Netz, GrdstVG, 8. Aufl., Rdnr. 1004). Dage-
gen bedarf die Vereinbarung eines Wiederkaufsrechts nicht
der Grundstlcksverkehrsgenehmigung. Zwar enthélt der Ver-
trag, in dem das Wiederkaufsrecht vereinbart wird, auch Be-
stimmungen Uber die Einzelheiten der kinftigen VerauBerung,
insbesondere stehen die Vertragsparteien, der Vertragsgegen-
stand und der Kaufpreis (§ 456 Abs. 2 BGB) fest. Der Wieder-
kauf kommmt aber erst mit der Erklarung des Verkaufers gegen-
Uber dem Kaufer zustande, dass er das Wiederkaufsrecht
ausuibe (§ 456 Abs. 1 BGB). Da sich die fur die Genehmigung
maBgeblichen tatsachlichen Umsténde in der Zeit zwischen
Vereinbarung des Wiederkaufsrechts und seiner Austbung
entscheidend verandern kénnen (vgl. BGH, Beschluss vom
8.7.1952, V BLw 89/51, JZ 1952, 661), kann erst in dem Zeit-
punkt, in dem das Wiederkaufsrecht ausgetbt wird, sinnvoll
gepruft werden, ob gesetzliche Versagungsgrtinde vorliegen.

9 b) Zu Recht bejaht das Berufungsgericht auch die Antrags-
berechtigung des Klagers. Nach § 3 Abs. 2 Satz 1 GrdstVG
sind zur Stellung des Genehmigungsantrags die Vertrags-
parteien und ggf. derjenige, zu dessen Gunsten der Vertrag
geschlossen worden ist, berechtigt. Es genuigt, dass der An-
trag auf Erteilung der Genehmigung nur durch eine Vertrags-
partei gestellt wird (vgl. Ehrenforth, RSG und GrdstVG, § 3
GrdstVG Anm. 4, S. 384; Lange, GrdstVG, 2. Aufl., § 3 Anm. 3,
6; Netz, GrdstVG, Rdnr. 1363; Schoner/Stéber, Grundbuch-
recht, 15. Aufl., Rdnr. 4001; vorausgesetzt in BGH, Beschluss
vom 23.11.2012, BLw 13/11, NJW 2013, 607 Rdnr. 18).
Das gilt, anders als die Revision meint, auch bei einem
Vertragsentwurf. Soweit teilweise gefordert wird, dass der
eingereichte Vertragsentwurf von allen Vertragsbeteiligten un-
terschrieben sein musse, betrifft dies nicht die Antragsberech-
tigung; die Unterschriften dienen allein dem Nachweis, dass
Uber die wesentlichen Vertragselemente zwischen den Betei-
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ligten Einigkeit besteht (vgl. OLG Stuttgart, RdL 1981, 103;
Netz, GrdstVG, Rdnr. 1087 a. E.).

10 c) Rechtsfehlerhaft nimmt das Berufungsgericht allerdings
an, dass die grundstlcksverkehrsrechtliche Genehmigung
gemaB § 6 Abs. 2 GrdstVG infolge Fristablaufs als erteilt gilt.

11 aa) Noch zutreffend geht es zwar davon aus, dass in dem
Schreiben der Genehmigungsbehdrde vom 14.6.2018, mit
dem sie dem Klager die Antragsunterlagen zurlckgesandt
hat, keine — zur Unwirksamkeit des Wiederkaufs fihrende —
Versagung der Genehmigung zu sehen ist. Hiergegen wendet
sich die Revision ohne Erfolg.

12 (1) Die Auslegungsregeln der §§ 133, 157 BGB sind auf
offentlichrechtliche Erklarungen entsprechend anzuwenden.
Bei Verwaltungsakten kommt es wie bei empfangsbedurftigen
Willenserklarungen nicht auf den wirklichen Willen des Erkla-
renden, sondern auf den objektiven Erklarungsinhalt an. MaB3-
geblich ist, wie der Empfanger die Erklarung nach Treu und
Glauben unter Bertcksichtigung der fUr ihn erkennbaren Um-
stdnde verstehen musste. Dabei ist von dem Wortlaut der Er-
kldrung auszugehen und deren objektiver Gehalt unter Be-
rlcksichtigung des Empféangerhorizonts zu ermitteln (st. Rspr.,
vgl. BVerwG, NVwZ 2017, 326 Rdnr. 20, insoweit nicht in
BVerwGE 155, 261 abgedruckt; BVerwGE 147, 81 Rdnr. 27,
jew. m. w. N.). Unklarheiten gehen zulasten der Verwaltung
(vgl. BVerwGE 99, 101, 103 f. m. w. N.).

13 (2) Nach diesen Grundsétzen kann das Schreiben der Be-
hoérde vom 14.6.2018 weder formal nach dem &auBeren Er-
scheinungsbild noch inhaltlich als verfahrensabschlieBender
Verwaltungsakt qualifiziert werden. Das Schreiben enthalt
weder eine Entscheidungsformel, die auf eine Zurlickweisung
des Antrages schlieBen lasst, noch eine Rechtsbehelfsbe-
lehrung. Auch sein Inhalt deutet nicht auf eine ablehnende
Entscheidung hin. Eine Zurlckweisung wére zu diesem Zeit-
punkt auch verfahrensfehlerhaft gewesen. Fir das Verfahren
der nach dem Grundsticksverkehrsgesetz zustandigen Be-
hérden ist das maBgebliche VWVIG anzuwenden, soweit nicht
im GrundstUcksverkehrsgesetz etwas Abweichendes bestimmt
ist (vgl. BGH, Beschluss vom 23.11.2012, BLw 13/11, NJW
2013, 607 Rdnr. 12). Nach § 1 Abs. 1 NVwVfG i. V. m. § 25
Abs. 2 Satz 1 VwWVIG erodrtert die Behdrde, soweit erforderlich,
welche Nachweise und Unterlagen von dem Antragsteller zu
erbringen sind, und sie soll nach § 25 Abs. 2 Satz 2 VwVIG
dem Antragsteller nach Eingang des Antrags unverziglich
Auskunft Uber die Vollstandigkeit der Antragsunterlagen geben
(vgl. auch Netz, GrdstVG, Rdnr. 1431). Die Behorde ist hiervon
ausgegangen. Sie hat unter Hinweis auf die Unvollstandigkeit
der Unterlagen zu erkennen gegeben, dass es an einer geeig-
neten Entscheidungsgrundlage fehlt und sie deshalb nicht in
der Lage ist, eine Entscheidung zu treffen. Das Schreiben ist
daher dahin zu verstehen, dass dem Klager Gelegenheit zur
Erganzung der Unterlagen gegeben werden sollte.

14 bb) Die Genehmigungsfiktion des § 6 Abs. 2 GrdstVG ist
aber nicht eingetreten, weil der Antrag des Klagers die Frist
des § 6 Abs. 1 Satz 1 GrdstVG fur die Genehmigung des
Wiederkaufvertrags mangels Vorlage vollstandiger Urkunden
nicht in Gang gesetzt hat.
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15 (1) § 6 Abs. 1 Satz 1 GrdstVG bestimmt, dass die Entschei-
dung Uber die Genehmigung binnen einem Monat nach Ein-
gang des Antrags und der Urkunde Uber das zu genehmi-
gende Rechtsgeschaft bei der ortlich zustandigen Genehmi-
gungsbehorde zu treffen ist. Nach § 6 Abs. 2 GrdstVG gilt die
Genehmigung mit Fristablauf als erteilt, wenn die Genehmi-
gungsbehdrde nicht vorher Uber den Antrag entscheidet oder
die Frist verlangert. Die Frist beginnt mit Eingang der vollstan-
digen Unterlagen zu laufen (§ 1 Abs. 1 NVWVIG i. V.m. § 42 a
Abs. 2 Satz 2 VwWVIG; vgl. Dombert/Witt/Booth, AgrR, 2. Aufl.,
§ 8 Rdnr. 198). Die Vollstandigkeit der Unterlagen bestimmt
sich objektiv nach den gesetzlichen Vorgaben; der Behorde
steht kein Beurteilungsspielraum zu (vgl. BeckOK-VwVfG/
Schemmer, Stand: 1.7.2020, § 42a Rdnr. 12 f.; NK-VwWVfG/
Uechtritz, 2. Aufl., § 42a Rdnr. 58; Stelkens/Bonk/Sachs/Stel-
kens, VWVTG, 9. Aufl., § 42a Rdnr. 75 f).

16 (2) Vollstéandig ist der Genehmigungsantrag nur, wenn mit
ihm die Urkunde Uber das zu genehmigende Rechtsgeschaft
vorgelegt wird (§ 6 Abs. 1 Satz 1 GrdstVG).

17 (a) Vorzulegen ist jedenfalls die Urkunde Uber das schuld-
rechtliche Grundgeschéft. Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GrdstVG
bedarf nicht nur die rechtsgeschéftliche VerauBerung eines
Grundstlcks, sondern auch der schuldrechtliche Vertrag hier-
Uber der Genehmigung. Hiervon macht § 2 Abs. 1 Satz 2
GrdstVG nur insoweit eine Ausnahme, als mit der Genehmi-
gung des schuldrechtlichen Vertrages auch die Auflassung
als genehmigt gilt. Das dingliche Ubertragungsgeschéft kann
hingegen — von hier nicht interessierenden Ausnahmen abge-
sehen — nicht ohne das schuldrechtliche Grundgeschéft ge-
nehmigt werden (vgl. OLG Muinchen, RdL 1969, 63, 64;
Duasing/Martinez/Martinez, AgrarR, § 2 GrdstVG Rdnr. 11;
Netz, GrdstVG, Rdnr. 772, 777). Denn die Behorde ist zu einer
sachlichen Entscheidung Uber die Genehmigung nur in der
Lage, wenn ihr auch die zur lenkungsrechtlichen Beurteilung
erforderlichen wesentlichen schuldrechtlichen Vertragsbestim-
mungen unterbreitet werden (vgl. OLG Minchen, RdL 1969,
63, 64; Dusing/Martinez/Martinez, AgrarR, § 2 GrdstVG
Rdnr. 11; Netz, GrdstVG, Rdnr. 777).

