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Wechsel im Herausgeberbeirat

Wechsel im Herausgeberbeirat

Sehr geehrte Leserin,
sehr geehrter Leser,

zum 01.01.2023 sind die Notare a. D. Dr. Hermann Amann, Berchtesgaden, Prof. Dr. Dieter Mayer, Miinchen, sowie Notar
Dr. Johann Frank, Amberg, aus dem Kreis des Herausgeberbeirats der MittBayNot ausgeschieden, dem sie seit seiner Ein-
fihrung im Jahre 1994 angehoért hatten. Allesamt haben sich in dieser Zeit groBBe Verdienste fiir die Qualitat und Geschlos-
senheit der von ihnen betreuten Rechtsgebiete erworben, das Bild der MittBayNot wesentlich mitgepragt sowie sich um
deren angesehenen Ruf in Wissenschaft und Praxis verdient gemacht. Die Landesnotarkammer Bayern, die Mitglieder des
Herausgeberbeirats und die Schriftleitung mochten den ausscheidenden Mitgliedern fiir ihre langjahrige, engagierte und
ertragreiche Arbeit im Herausgeberbeirat ihren besonderen Dank aussprechen und hoffen, dass sie der MittBayNot auch
weiterhin verbunden bleiben.

Gleichzeitig mochten wir unseren Lesern die neuen Mitglieder im Herausgeberbeirat vorstellen. Seit dem 01.01.2023 ge-
horen Herr Notar Priv.-Doz. Dr. Patrick Meier, Bischofsheim i. d. Rhon, Frau Notarin Angelika Stréahuber, Regen, Herr Notar
Michael Volmer, Starnberg, und Herr Notar Dr. Felix Wobst, Gerolzhofen, dem Kreis des Herausgeberbeirats an und kdnnen
dort ihr vielseitiges juristisches Wissen aktiv fiir die Belange der MittBayNot einsetzen. Wir freuen uns auf eine langjahrige
erfolgreiche Zusammenarbeit.

Die Schriftleitung
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Blihler/Meier - Gesellschaftsrechtliche Ankaufsrechte in der Kautelarpraxis - Teil 1

f_é\ AUFSATZE

Gesellschaftsrechtliche Ankaufsrechte in der
Kautelarpraxis - Teil 1: Grundlagenfragen zu
Vinkulierungen und Ankaufsrechten

Von Notarassessor Dr. Jonas Biihler, Memmingen/Wurzburg, und Notar Priv.-Doz.

Dr. Patrick Meier, Bischofsheim/W(Urzburg

In GmbH-Satzungen und Gesellschaftsvertragen von
Personengesellschaften finden sich oftmals (preislimi-
tierte) Ankaufsrechte zugunsten der Ubrigen Gesell-
schafter. Obgleich Ankaufsrechte in der Kautelarpraxis
sehr haufig sind, wurden ihre genaue Wirkungsweise und
folglich auch die neuralgischen Aspekte, die es in der
Vertragsgestaltung abzudecken gilt, bislang kaum ge-
nauer beleuchtet.

Im ersten Teil des Beitrags werden neben den Grundla-
gen zu gesellschaftsrechtlichen Ankaufsrechten (dazu I.)
auch schwerpunktmafig die Probleme von Vinkulierun-
gen im engeren Sinne (dazu 1l.) dargestellt. Im zweiten
Teil des Beitrags sollen die Vor- und Nachteile von (preis-
limitierten) Ankaufsrechten aufgezeigt (dazu lll.) und hier-
auf basierend ein ausfuhrlicher Formulierungsvorschlag
angeboten (dazu IV.) werden. Im Anschluss wird der pro-
blematische Aspekt der zulassigen Beschrankung des
Ankaufspreises samt entsprechender kautelarjuristi-
scher Uberlegungen kurz beleuchtet (dazu V.).

Die Untersuchung bezieht sich primar auf Ankaufsrechte
in der Satzung einer GmbH. Fiir Personengesellschaften
gelten die meisten Uberlegungen entsprechend, wobei
jedoch auf wichtige Unterschiede jeweils kurz hingewie-
sen wird.