18 Mit Blick auf die Vorschrift des § 2 Abs. 1 Satz 3 GrdstVG,
wonach eine Genehmigung auch vor der Beurkundung des
Rechtsgeschéfts erteilt werden kann, gentgt es, wenn mit
dem Antrag nur ein Vertragsentwurf eingereicht wird (vgl.
BGH, Beschluss vom 26.5.1964, V BLw 3/64, BGHZ 41, 350,
352). Dabei kann hier offenbleiben, ob dieser von den kinfti-
gen Vertragsparteien unterschrieben sein muss (so AG
Oschatz, Beschluss vom 23.12.2010, XV 13/10, juris Rdnr. 23;
Netz, GrdstVG, Rdnr. 1087; Netz, RdL 2010, 225, 226; vgl.
auch OLG Stuttgart, RdL 1981, 103; zweifelnd OLG Jena,
AUR 2010, 85, 86; differenzierend Bremer/Schultze/llsemann,
RdL 2010, 253, 254). Denn bei dem von dem Klager einge-
reichten Vertragsentwurf handelt es sich nicht um den Entwurf
des zu genehmigenden Rechtsgeschéafts.

19 (b) Wird die Genehmigung eines Wiederkaufs beantragt,
reicht der Antragsteller nur dann die Urkunde Uber das zu ge-
nehmigende Rechtsgeschéft im Sinne von § 6 Abs. 1 Satz 1
GrdstVG vollstdndig ein, wenn er den Vertrag vorlegt, in dem
dem Wiederkdufer das Recht des Wiederkaufs eingeraumt
worden ist; die Vorlage eines sog. Vollzugsvertrags reicht nicht.
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20 (aa) Notwendig vorzulegen ist der Kaufvertrag, in dem sich
der Wiederkaufer das Recht des Wiederkaufs vorbehalten hat.
Die Vereinbarung eines Wiederkaufs im Sinne von § 456
Abs. 1 BGB stellt eine neben den eigentlichen Kaufvertrag
tretende Rickkaufabrede dar, die dem Verkdufer einen auf-
schiebend bedingten Anspruch auf (Riick-)Ubereignung des
Kaufgegenstands gewahrt. Der Wiederkaufvertrag ist mit
dieser Abrede bereits bedingt abgeschlossen und wird mit
der Wiederkaufserklarung wirksam (vgl. Senat, Urteil vom
14.1.2000, V ZR 386/98, NJW 2000, 1332). Da die Kriterien,
die nach § 9 GrdstVG fUr eine Versagung der Genehmigung
maBgebend sind, erst aus den néheren Einzelheiten des
Grundstlcksgeschafts ersichtlich sind (vgl. Senat, Urteil vom
20.11.1981, V ZR 155/80, BGHZ 82, 292, 295) und sich die
wesentlichen schuldrechtlichen Vereinbarungen der Parteien
flr den Wiederkauf aus der Urkunde Uber den Kaufvertrag er-
geben, ist diese Urkunde der Behdrde vorzulegen, damit sie
die lenkungsrechtliche Beurteilung sachgerecht vornehmen
kann. Dies gilt auch dann, wenn — wie hier — eine Vertragsur-
kunde vorgelegt wird, die zum Zwecke des Vollzugs des — mit
der Austbung des Wiederkaufsrechts zustande gekommenen
— Wiederkaufvertrags errichtet worden ist und in der dessen
inhaltliche Regelungen wiedergegeben werden. Ein derartiger
Vollzugsvertrag hat bezlglich der wiedergegebenen Vereinba-
rungen des Wiederkaufsvertrags lediglich deklaratorischen
Charakter. Er kann zwar im Hinblick auf die in ihm enthaltene
Auflassung in dem Genehmigungsverfahren eingereicht wer-
den (und muss eingereicht werden, soweit er neue schuld-
rechtliche Vereinbarungen enthalt). Seine Vorlage macht aber
die Vorlage des Vertrags, in dem das Wiederkaufsrecht verein-
bart wurde, nicht entbehrlich. Letzterer enthélt die flr den In-
halt des Wiederkaufvertrags maBgeblichen Vereinbarungen;
nur wenn (auch) er vorgelegt wird, ist sichergestellt, dass der
Behorde alle Vertragsbestimmungen zur Kenntnis gebracht
wurden. Die Genehmigungsbehérde muss deshalb auf der
Grundlage der die Vereinbarung des Wiederkaufsrechts ent-
haltenden Vertragsurkunde ihre Prifung durchfthren.

21 (bb) Hingegen bedarf es der Vorlage einer Urkunde Uber
die Austibung des Wiederkaufs zu der Vollstandigkeit der ein-
zureichenden Unterlagen nicht; es reicht aus, die Auslbung
des Wiederkaufsrechts der Behdrde mit dem Genehmigungs-
antrag mitzuteilen. Die Auslibung des Wiederkaufsrechts be-
darf — anders als die Wiederkaufabrede — gemal § 456 Abs. 1
Satz 2 BGB nicht der fur den Kaufvertrag bestimmten Form
(vgl. Senat, Urteil vom 14.1.2000, V ZR 386/98, NJW 2000,
1332 f.). Wird das Wiederkaufsrecht mundlich ausgeubt, exis-
tiert keine Urkunde Uber das Zustandekommen des Wieder-
kaufvertrags, welche der Behorde vorgelegt werden koénnte.
Die Wirksamkeit der Austbung des Wiederkaufsrechts hat die
Behorde im Genehmigungsverfahren ohnehin nicht zu prifen,
solange das zu genehmigende Rechtsgeschéft nicht offen-
sichtlich unwirksam ist (vgl. BGH, Beschluss vom 3.6.1976,
V BLw 16/75, WM 1976, 849, 850). Zudem ergeben sich die
Vereinbarungen der Parteien, welche fur die lenkungsrecht-
liche Beurteilung durch die Behérde maBgeblich sind, nicht
aus der Erklarung Uber die Austibung des Wiederkaufsrechts,
sondern aus der Wiederkaufsabrede.

22 (3) Nach diesen MaBstéaben ist der Genehmigungsantrag
des Klagers unvollstandig und konnte die Frist des § 6 Abs. 1
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Satz 1 GrdstVG fUr die Genehmigung des Wiederkaufvertrags
nicht in Gang setzen. Der von dem Klager mit dem Genehmi-
gungsantrag vorgelegte Vertragsentwurf setzt den bereits
zustande gekommenen Wiederkaufvertrag voraus, mag er
auch dessen Vereinbarungen in deklaratorischer Weise wieder-
geben. Konstitutiv sind in ihm aber nur die zur Abwicklung des
ausgeubten Wiederkaufs notwendigen Erklarungen, wie die
Auflassung und Vollzugsvollmachten. Den notariellen Vertrag
vom 25.10.2011, der die Vereinbarung eines Wiederkaufs-
rechts zwischen dem Klager und der Beklagten enthalt, hat
der Klager der Genehmigungsbehdrde ebenso wenig vorge-
legt wie den Kaufvertrag vom 20.12.2010. Auf letzteren wird in
der Vertragsurkunde vom 25.10.2011 im Zusammenhang mit
der Vereinbarung des Wiederkaufsrechts Bezug genommen.
Damit fehlt es an der erforderlichen Vorlage der Urkunden
Uber das nach § 6 Abs. 1 Satz 1 GrdstVG zu genehmigende
Rechtsgeschaft.

23 lll. Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand ha-
ben; es ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Der Senat hat in
der Sache selbst zu entscheiden, weil die Aufhebung des Ur-
teils nur wegen einer Rechtsverletzung bei Anwendung des
Gesetzes auf den festgestellten Sachverhalt erfolgt und nach
letzterem die Sache zur Endentscheidung reif ist (§ 563
Abs. 3 ZPO). Dies flhrt zur Zurlickweisung der Berufung des
Klagers gegen das landgerichtliche Urteil, da ihm mangels
Genehmigung des Wiederkaufs derzeit kein Ruckubertra-
gungsanspruch gegen die Beklagte zusteht.

24 |V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 Satz 1,
§ 97 Abs. 1, § 101 Abs. 1 ZPO.

STEUERRECHT

26. Grunderwerbsteuer bei Auflésung
nichtehelicher Lebensgemeinschaften
BFH, Beschluss vom 1.12.2020, Il B 53/20 (Vorinstanz:
FG Schleswig-Holstein, Urteil vom 6.8.2020, 3 K 86/20)

GrEStG § 3 Nr. ba

LEITSATZE:

1. § 3 Nr. 5 a GrEStG erfasst den Grundstiickserwerb
durch den frilheren Lebenspartner im Sinne des
Lebenspartnerschaftsgesetzes.

2. Die Vorschrift erfasst nicht den Grundstiickserwerb
durch den friiheren Partner einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft.
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27. Grundsticksschenkung und
Gleichstellungsverpflichtung

BFH, Urteil vom 16.9.2020, Il R 33/19 (Vorinstanz:
FG Baden-Wurttemberg, Urteil vom 21.11.2018, 7 K 1602/18)

BGB §§ 181, 275, 311b, 525, 1629, 1795, 1909
ErbStG § 7 Abs. TNr. 1, § 10 Abs. 1 Satz 1, § 15

LEITSATZE:

1. Die grunderwerbsteuerrechtlichen Grundsétze tiber
die Zusammenschau von Befreiungsvorschriften fin-
den im Schenkungsteuerrecht keine Anwendung.

2. Wer lediglich Giber einen Eigentumsverschaffungs-
anspruch verfiigt, aber nicht Eigentiimer ist, kann
das Eigentum nicht im Wege der Schenkung tiber-
tragen.

AUS DEN GRUNDEN:

1 I. Der Klager und Revisionsklager (Klager) hat insgesamt
acht Kinder. Nach der Geburt des vierten Kindes schenkte er
den vier Kindern mittels notariell beurkundeten Vertrags vom
20.12.1984 ein Grundstick. Fur den Fall, dass dem Klager
weitere Kinder nachgeboren werden sollten, verpflichteten sie
sich, diese ab Geburt so zu stellen, dass alle gleichmaBig am
Grundstuck beteiligt sind.

2 Nach der Geburt zweier weiterer Kinder Ubertrugen die vier
erstgenannten Kinder mit notariellem Vertrag vom 16.5.1989
entsprechende Bruchteile auf die beiden nachgeborenen Ge-
schwister, sodass alle sechs Kinder jeweils zu einem Sechstel
Miteigentimer waren. Der Gleichstellungsanspruch bestand
fort. Die Ubertragungen wurden grundbuchlich vollzogen.

3 In den Jahren 2001 und 2004 wurden in zweiter Ehe zwei
weitere Kinder geboren. Eine anteilige Eigentumstibertragung
auf diese Kinder entsprechend der Gleichstellungsverpflich-
tung erfolgte jedoch nicht mehr.

4 Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 12.6.2014 Ubertru-
gen die sechs ersten Kinder das Eigentum wieder auf den Kl&-
ger zurlck. Zur Gegenleistung bestimmt der Vertrag:

,Eine Gegenleistung hat der Erwerber nicht zu erbringen.”

Der Grundbucheintrag erfolgte am 10.7.2014. Mit notariellem
Vertrag vom 17.7.2014 Ubertrug der Klager den beiden jing-
sten Kindern (dem siebenten und achten Kind) unentgeltlich
das Eigentum an dem Grundstuck.

5 Das erste und funfte Kind waren im Bezirk des Beklagten
und Revisionsbeklagten (FA) wohnhaft. Der Grundbesitzwert
auf den 12.6.2014 wurde i. H. v. 225.192 € unter Zurechnung
von je 1/ auf die ersten sechs Kinder (jeweils 37.532 €) geson-
dert festgestellt. Nach Auffassung des FA unterlag der Erwerb
der entsprechenden Miteigentumsanteile von jeweils /g
durch den Klager der Schenkungsteuer, die es nach mehrfa-
chen Anderungen im Hinblick auf die mittlerweile nicht mehr
streitige Bewertung von Wohnrechten schlielich fur die Er-
werbe von dem ersten und dem flinften Kind durch Bescheide
vom 2.11.2018 (im Klageverfahren) auf jeweils 1.140 € fest-
setzte. Im Einspruchs- und Klageverfahren berief sich der Kl&-
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ger darauf, dass wegen der Gleichstellungsanspriche der
beiden jungsten Kinder die Zuwendungen durch die ersten
sechs Kinder eigentlich nur /3 des Grundstlcks umfassten.

6 Das FG hat die Klage abgewiesen. Zuwendende seien die
beiden im Bezirk des FA wohnhaften Kinder aus der ersten
Ehe. Die beiden jlingsten Kinder aus der zweiten Ehe seien
mangels Eigentums am Grundstiick nicht Zuwendende. Der
lediglich schuldrechtliche Gleichstellungsanspruch sei nicht
geltend gemacht, eingefordert oder eingeklagt worden und
berthre die Eigentumsverhdltnisse nicht. Die zur Grunder-
werbsteuer ergangene Rechtsprechung des BFH zur interpo-
lierenden Betrachtungsweise sei auf die Schenkungsteuer
nicht Ubertragbar und bewirke keine AnknUpfung an fiktive
Sachverhalte. Das FG-Urteil ist in EFG 2019, 192 verdffent-
licht.

7 Mit seiner Revision rlgt der Klager die Verkennung der
schenkungsteuerrechtlichen Leistungsbeziehungen sowie eine
unzutreffende Erfassung des Werts der Zuwendung und damit
sinngeman eine Verletzung des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG sowie
des § 10 Abs. 1 Satz 1 ErbStG.

8 So wie in der Grunderwerbsteuer in interpolierender Be-
trachtung der abgekurzte Weg steuerfrei sein kénne, wenn die
unterbliebenen Zwischenerwerbe es waren, sei in der Schen-
kungsteuer bei einem zur Weitergabe verpflichteten Zwischen-
erwerber nur der Dritte steuerpflichtig. Weder flir den ersten
Schritt, die Gleichstellung der beiden nachgeborenen Kinder
durch Ubertragung von 1, Miteigentumsanteil, noch flir den
zweiten Schritt, die Ubertragung des Eigentums von allen acht
Kindern auf den Klager, noch fiir den dritten Schritt, die Uber-
tragung von dem Kl&ger auf die beiden nachgeborenen Kinder
allein, wére Schenkungsteuer angefallen.

9 Zumindest sei die Gleichstellungsverpflichtung vom Ge-
samtwert der Schenkung abzuziehen. Den Anspruch habe der
Klager als Vormund fur die Kinder geltend gemacht.

10 Der Klager beantragt,

die Vorentscheidung aufzuheben und die Bescheide vom
2.11.2018 betreffend die Schenkungen des ersten und des
finften Kindes dahin zu andern, dass die Schenkungsteuer
jeweils auf O € festgesetzt wird.

11 Das FA beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

12 Schenker eines Grundstticks sei, wer im Grundbuch einge-
tragen sei. Eine Interpolation erlaube keine abweichende Be-
trachtung.

13 Die Gleichstellungsverpflichtungen zugunsten der nachge-
borenen Geschwister seien nicht bereicherungsmindernd ab-
zuziehen. Es handele sich um persdnliche Schulden, deren
Ubernahme durch den Klager besonderer Vereinbarung bedurft
hatte. Die AnsprUche der jingsten Kinder seien durch die Ruck-
schenkung vom 12.6.2014 entweder vertraglich aufgehoben
worden oder die Erflllung unméglich geworden. Sie héatten bei
dem Klager jedenfalls keine Belastung mehr dargestellt.

14 |I. Die Revision ist nach § 126 Abs. 4 FGO zurlickzuweisen.
Das FG hat im Ergebnis zu Recht erkannt, dass die mit Vertrag

411

Aufsatze

Buchbesprechungen

o)
<
=}
=
o
o
S
(2]
i
d5
o
o}
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Steuerrecht

vom 12.6.2014 von den Kindern aus erster Ehe bewirkten
Schenkungen der Miteigentumsanteile an dem Grundstlck
sich auf jeweils /5 des Grundstlicks bezogen und die Gleich-
stellungsanspriiche der beiden jingsten Kinder nicht abzuzie-
hen sind.

15 1. Nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gilt als Schenkung unter
Lebenden jede freigebige Zuwendung unter Lebenden, soweit
der Bedachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden berei-
chert wird.

16 a) Eine freigebige Zuwendung setzt in objektiver Hinsicht
voraus, dass die Leistung zu einer Bereicherung des Bedach-
ten auf Kosten des Zuwendenden fuhrt und die Zuwendung
objektiv unentgeltlich ist und in subjektiver Hinsicht den Willen
des Zuwendenden zur Freigebigkeit. Erforderlich ist eine Ver-
mogensverschiebung, d. h. eine Vermdgensminderung auf
der Seite des Zuwendenden und eine Vermdgensmehrung auf
der Seite des Bedachten. Objektive Unentgeltlichkeit erfordert,
dass der Empfanger Uber das Zugewendete im Verhaltnis zum
Leistenden tatsachlich und rechtlich frei verfigen kann. Ob
dies der Fall ist und welche Personen als Zuwendender und
als Bedachter an einer freigebigen Zuwendung beteiligt sind,
bestimmt sich grundsétzlich nach der Zivilrechtslage (vgl.
BFH, Urteil vom 5.2.2020, Il R 9/17, BFH/NV 2020, 1161,
Zeitschrift fUr Erbrecht und Vermodgensnachfolge 2020, 570,
Rdnr. 14 m. w. N.).

17 b) Sind an einer freigebigen Zuwendung mehr als zwei Par-
teien beteiligt, kann eine Kettenschenkung oder eine Schen-
kung unter Auflage vorliegen.

18 aa) Die AnknUpfung an die Zivilrechtslage bedeutet, dass
als Zuwendender zunéchst der Inhaber des jeweiligen Vermo-
gensgegenstandes in Betracht kommt, als Bedachter dessen
Empféanger. Das gilt indes nicht ausnahmslos. Wird ein Verma-
gensgegenstand einer Person im Wege der Schenkung tber-
tragen und wendet diese sodann den Vermdgensgegenstand
einem Dritten zu, kdnnen sowohl zwei nacheinander geschal-
tete Schenkungen als auch eine Schenkung von dem ur-
sprunglichen Zuwendenden an den Dritten vorliegen.