. Grundlagen zu gesellschaftsrechtlichen
Ankaufsrechten

Ankaufsrechte finden sich in Vertragsmustern und entspre-
chend in den Satzungen von Gesellschaften mit beschrank-

1 Vgl. jedoch ausflihrlich Biihler, Preislimitierte Ankaufsrechte
im Gesellschaftsrecht. Eine Untersuchung der Wirksamkeit
und Anpassungsbediirftigkeit unter besonderer Bertlicksich-
tigung von gesellschaftsvertraglichen Abfindungsklauseln,
2021. In diesem Beitrag werden auch einige der dort erarbei-
teten Thesen dargestellt und hinsichtlich der Kautelarpraxis
vertiefend erlautert.

ter Haftung regelmaBig.? Eine beispielhafte kurze Formulie-
rung flr ein (preislimitiertes) Ankaufsrecht samt Zustim-
mungsvorbehalt in der Satzung einer GmbH lautet aus-
zugsweise:®

»Die Abtretung eines Geschéaftsanteils oder eines Teils
desselben bedarf zu ihrer Wirksamkeit der schriftlichen
Zustimmung aller ibrigen Gesellschafter.

Vor Abtretung eines Geschéaftsanteils gleich aus wel-
chem Rechtsgrund hat der abtretungswillige Gesell-
schafter den Geschéftsanteil zunachst den Ubrigen
Gesellschaftern schriftlich zum Erwerb als gemein-
schaftlichen Anteil anzubieten. (...)

Als Gegenleistung ist der Wert des Anteils zu zahlen,
wie er sich aus der Abfindungsregelung dieser Satzung
ergibt (... Uben die Gesellschafter ihr Ankaufsrecht
nicht aus, so haben sie der dann erfolgenden Anteils-
verauBerung zuzustimmen, sofern dem nicht wichtige,
in der Person des Kaufers liegende Griinde entgegen-
stehen.”

Die Beteiligten verfolgen mit der Vereinbarung von Ankaufs-
rechten regelmaBig dieselben Ziele wie mit Zustimmungs-
vorbehalten: Es soll verhindert werden, dass unliebsame
Dritte in die Gesellschaft eindringen. Fir Ankaufsrechte
spricht zudem die Moglichkeit der verbleibenden Gesell-
schafter, nicht nur die Aufnahme eines anderen zu verhin-
dern, sondern zugleich dem verkaufswilligen Gesellschafter
die Stellung innerhalb der Gesellschaft zu nehmen. Bei ei-
nem reinen Zustimmungsvorbehalt besteht demgegeniber
das Risiko, dass sich der Gesellschafter, der ausscheiden
will, bei Scheitern dieses Plans in der Zukunft zum Hindernis
fur die weitere Entwicklung oder den Betrieb entwickelt.

2 Vgl. etwa die Vorschlage zu den Satzungsklauseln bei
Beck’'sches Formularbuch GmbH-Recht/Haasen, 1. Aufl.
2010, C. I. 2.; Notarhandbuch Gesellschafts- und Unter-
nehmensrecht/Hauschild, 3. Aufl. 2022, § 16 Rdnr. 358;
Beck’sches Notar-Handbuch/Mayer/Weiler, 7. Aufl. 2019,

§ 22 Rdnr. 759 (dort § 6); Wiirzburger Notarhandbuch/Wilke,
6. Aufl. 2022, Teil 5 Kap. 3 Rdnr. 1(dort § 5).

3 Vgl. Langenfeld/Miras, GmbH-Vertragspraxis, 8. Aufl. 2019,
Kap. 2, § 13 Rdnr. 453 (Muster M 40).

MittBayNot



Blihler/Meier - Gesellschaftsrechtliche Ankaufsrechte in der Kautelarpraxis - Teil 1

1. Terminologie

Das Ankaufsrecht ist nach hier verwandtem Begriffsver-
standnis* das Erwerbsvorrecht der Mitgesellschafter, wel-
ches mit einer Andienungspflicht einhergeht. Die Andie-
nungsklausel statuiert - wie oben im Formulierungsbeispiel
deutlich - die Pflicht jedes Gesellschafters, seine Ge-
schaftsanteile im Falle der Abtretungswilligkeit seinen Mit-
gesellschaftern anzudienen, also zum Ankauf anzubieten.