19 bb) Fur die Bestimmung des Zuwendenden und des Berei-
cherten ist darauf abzustellen, ob die weitergebende Person
eine eigene Entscheidungsbefugnis bezlglich der Verwen-
dung des geschenkten Gegenstandes hat. Erhalt jemand als
Durchgangs- oder Mittelsperson eine Zuwendung, die er ent-
sprechend einer Verpflichtung in vollem Umfang an einen Dirit-
ten weitergibt, liegt schenkungsteuerrechtlich nur eine Zuwen-
dung aus dem Vermdgen des Zuwendenden an den Dritten
vor (st. Rspr. zur Kettenschenkung, vgl. BFH-Urteile vom
10.3.2005, Il R 54/03, BFHE 208, 447 = BStBI. 11 2005, S. 412
unter II. 1. m. w. N., und vom 6.5.2015, Il R 35/13, BFH/NV
2015, 1412 Rdnr. 15, 16 m. w. N.). Ob ein Bedachter tber
einen zugewendeten Gegenstand frei verfligen kann oder
diesen einem Dritten zuwenden muss, ist nach der Gesamt-
heit der objektiven Gegebenheiten unter BerUcksichtigung
der abgeschlossenen Vertrage, ihrer inhaltlichen Abstimmung
untereinander sowie der mit der Vertragsgestaltung erkennbar
angestrebten Ziele der Vertragsparteien zu entscheiden. Es
reicht nicht aus, dass der Zuwendende weif3 oder damit ein-
verstanden ist, dass der Bedachte den zugewendeten Gegen-
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stand weiterschenkt. Entscheidend ist das Fehlen einer Dis-
positionsmoglichkeit des zuerst Bedachten (BFH, Urteil vom
18.7.2013, 1R 37/11, BFHE 242, 158 = BStBI. 11 2013, S. 934
Rdnr. 17 bis 19).

20 cc) Umgekehrt muss, wie sich daraus zwangslaufig ergibt,
bei der Ubertragung eines Vermogensgegenstandes nicht
dessen Inhaber Zuwendender sein. Ist er nur Mittelsperson, ist
ein Dritter Zuwendender. Das ist der Fall, wenn der Inhaber der
Vermobgensposition dem Empfanger nicht aufgrund einer
Rechtsbeziehung mit dem Empfanger etwas zuwendet, son-
dern aufgrund einer Rechtsbeziehung mit einem Dritten, etwa
aufgrund einer Schenkung unter Auflage gemaR § 525 BGB.
In diesem Fall ist der Beschenkte (und Auflagenbeschwerte)
mindestens gegenuber dem Schenker nach § 525 Abs. 1
BGB zur Erbringung der Auflage verpflichtet. Fuhrt er die ihm
auferlegte Leistung durch Zuwendung an den Dritten aus, so
ist fur die Besteuerung der Zuwendung an den Dritten dessen
Verhaltnis zum urspringlichen Schenker, der die Auflage an-
geordnet hat, maBgeblich. Der Beschwerte hat die ihm aufer-
legte Leistung nur zu vollziehen (BFH, Urteil vom 17.2.1993,
IR 72/90, BFHE 171, 316 = BStBI. Il 1993, S. 523 unmittel-
bar fur die Schenkungsteuer; ebenso im Rahmen von Ent-
scheidungen zur Grunderwerbsteuer[befreiung] BFH-Urteile
vom 16.12.2015, 1| R 49/14, BFHE 251, 513 = BStBI. 11 2016,
S. 292 Rdnr. 11 sowie vom 7.11.2018, Il R 38/15, BFHE 263,
459 = BStBI. 11 2019, S. 325 Rdnr. 17).

21 ¢) Die fur die Grunderwerbsteuer entwickelten Grundsatze
Uber die Zusammenschau (friiher: Interpolation) von Befrei-
ungsvorschriften (dazu insbesondere BFH-Urteile in BFHE
251, 513 = BStBI. 11 2016, S. 292 und in BFHE 263, 459 =
BStBI. 112019, S. 325) finden bei der Festsetzung von Schen-
kungsteuer keine Anwendung. FUr die schenkungsteuerrecht-
liche Beurteilung von Leistungsketten und Dreiecksverhéltnis-
sen gelten die zur Kettenschenkung und Schenkung unter
Auflage entwickelten Grundsétze.

22 d) Ob der Bedachte i. S. d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG berei-
chert ist, richtet sich ausschlieBlich nach zivilrechtlichen MaB3-
stdben (BFH, Urteil vom 27.8.2014, Il R 43/12, BFHE 246,
506 = BStBI. I 2015, S. 241 Rdnr. 37, 45). Als Bereicherung
kommt jede Vermdgensmehrung und jede Minderung von
Schulden oder Belastungen beim Bedachten in Betracht
(BFH, Urteil vom 17.3.2004, Il R 3/01, BFHE 204, 311 =
BStBI. 112004, S. 429 unter II. 1.).

23 Das bedeutet, dass alle dinglichen und schuldrechtlichen
Rechte und Pflichten Gegenstand freigebiger Zuwendungen
sein kénnen. So kann der Schenker dem Beschenkten eine
Forderung gegen einen Dritten freigebig zuwenden. In einem
Forderungsverzicht kann eine freigebige Zuwendung liegen.
Die Vorstellung des FG, auf schuldrechtliche Rechtsbeziehun-
gen komme es nicht an, trifft in dieser Allgemeinheit daher
nicht zu.

24 ¢) Die steuerrechtliche Bereicherung nach § 10 Abs. 1
Satz 1 ErbStG, die von der objektiven, die TatbestandsmaBig-
keit nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG begrindenden Bereicherung
zu unterscheiden ist (vgl. BFH-Urteil in BFHE 204, 311 =
BStBI. I 2004, S. 429 unter II. 2.), folgt den Bewertungsvor-
schriften nach §§ 11, 12 ErbStG einschlieBlich der dortigen
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Verweisungen (BFH-Urteil in BFHE 246, 506 = BStBI. Il 2015,
S. 241 Rdnr. 49, 57).

25 2. Nach diesen MaBstében haben die sechs Kinder aus der
ersten Ehe mit Vertrag vom 12.6.2014 dem Klager jeweils /5
Miteigentumsanteil an dem GrundstUck freigebig zugewandt.
FUr den Wert der Zuwendung ist der gesondert festgestellte
Grundbesitzwert mit jeweils /5 zugrunde zu legen. Die beiden
jungsten Kinder aus der zweiten Ehe sind an der Grundstticks-
schenkung an den Klager nicht beteiligt; inre Gleichstellungs-
anspriche sind nicht bereicherungsmindernd abzuziehen.

26 a) Gegenstand der Schenkungen waren allein die den alte-
ren Kindern jeweils gehorenden /5 Miteigentumsanteile an
dem Grundstick, nicht hingegen die Gleichstellungsanspru-
che der jingsten Kinder.

27 aa) Die Kinder aus der ersten Ehe waren zivilrechtlich
Eigentimer des Grundstuicks und haben ihre Miteigentumsan-
teile dem Klager Ubertragen. Der Umstand, dass sie verpflich-
tet gewesen waren, den beiden jingsten Kindern jeweils 1/,g
Miteigentumsanteil zu Ubertragen, sodass jedes der Kinder zu
1/8 Miteigentimer des Grundstiicks geworden ware, macht
die jingsten Kinder noch nicht zu Miteigentimern.

28 bb) Die beiden jlingsten Kinder waren auf Empfangerseite
nicht an der Schenkung beteiligt.

29 Es lag keine Schenkung unter Auflage in der Weise vor,
dass der Klager im Umfang der Gleichstellungsverpflichtung
(2 * 1/, Miteigentumsanteil fir jede der streitgegenstandlichen
Schenkungen) Auflagenbeschwerter, die beiden jungsten Kin-
der auflagenbeglnstigte Dritte und damit Beschenkte gewe-
sen waren. In diesem Falle wére der Klager insoweit (in Anse-
hung dieser Miteigentumsanteile) nur Mittelsperson und damit
schenkungsteuerrechtlich nicht Bedachter gewesen. Eine sol-
che Auflage war aber nicht vereinbart. Der Kldger war in seiner
Entscheidung Uber das Grundstick frei. Eine Verpflichtung
gegenUber den sechs Kindern, den der Gleich-
stellungsverpflichtung entsprechenden Anteil an dem Grund-
stlck an die beiden jingsten Kinder zu Ubertragen, ist dem
Vertrag vom 12.6.2014 ausdrUcklich nicht zu entnehmen. Sie
ware nach § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB beurkundungspflichtig
gewesen. Zwar ware ein Interesse der sechs Kinder erkenn-
bar, die nachgeborenen Geschwister zu begtnstigen, um ihre
schuldrechtliche Verpflichtung zu bedienen. Es ist allerdings
nicht erkennbar, warum sie eine solche etwa beabsichtigte
Zuwendung nicht sogleich haben beurkunden lassen. Die
Steuerklasse ist nach § 15 Abs. 1 ,Steuerklasse II“ Nr. 1, 2
ErbStG bei Eltern und Geschwistern identisch. Allein der Um-
stand, dass der Klager kurz darauf das Grundstick insgesamt
tatsachlich den beiden jlingsten Kindern geschenkt hat, reicht
fir den Ruickschluss auf die Ubernahme einer entsprechen-
den Verpflichtung nicht aus. Dem Anschein nach haben die
alteren Kinder auf einen reibungslosen Ablauf der Grundstlcks-
angelegenheit vertraut. Hierin kann aber nicht die Ubernahme
einer rechtlich bindenden Verpflichtung durch den Klager ge-
sehen werden.

30 Erst recht kann aus denselben Grinden in der Vertrags-
gestaltung vom 12.6.2014 keine Schenkung unter Auflage in
der Weise gesehen werden, dass der Klager das Grundstlck
insgesamt — und nicht nur im Umfang der Gleichstellungsver-
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pflichtung — auf die jingsten Kinder zu Ubertragen verpflichtet
gewesen ware.

31 cc) Die jungsten Kinder waren schlieBlich auch nicht auf
der Geberseite an der Schenkung beteiligt. Das Grundstick
war zwar Zuwendungsgegenstand, die jungsten Kinder inso-
weit aber nicht Eigentimer. Die Gleichstellungsanspriche
standen ihnen zwar zu, waren aber nicht Zuwendungsgegen-
stand. Die jungsten Kinder haben im Rahmen des Vertrags
vom 12.6.2014 niemandem etwas zugewendet. Sie haben
nicht Uber diese Anspriche disponiert, insbesondere nicht
darauf verzichtet. Zwar hatte ein Forderungsverzicht eine
schenkungsteuerpflichtige Zuwendung darstellen kénnen (vgl.
BFH-Urteile vom 8.5.1985, Il R 119/82, BFH/NV 1985, 84
und vom 24.8.2005, II R 28/02, BFH/NV 2006, 63). Ein solcher
Verzicht seitens der jingsten Kinder hat aber nicht stattgefun-
den, denn sie waren an dem Vertrag nicht beteiligt. Die
Erkldrungen des Klagers kénnen nicht als Erklarungen im
Namen der Kinder ausgelegt, insbesondere nicht im Sinne
von Zuwendungen an ihn — den Klager — verstanden werden.
Daflr hatte es nach § 1909 Abs. 1 Satz 1 BGBi. V. m. § 1629
Abs. 2 Satz 1, § 1795 Abs. 2, § 181 BGB eines Erganzungs-
pflegers bedurft, der fir diesen Vertrag nicht bestellt worden
war.

32 b) Die schenkungsteuerrechtliche Bereicherung nach § 10
ErbStG entspricht fur jede der Schenkungen dem gesondert
festgestellten Wert des Grundstlcks zu 1/6. Die Gleichstel-
lungsverpflichtung zugunsten der jingsten Kinder ist nicht be-
reicherungsmindernd abzuziehen.

33 aa) Ein solcher Abzug ware zum einen in Betracht gekom-
men, wenn der Klager, der nach § 525 Abs. 1 BGB Glaubiger
der Gleichstellungsanspriiche war, im Gegenzug zu der getéa-
tigten Schenkung auf diese Anspriiche verzichtet hatte. In
diesem Falle hatte nur noch eine gemischte Schenkung vor-
gelegen (vgl. zu gegenlaufigen Vereinbarungen BFH, Urteil
vom 17.10.2001, Il R 60/99, BFHE 197, 260 = BStBI. |1 2002,
S. 165) und sich der Wert der Zuwendung um den Wert des
Forderungsverzichts reduziert. Der Klager hat einen solchen
Verzicht aber nicht ausgesprochen. Der Vertrag vom 12.6.2014
bestimmt ausdricklich eine Grundstlcksubertragung ohne
Gegenleistung. Es musste sich deshalb aus anderen Vertrags-
klauseln eindeutig ergeben, dass der Klager gleichwohl einen
als Gegenleistung zu verstehenden Forderungsverzicht hat
erklaren wollen. Daran fehlt es.

34 bb) Der Abzug wéare zum anderen mdglich, wenn die
Gleichstellungsverpflichtung mit dem Grundstlick auf den Kila-
ger Ubergegangen und somit fortbestanden hatte. Auch daran
fehlt es. Ein solcher Ubergang hétte stattgefunden, wenn die
Gleichstellungsverpflichtung nach Art einer dinglichen Belas-
tung auf dem Grundsttick bestanden hatte. Sie war jedoch nur
schuldrechtlicher Natur. Als schuldrechtliche Verpflichtung
hatte es fur den Ubergang auf den Klager einer entsprechen-
den vertraglichen Schuldibernahme bedurft. Diese hatte er-
klart werden mussen, was nicht geschehen ist. Vielmehr ist
mit der Ruckuibertragung des Grundstlcks auf den Klager die
Gleichstellung nach § 275 BGB unmdoglich geworden.

35 3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.
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28.

Geltendmachung eines Pflichtteils-

anspruchs nach dem Tod des Pflichtteils-
verpflichteten

BFH, Urteil vom 5.2.2020, II R 17/16 (Vorinstanz:
FG Schleswig-Holstein, Urteil vom 4.5.2016, 3 K 148/15)

AO§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
BGB § 2317 Abs. 1
ErbStG § 10 Abs. 3, § 10 Abs. 5

LEITSATZE:

1.
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Im Erbschaftsteuerrecht gelten die infolge des Erb-
anfalls durch Vereinigung von Recht und Verbind-
lichkeit oder von Recht und Belastung zivilrechtlich
erloschenen Rechtsverhéltnisse gemaB § 10 Abs. 3
ErbStG als nicht erloschen. Diese Fiktion umfasst
auch das Recht des Pflichtteilsberechtigten, der
Alleinerbe des Pflichtteilsverpflichteten ist, die Gel-
tendmachung des Pflichtteils fiktiv nachzuholen.

Die Fiktion des § 10 Abs. 3 ErbStG reicht jedoch
nicht so weit, dass der zivilrechtlich aufgrund Kon-
fusion erloschene Pflichtteilsanspruch auch dann
noch geltend gemacht werden kann, wenn er im
Zeitpunkt der Geltendmachung zivilrechtlich verjéhrt
war.
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TAGUNGSBERICHT

+WEG-Reform - Einfihrung und erster Zugriff auf akute Rechtsfragen*

Digitale Tagung der Forschungsstelle fir Notarrecht am 10.11.2020

VVon Johannes Gansmeier’

Am 23.2.2020 fand die zweite Tagung des Wintersemesters
2020/21 der Forschungsstelle fir Notarrecht an der Ludwig-
Maximilians-Universitat Minchen statt. Angesichts der nach
wie vor geltenden Kontaktbeschréankungen wurde die Tagung
erneut digital abgehalten. Das Thema der Veranstaltung lau-
tete ,WEG-Reform — Einflhrung und erster Zugriff auf akute
Rechtsfragen®“. Der geschéftsfihrende Direktor der For-
schungsstelle, Professor Dr. Hans Christoph Grigoleit, be-
grBte die zahlreichen Teilnehmerinnen und Teilnehmer und
flhrte in das Tagungsthema ein. Danach stellte er die Referen-
ten, Professor Dr. Martin Haublein, Lehrstuhlinhaber an der
Universitat Innsbruck, und Notar Dr. Felix Wobst, Gerolzhofen,
vor. AnschlieBend Ubergab er das Wort an die Referenten, die
im Vorfeld der Tagung ihre Vortrdge als ineinandergreifend
konzipiert hatten, um so einen mdglichst breiten Uberblick
Uber die verschiedenen Themen der am 1.12.2020 in Kraft
getretenen WEG-Reform prasentieren zu konnen.

Den Anfang machte Wobst mit den Rechtsbeziehungen inner-
halb der Wohnungseigentimergemeinschaft einschlieBlich
des einschlagigen Prozessrechts. Die durch das WEMoG
begrindete neue Rechtslage bedeute eine grundlegende
Systeménderung des WEG: Bei Einfihrung des WEG im
Jahr 1951 habe der Gesetzgeber die Wohnungseigenti-
mergemeinschaft dogmatisch als besonders ausgestaltete
Bruchteilsgemeinschaft verstanden. Entsprechend sei die
Wohnungseigentimergemeinschaft selbst nicht rechtsfahig
gewesen und alle Rechtsbeziehungen seien zwischen den
einzelnen Wohnungseigentimern verlaufen. Praktische Pro-
bleme aus dieser dogmatischen Konzeption hatten sich insbe-
sondere beim Wohnungseigentimerwechsel ergeben: Der
neue Wohnungseigentimer habe (theoretisch) in jede be-
stehende Rechtsbeziehung gesondert durch mehrseitige
Ubertragungsvereinbarung eintreten miissen. Um derartige
Probleme zu l6sen, sprach der BGH — in Parallele zur entspre-
chenden Rechtsprechung zur Gesellschaft burgerlichen
Rechts (GbR)2 — in einer Grundsatzentscheidung aus dem
Jahr 20052 der Wohnungseigentiimergemeinschaft eine eigen-

1 Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Geschéftsflihrer
der Forschungsstelle fur Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-
Universitat Mtnchen.

2 BGH, Urteil vom 29.1.2001, Il ZR 331/00, BGHZ 146,

341 = MittBayNot 2001, 192.

3 BGH, Beschluss vom 2.6.2005, V ZB 32/05, MittBayNot 2005,

495 = DNotZ 2005, 776.
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standige partielle Rechtsfahigkeit zu. Diese — mit der WEG-
Novelle 2007 nur bedingt nachvollzogene — Rechtslage verur-
sachte allerdings ebenso zahlreiche Schwierigkeiten in der
Praxis (insbesondere: unterschiedliche Glaubigerstellung in
Bezug auf verschiedene Anspriiche innerhalb der Wohnungs-
eigentUmergemeinschaft ). Mit dem WEMoG sei die dogmati-
sche Struktur der Wohnungseigentiimergemeinschaft deshalb
in weiten Teilen an diejenige von Kapitalgesellschaften ange-
nahert worden: Die Wohnungseigentimergemeinschaft sei
seither ein eigenstandiger rechtsfahiger Verband, der Verwal-
ter Vollzugs- und Vertretungsorgan (nur noch) dieses Verban-
des und die einzelnen Wohnungseigentiimer Mitglieder und in
Summe zugleich zentrales Willensbildungsorgan der Gemein-
schaft. (Fast) alle Rechtsbeziehungen verliefen nunmehr Gber
die Gemeinschaft. Diese Modifikation flihrte zu weitreichenden
Ver&nderungen in den Rechtsbeziehungen zwischen allen be-
teiligten Akteuren.

Neben Anderungen in der Zustandigkeit der Wohnungseigen-
timergemeinschaft fur die Geltendmachung von Rechten der
Wohnungseigenttimer (vgl. dazu § 9a Abs. 2 WEG) ergdben
sich nach Wobst aus der neuen Rechtslage insbesondere fir
die notarielle Gestaltung zahlreiche Konsequenzen: So misse
in Zukunft bei der Gestaltung von Gemeinschaftsordnungen
besonders darauf geachtet werden, dass im Zuge der Be-
griindung von Rechten und Pflichten die zutreffenden Berech-
tigten und Verpflichteten klar adressiert wirden. Besonders
virulent sei dies etwa bei der Gestaltung einer VerauBerungs-
beschréankung (vgl. § 12 WEG): Hier mussten die Zustim-
mungsberechtigten prézise bezeichnet werden; statt eine Zu-
stimmung ,des Verwalters" zu normieren, sollte —entsprechend
der neuen Gesetzeslage — die Zustimmung ,der Gemeinschaft
der Wohnungseigentimer vertreten durch den Verwalter” vor-
gesehen werden. Die BGH-Rechtsprechung zum Bautrager-
vertragsrecht, wonach die Gemeinschaft der Wohnungseigen-
timer nach Beschlussfassung bestimmte Mangelrechte
ausUben kann,* behielte dagegen entsprechend dem explizi-
ten Willen des Gesetzgebers auch unter der neuen Gesetzes-
lage ihre Gultigkeit.5

4 Vgl. hierzu grundlegend BGH, Urteil vom 10.5.1979, VIl ZR
30/78, MittBayNot 1979, 153 (Ls.); vgl. auch Urteil vom
12.4.2007, VII ZR 236/05, DNotZ 2007, 939 = DNotl-Report
2007, 86.

5 Vgl Begr. RegE BT-Drucks. 19/18791, S. 47.

415

Sonstiges Rechtsprechung Buchbesprechungen Aufsatze

Standesnachrichten



Tagungsbericht

Im Anschluss Ubernahm Haublein, der in seinem Vortrag auf
die Willensbildung der Wohnungseigentimer, insbesondere in
der Versammlung, einging. Einleitend wies Héublein darauf
hin, dass durch das WEMoG die Textform weitgehend die bis
dahin in vielen Bereichen des WEG normierte Schriftform er-
setzt habe. Dies betreffe neben dem Einberufungsverlangen
(§ 24 Abs. 2 WEG) auch die Stimmabgabe im Umlaufverfahren
(§ 28 Abs. 3 Satz 1 WEG). Vollmachten zur Vertretung der
Wohnungseigentimer innerhalb der Versammlung bedUrften
nach § 25 Abs. 3 WEG nunmehr ebenso der Textform. Die
Einhaltung dieser Formvorschrift misse nach Ansicht Haub-
leins zukUnftig von den Verwaltern Uberwacht werden. Unklar
sei aber, welche Rechtsfolgen ein diesbezuglicher Formver-
stoB zeitige.

AnschlieBend ging Haublein auf die Verlangerung der La-
dungsfrist ein. Diese betrage nach § 24 Abs. 4 Satz 2 WEG
nunmehr drei Wochen. Fir Gemeinschaftsordnungen aus der
Zeit vor Inkrafttreten des WEMoG, die eine davon abwei-
chende Ladungsfrist enthielten, ordne § 47 WEG an, dass im
Zweifel die neuen Ladungsfristen geltend sollten. Ein diesbe-
zlglicher Abweichungswille kdnne freilich festgestellt werden.

Mit Blick auf die Beschlussfahigkeit der Wohnungseigentu-
merversammlung stelle eine der groBen Anderungen des
WEMOoG die Aufhebung des Kriteriums der Beschlussfahigkeit
dar. Jede Versammlung sei — wie sich aus der Aufhebung von
§ 25 Abs. 3 und 4 WEG a. F. ergebe — unabhangig von der
Anzahl der erschienenen Wohnungseigentimer beschlussfa-
hig. AuBerdem existiere keine Hinweispflicht nach § 25 Abs. 4
Satz 2 Hs. 2 WEG a. F. mehr, der Verwalter mUsse entspre-
chend nicht mehr in der Ladung darauf hinweisen, dass jede
Versammlung beschlussfahig ist. Allerdings sollte nach An-
sicht Haubleins zumindest in der ersten Wohnungseigentu-
merversammlung nach Inkrafttreten des WEMoG in der La-
dung auf die unbedingte Beschlussfahigkeit der Versammlung
hingewiesen werden.6 Eine weitere Anderung sehe § 23
Abs. 1 Satz 2 WEG vor, nach welchem zukUnftig — entspre-
chend dem Vorbild des § 118 Abs. 1 Satz 2 AktG — die virtuelle
Teilnahme an der Wohnungseigentimerversammlung zul&ssig
sei, sofern dies durch die Wohnungseigentimer beschlossen
wurde. Der Entschluss zur Zuldssigkeit einer virtuellen Teil-
nahme stelle eine Mehrheitsentscheidung dar, die im Ermes-
sen der Mehrheit liege; insoweit bestehe kein Anspruch des
Einzelnen. Die Vorschrift rAume allerdings nicht die Kompetenz
zur Einflhrung einer reinen Online-Wohnungseigentlimerver-
sammlung ein. Der Beschluss Uber die virtuelle Teilnahme
sollte nach Héublein nicht nur das ,Ob“, sondern auch das
»Wie" der virtuellen Teilnahme beinhalten (etwa: Beschrankung
auf Austibung nur einzelner Teilhaberechte, Beschrankung auf
einzelne Tagesordnungspunkte, Art der ,elektronischen Kom-
munikation“ usw.). Die Mdglichkeit der virtuellen Teilnahme
werfe strukturell grundlegende Fragen auf, inwiefern am
Grundsatz der Nichtoffentlichkeit der Wohnungseigentiimer-
versammlung auch unter Bedingungen einer derartigen Teil-
nahme festgehalten bzw. dessen Durchsetzung garantiert
werden koénne.

6  Dazu auch Héublein, ZWE 2021, 103.
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Neben einer Willensbildung auf der Wohnungseigentimerver-
sammlung kénnten Beschllsse schlielich auch im Umlauf-
verfahren herbeigefiihrt werden. Allerdings gelte hier nach wie
vor (bewusst) das Einstimmigkeitserfordernis. Nur ,fir einen
einzelnen Gegenstand“ kdnne nach § 23 Abs. 3 Satz 2 WEG
durch Mehrheitsbeschluss auch im Umlaufverfahren entschie-
den werden. Nach dem Vortrag Héubleins erdffinete Grigoleit
die erste Diskussions- und Fragerunde mit den Referenten,
die sich den Fragen des digital zugeschalteten Auditoriums
stellten.

AnschlieBend Ubernahm erneut Wobst und referierte zu den
aus der neuen Rechtslage resultierenden sachenrechtlichen
Anderungen. An abgeschlossenen Raumen kénne nach wie
vor Sondereigentum begrindet werden (vgl. § 3 Abs. 3 Alt. 1
WEG). GroéBere Anderungen ergében sich allerdings in Bezug
auf die ansonsten erweiterten Mdglichkeiten zur Begrindung
von Sondereigentum: Neben Garagenstellplatzen kdnne nach
§ 3 Abs. 1 Satz 2 WEG nunmehr auch an allen anderen Stell-
platzen (auch im Freien) Sondereigentum begriindet werden
(»fiktive Raumeigenschaft von Stellplatzen®). Formale Voraus-
setzung hierflr sei keine Markierung, sondern lediglich die
Bestimmung von MaBangaben im Aufteilungsplan (vgl. § 3
Abs. 3 Alt. 1 WEG). Die Begrindung von Sondernutzungs-
rechten bleibe zwar als Gestaltungsalternative weiterhin be-
stehen, Wobst hob in diesem Kontext allerdings die Vorteile
des Sondereigentums als Gestaltungsoption hervor. Dartiber
hinaus kénne nach neuer Rechtslage auch an anderen Frei-
flachen — etwa Terrassen und Géarten — Sondereigentum be-
grundet werden (§ 3 Abs. 2 WEG), sofern eine Verbindung mit
einem Raum-Sondereigentum bestehe (,Annex-Sondereigen-
tum®). Letztgenannte Voraussetzung solle die eingeschrankte
Verkehrsfahigkeit von Freiflachen sicherstellen. Auch hier
bleibe zwar die Begrindung von Sondernutzungsrechten als
Gestaltungsalternative weiterhin moglich, allerdings plédierte
Wobst aus gestalterischer Perspektive erneut flir die Be-
griindung von Sondereigentum. Neben Anderungen in Bezug
auf den Aufteilungsplan nach § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 WEG
ging Wobst abschlieBend auf die mit der erweiterten Mdglich-
keit zur Begrindung von Sondereigentum einhergehenden
Modifikationen von flachenbezogenen Rechten und Pflichten
ein (insbesondere Dienstbarkeiten und Abstandsflachentber-
nahme).

Im letzten thematischen Block der Tagung stellte abschlieBend
wiederum Haublein die neuen Regelungen zu baulichen Ver-
anderungen dar. Zundchst bedurfe jede bauliche Veranderung
am gemeinschaftlichen Eigentum eines Beschlusses der Woh-
nungseigentimer. Alle baulichen Ver&nderungen kénnten da-
bei mit einfacher Mehrheit beschlossen werden. Fir bestimmte
bauliche Verdnderungen (etwa solche, die dem Gebrauch
durch Menschen mit Behinderung oder dem Laden elektrisch
betriebener Fahrzeuge dienen) kdnne darlber hinaus jeder
Wohnungseigenttiimer einzeln nach § 20 Abs. 2 Satz 1 WEG
die Zustimmung der anderen Wohnungseigentimer im Rah-
men der Beschlussfassung verlangen, sofern die jeweilige
MaBnahme angemessen sei. Da Uber die Durchfihrung der
infrage stehenden baulichen Veranderung gemas § 20 Abs. 2
Satz 2 WEG ,im Rahmen ordnungsmaBiger Verwaltung“ zu
beschlieBen sei, stehe den Ubrigen Wohnungseigentimern
allerdings im Hinblick auf die konkrete Umsetzung und Ver-
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wirklichung der MaBnahme ein erhebliches Mitentscheidungs-
recht zu.

Die Anforderungen an die RechtmaBigkeit eines Beschlusses
zur Vornahme baulicher Veréanderungen wirden durch das
WEMoG zum Teil gesenkt: Nur wenn die Wohnanlage durch
die infrage stehende bauliche Veranderung grundlegend um-
gestaltet oder einer der Wohnungseigentimer durch die MaB-
nahme gegenuber den anderen Wohnungseigenttimern unbil-
lig benachteiligt wurde, kénne sich der Einzelne gegen die
beschlossene MaBnahme durch Anfechtung zu Wehr setzen
(vgl. § 20 Abs. 4 WEG). Ein Ausgleich der Interessen unter den
Wohnungseigentimern erfolge nach der neuen Gesetzeskon-
zeption maBgeblich Uber die Regelungen der Kostentragung
(vgl. § 21 WEG). Hieraus ergében sich unter anderem beson-
dere Anforderungen an die Ausgestaltung eines entsprechen-
den Kostenverteilungsbeschlusses, fur welchen Héublein
einen Formulierungsvorschlag unterbreitete.

Nach dem Vortrag eroffnete Grigoleit die zweite Diskussions-
und Fragerunde mit den Referenten. Die Tagung wurde auf-
gezeichnet und ist auf der Homepage der Forschungsstelle
abrufbar (www.notarrechtsinstitut.de, dort unter ,Veranstal-
tungen®).

Ausgabe 4/2021
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Nachruf Dr. Hans Wolfsteiner

Dr. Hans Wolfsteiner verstorben

Am 2.6.2021 verstarb in Minchen im 84. Lebensjahr unser Kollege Dr. Hans Wolfsteiner.

Er wurde am 29.11.1937 in MUnchen geboren und studierte nach seiner Schulzeit Rechtswissenschaften in Freiburg und
Munchen. Zum 1.1.1966 trat er in den bayerischen Notardienst ein und begann seine Laufbahn als Notarassessor in Ebers-
berg und MUnchen, bis er am 1.2.1969 seine erste eigene Notarstelle im unterfrankischen Ebern Ubernahm. Schon zum
1.11.1970 verlegte er seinen Amtssitz an eine neu geschaffene Notarstelle nach Minchen, wo er dann auch bis zum No-
vember 2007 amtierte.

Trotz der Herausforderung, die der Aufbau der neu geschaffenen Notarstelle darstellte, stellte er in dieser Zeit seine Disser-
tation ,,Die vollstreckbare Urkunde* fertig, die er als wissenschattlicher Assistent von Prof. Rudolf Pohle begonnen hatte, und
wurde 1977 an der LMU zum Dr. jur. promoviert. Als ,Handbuch mit Praxishinweisen und Musterformulierungen® ist die Arbeit
2019 in der 4. Auflage — weitgehend neu bearbeitet und aktualisiert — erschienen, ein Werk das fUr die notarielle Praxis nach wie
vor unentbehrlich ist und sich wohl in fast jedem Notariat nicht nur in Bayern findet. Im Vorwort zur zweiten Auflage 2006, mehr
als 25 Jahre nach der Erstverdffentlichung, erklart Wolfsteiner, was ihn — nicht nur bei diesem wegweisenden Werk — treibt:

L#Auch in der vorliegenden (weitgehend neu bearbeiteten) zweiten Auflage habe ich mich bemuht, wissenschaftliche Verar-
beitung und Praxis zu verbinden. Ich bin der festen Uberzeugung, dass eine saubere Dogmatik das unlbertroffen beste
Werkzeug flr die Praxis ist, dass aber in der angewandten Wissenschaft Jurisprudenz nur eine solche Theorie etwas taugt,
die der Praxis standhélt. (...) Nicht selten macht es mehr Muhe, ein einziges praktikables Formular zu entwerfen als ein hoch-
fliegendes Gedankengebaude.”

Konsequenterweise hat er sich auch an der Aktualisierung des altehrwiirdigen Formularbuches Kersten/Buhling in neuerer
Zeit beteiligt.

Seit Ende der 1970er Jahre hat Dr. Wolfsteiner sein profundes Wissen und seine juristische Brillanz in verschiedenen Aus-
schussen der BNotK dem Berufsstand zur Verfligung gestellt und zahlreiche Gesetzgebungsvorhaben des Bundes (u. a.
Schuldrechtsmodernisierung, Sachenrechtsbereinigung, WEG-Reform, MoMiG) und der EU (Dienstleistungsrichtlinie, Européa-
isches Vertragsgesetzbuch) aktiv begleitet: zunachst im Ausschuss fur Zweifelsfragen des Gesetzes zur Regelung des
Rechts der allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGBG), dann im Bautrédgerausschuss, schlieB3lich im Ausschuss fur Schuld-
und Liegenschaftsrecht der BNotK, dessen Vorsitz er sodann tbernahm.

Daneben verdffentlichte er unzahlige rechtswissenschaftliche Beitrage in Kommentaren, HandbUlchern und Fachzeitschrif-
ten. Von 1994 bis 2000 gehorte er dem Herausgeberbeirat der MittBayNot an.

Er lieB es jedoch nicht bei der wissenschaftlichen Durchdringung (nicht nur notarspezifischer) Rechtsprobleme bewenden.
Sein Engagement zur praktischen Aus- und Fortbildung im Fachinstitut fir Notare beim DAI und bei den Assessoren in Bay-
ern und im Rheinland haben Generationen junger Kolleginnen und Kollegen begeistert und gepragt. Legendéares wird von
den Kursen der bayerischen Assessorinnen und Assessoren in ,Fischbachau II* berichtet, wo sich ,die Jungen® nach den
Fachvortragen der Diskussion stellen mussten, bevor sie in ihre eigenen Amter entlassen wurden.

Daneben hat er sich Uber viele Jahrzehnte im beruflichen Ehrenamt engagiert. Fir den Bayerischen Notarverein war er als
Stellvertreter des Bezirksgruppenobmanns, als Mitglied des Vorstands, als stellvertretender Vorsitzender und schlieBlich als
Vorsitzender tatig. Dem Prasidium des nach der Wiedervereinigung erneut gegrindeten Deutschen Notarvereins gehorte er
vom Anfang an in unterschiedlichen Funktionen, auch als langjahriger Vizeprasident an. Mit hohem persénlichem Einsatz und
dem Mut zu klaren, auch unbequemen Stellungnahmen hat er sich dabei auf allen Ebenen fir die Belange des bayerischen
und des deutschen Notariats eingesetzt, Uber die nationalen Grenzen hinaus auf européischer Ebene fUr die Interessen des
gesamten hauptberuflichen Notariats. In Anerkennung dieser Verdienste wurde er 2005 Ehrenpréasident des Deutschen
Notarvereins und 2006 Ehrenvorsitzender des Bayerischen Notarvereins.

Dem Beirat der Forschungsstelle fir Notarrecht an der LMU diente er als Vorsitzender, der Internationale Rechtsbibliothek
e. V., The Leo-Goodman-Library als einfaches Vorstandsmitglied, der Herrmann Schmitt Heime Stiftung als Mitglied des
Verwaltungsrates.

In Anerkennung aller seiner Verdienste erhielt er den Verdienstorden der Bundesrepublik Deutschland 1. Klasse.

Daneben fand er als Trager der goldenen Ehrennadel des Luftsportverbandes noch Zeit flr das Segelfliegen, flr persénliches
Engagement im heimischen Schiitzenverein und Beschaftigung mit Philosophie, Literatur und Musik.

Sein Kdlner Kollege Stefan Zimmermann hat ihn anlasslich seines 70. Geburtstages als ,Meister des juristischen Floretts,
Rechtspolitiker mit Fleisch und Blut, berufspolitisches Urgestein® bezeichnet. Er wird uns fehlen als Diskussionspartner und
als Gast auf dem Notartag. Aber er wird Spuren hinterlassen als eine der Persénlichkeiten des bayerischen Notariats. Wir
werden ihn nicht vergessen.

Notarin Eva Maria Brandt, Friedberg
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Veranstaltungshinweise

Veranstaltungen des DAI

1. Online-Vortrag LIVE: Intensivkurs Grundstiicksrecht Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-

(Sikora/Berkefeld)
1.7.2021 bis 2.7.2021 online

Online-Vortrag LIVE: Praxis der WEG-Reform
(Elzer/Hugel)
1.7.2021 online

Klausurenkurs zur Vorbereitung auf die notarielle
Fachpriifung — Gesellschaftsrecht - Juli 2021
(Berkefeld)

6.7.2021 online

Klausurenkurs zur Vorbereitung auf die notarielle
Fachpriifung — Immobilienrecht — August 2021
(Aigner)

3.8.2021 online

Modularer Lehrgang fiir Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter im Notariat: Modul 2 - Wohnungs-
eigentum und Erbbaurecht einschl. GNotKG
(Tondorf)

16.8.2021 bis 17.8.2021 in Bochum und als Livestream

Ausgabe 4/2021

staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

NEUERSCHEINUNGEN

10.

11.

12.

13.

14.

15.
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Bayerischer Notarverein e. V. (Hrsg.): Kostentabelle fur
Notare. Bauerle Tabelle. 35. Aufl., Nomos, 2021.
159 S., 29,00 €

Bormann/Diehn/Sommerfeldt: Gesetz Uber Kosten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit fur Gerichte und Notare.
GNotKG. Kommentar. 4. Aufl., Beck, 2021. 1192 S.,
149,00 €

Elzer: Stichwortkommentar Wohnungseigentumsrecht.
Alphabetische Gesamtdarstellung. 1. Aufl., Nomos,
2021. 1611 S., 148,00 €

Elzer/Hinz/Riecke/Skauradszun: Die WEG-Reform
2020/2021. 1. Aufl., Luchterhand, 2021. 200 S., 49,00 €

Frieser: Formularbuch des Fachanwalts Erbrecht.
4. Aufl., Luchterhand, 2021. 1700 S., 139,00 €

Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.):
Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2020. 1. Aufl.,
Otto Schmidt, 2021. 177 S., 54,80 €

Goétz/Hulsmann/Markwald/Stinn: Die Erbengemeinschaft
im Steuerrecht. 2. Aufl., NWB Verlag, 2021. 385 S.,
59,90 €

Gottwald/Behrens/Boing/Seemaier: Grunderwerbsteuer.
Handbuch flr die Gestaltungs- und Beratungspraxis.
6. Aufl.,, Heymanns, 2021. 672 S., 89,00 €

Haase/Hofacker: UmwStG. Umwandlungssteuergesetz.
Praxiskommentar. 3. Aufl., ESV, 2021. 1362 S., 164,00 €

Happ/Bednarz: Umwandlungsrecht. Formularbuch —
Mustertexte — Kommentar. 2. Aufl., Heymanns, 2021.
1784 S., 169,00 €

Jeromin/Klose/Ring/Schulte Beerbuhl: StichwortkKom-
mentar Nachbarrecht. Zivilrecht, Offentliches Recht,
Strafrecht. Alphabetische Gesamtdarstellung. 1. Aufl.,
Nomos. 2021. 1200 S., 128,00 €

Kanzler/Kraft/Bauml/Marx/Hechtner/Geserich:
Einkommensteuergesetz. Kommentar. 6. Aufl.,
NWB Verlag, 2021. 3627 S., 199,00 €

Kirchhof/Seer: Einkommensteuergesetz (EStG).
Kommentar. 20. Aufl., Otto Schmidt, 2021. 2800 S.,
179,00 €

Langenberg/Zehelein: Schonheitsreparaturen, Instand-
setzung und Rickbau bei Wohn- und Gewerberaum.
6. Aufl., Beck, 2021. 433 S., 69,00 €

MUnchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch. HGB,
Band 5. Viertes Buch. Handelsgeschéfte §§ 343-406,
CISG. 5. Aufl., Beck, 2021. 1644 S., 269,00 €

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

MUnchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch.
BGB, Band 8a, WEG nF. 8. Aufl., Beck, 2021. 581 S.,
99,00 €

Roemer/Vaupel/Stephany: NotarFormulare Ubergabe
landwirtschaftlicher Betriebe. Muster, Vertrage, Erlaute-
rungen. 1. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2021. 260 S.,
99,00 €

Saenger: Zivilprozessordnung. ZPO. Familienverfahren,
Gerichtsverfassung, Européaisches Verfahrensrecht.
Handkommentar. 9. Aufl.,, Nomos, 2021. 3480 S.,
128,00 €

Sauter/Schweyer/Waldner. Der eingetragene Verein.
Gemeinverstandliche Erlduterung des Vereinsrechts unter
BerUcksichtigung neuester Rechtsprechung mit Formu-
larteil. 21. Aufl., Beck, 2021. 414 S., 39,00 €

Schitze/ThUmmel: Schiedsgericht und Schieds-
verfahren. 7. Aufl., Beck, 2021. 346 S., 85,00 €

Semler/Stengel/Leonard: Umwandlungsgesetz. UmwG.
Mit internationalen Umwandlungsrecht und Umwand-
lungssteuerrecht. 5. Aufl., Beck, 2021. 2193 S.,
249,00 €

Staub: Handelsgesetzbuch. HGB, Band 2/1: §§ 84-88a.
GroBkommentar. 6. Aufl., De Gruyter, 2021. 1309 S.,
289,00 €

Staub: Handelsgesetzbuch. HGB, Band 2/2: §§ 89-104.
GroBkommentar. 6. Aufl., De Gruyter, 2021. 1203 S.,
279,00 €

Stober/Otto: Handbuch zum Vereinsrecht. 12. Aufl.,
Otto Schmidt, 2021. 1100 S., 98,00 €

Thomas/Putzo: Zivilprozessordnung. ZPO. FamFG
Verfahren in Familiensachen, EGZPO, GVG, EGGVG,
EU-Zivilverfahrensrecht. Kommentar. 42. Aufl., Beck,
2021. 2725 S., 65,00 €

Toussaint: Kostenrecht. KostR. GKG, RVG, FamGKG,
GNotKG, GvKostG, JVEG, sowie Kostenvorschriften flr
einzelne Verfahrensarten und sonstige kostenrechtliche
Vorschriften. 51. Aufl., Beck, 2021. 2615 S., 159,00 €

Volker/Clausius: Sorge- und Umgangsrecht. Handbuch
fur die familienrechtliche Praxis. Rechtsgrundlagen,
Erlauterungen, Muster. 8. Aufl., Nomos. 2021. 1144 S.,
98,00 €

MittBayNot
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STANDESNACHRICHTEN

PERSONALANDERUNGEN

1. Verstorben:

Notar a. D. Dr. Helmut Reiner
verstorben am 12.4.2021

Notar a. D. Josef Massinger
verstorben am 2.5.2021

Dr. Hans Wolfsteiner
verstorben am 2.6.2021

2. Erléschen des Amtes nach § 47 BNotO:
Mit Wirkung zum 1.8.2021:
Notar Martin Wachter, Gtinzburg

3. Es wurde verliehen:
Mit Wirkung zum 7.6.2021:

der Notarin a. D.
Stephanie Pelzer

Monheim

Mit Wirkung zum 1.7.2021:

Landsberg a. Lech dem Notar
(in Sozietat mit Prof. Dr. Christoph
Notar Patrick Schneider) Reymann

(bisher Neustadt b. Coburg)

dem Notar
Stefan Braun
(bisher in Erlangen)

Wolfratshausen

4. Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung zum 1.5.2021:

Dr. Matthias Bogner, Fussen
(Notarstellen Dr. Malzer/Dr. Walzholz)

Thomas Dziwis, Mindelheim
(Notarstelle Strimpell)

Andreas Kriesmair, Wirzburg
(Notarstellen Dr. Baumann/Sorge)

Veronika Maier, Regensburg
(Notarstellen Dr. Thalhammer/Schinemann)

Philip Steigleiter, Kaiserslautern
(Notarstellen Dietrich/Oltmanns)

Dr. Thomas Weierer, Kelheim
(Notarstelle Dr. Benz)

Dr. Daniel Widmann, Passau
(Notarstellen Dr. Bandel/Pich)

Ausgabe 4/2021

5. Sonstige Veranderungen

Notarassessorin Sabrina Pfeifer fuhrt seit 2.6.2021
den Namen Hasenstab

Dr. Nadja Danninger, Berlin, ist seit 1.7.2021
Hauptgeschaftsfuhrerin der Bundesnotarkammer

Notarassessor Jonas BUhler, lllertissen, wurde
mit Wirkung vom 24.6.2020 promoviert

ANSCHRIFTEN- UND RUFNUMMERN-

ANDERUNGEN:

Munchen, Notarstellen Eva Rumpf/
Dr. Georg Westermeier
E-Mail: info@notare-isartorb.de

Mutterstadt, Notarstelle Stefan Schmitz
Neustadter StraBe 1
67112 Mutterstadt
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Abonnement

MittBayNot

Die MittBayNot erscheint jahriich

mit sechs Heften und kann nur tber die

Geschéaftsstelle der Landesnotarkammer
Bayern, Denninger StraBe 169,

81925 Munchen, Telefon: (089) 551660,
Telefax: (089) 55166234,

E-Mail: info@mittbaynot.de,

bezogen werden.

Der Bezugspreis betragt jahrlich 56,00 €
(zzgl. Versandkosten und zzgl. USt.) und
wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung
gestellt. Einzelheft 13,00 € (zzgl. Versand-
kosten und zzgl. USt.).

Abbestellungen sind nur zum Ende eines
Kalenderjahres mdglich und missen bis
15. November eingegangen sein.

Bestellungen fur Einbanddecken sind

nicht an die Landesnotarkammer Bayern,
sondern direkt zu richten an:

Universal Medien GmbH, Geretsrieder
StraBe 10, 81379 Munchen,

Telefon: (089) 5482170, Telefax: (089)
555551, Internet: www.universalmedien.de/
notarkammer.




Notare Bayern www.notare.bayern.de