2. Zulassigkeit der Stipulierung von Ankaufs-
rechten

Zwar geht das GmbHG vom Grundsatz der freien VerauBer-
lichkeit von Geschaftsanteilen aus (§ 15 Abs. 1 Var. 1 GmbH).
Jedoch folgt die Zulassigkeit der Aufnahme einer Andie-
nungspflicht und eines entsprechenden Ankaufsrechts in
die Satzung aus § 15 Abs. 5 GmbHG. Es handelt sich um
eine Form der Vinkulierung von Geschéaftsanteilen im weite-
ren Sinne.® Der Begriff der Vinkulierung bezieht sich nach
seinem Ursprung darauf, dass eine Bindung bei der Verau-
Berung eintritt, die diese ausschlie3t oder erschwert. Dies
ist bei einem reinen Vorkaufs- oder Erwerbsrecht zwar
grundsatzlich nicht gegeben, da dieses flir sich genommen
nur schuldrechtliche Bedeutung hat und daher bei Nicht-
beachtung an sich nur Schadensersatzanspriiche auslost.
Allerdings wird man anzunehmen haben, dass zwischen
den Beteiligten zumindest konkludent eine Abtretungsbe-
schrankung zur Sicherung der Erwerbsrechte vereinbart ist
und somit die Nichteinhaltung des Erwerbsverfahrens in der
Regel die Unwirksamkeit der Abtretung zur Folge hatf
Gleichwohl sollte sich der vorsorgende Rechtsgestalter auf
dieses, letztlich aus einer Auslegung folgende Ergebnis
nicht verlassen, sodass eine ausdriickliche Regelung ange-
zeigt ist. Jedoch wirkt bereits die Schadensersatzpflicht in
einer Weise disziplinierend, dass dies den Berechtigten fak-
tisch von der VeraduBBerung abhalten kann und demnach so-
mit zumindest eine mittelbare Bindungswirkung entfaltet,
weshalb jedenfalls von einer ,Vinkulierung im weiteren Sin-
ne“ gesprochen werden kann.

Bei Personengesellschaften konnen Ankaufsrechte eben-
falls im Gesellschaftsvertrag statuiert werden,” was aller-
dings nur dann Sinn ergibt, wenn die Anteile im Gesell-
schaftsvertrag ubertragbar ausgestaltet sind. Unzulassig
sind Ankaufsrechte hingegen in der Satzung einer Aktien-

4 Zu der (in der Praxis leider sehr uneinheitlichen) Terminologie
umfassend Biihler, Preislimitierte Ankaufsrechte, S. 51-59 mit
tabellarischer Ubersicht.

5 Auch Bacher/v. Blumenthal, GmbHR 2007, 1016, 1017; Wicke,
GmbHG, 4. Aufl. 2020, § 15 Rdnr. 23 bezeichnen dies als
W~Vinkulierung*.

6 So (nur)i. E. auch die h. M., vgl. OLG Schleswig, Urteil vom
28.05.1998, 5 U 24/97, NZG 1998, 856, 856 f.; Blasche,
RNotZ 2013, 515, 534; Noack/Servatius/Haas/Servatius,
GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 15 Rdnr. 37; zum Streitstand Biihler,
Preislimitierte Ankaufsrechte, S. 63 mit Fn. 118.

7 Binz/Mayer, NZG 2012, 201, 209 f.; Miinchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts/Schulte/Hushahn, Band 1, 5. Aufl.
2019, § 73 Rdnr. 13 (fir die oHG); ausflihrlich hierzu Biihler,
Preislimitierte Ankaufsrechte im Gesellschaftsrecht, S. 429 f.
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gesellschaft. Eine solche generelle Regelung ist nicht mehr
von der Moglichkeit der Vinkulierung von Namensaktien
nach § 68 Abs. 2 AktG gedeckt und stellt zudem eine unzu-
lassige Nebenverpflichtung der Aktionare dar.?

3. Wirkungsweise und Dogmatik

Fir das Verstandnis der Funktionsweise sowie die kautelar-
juristische Gestaltung von Ankaufsrechten ist es essenziell,
sich ihr Zusammenspiel mit Zustimmungsvorbehalten vor
Augen zu fiihren (dazu a)) und deren dogmatische Konstruk-
tion nachzuvollziehen (dazu b)).

a) Verknipfung mit einem Zustimmungsvorbehalt
aa) Grundsatzliches zum Zustimmungsvorbehalt

Geman § 15 Abs. 5 GmbHG kann ,die Abtretung der Ge-
schaftsanteile (...) von der Genehmigung der Gesellschaft
abhangig gemacht werden®. Diese ,,Genehmigung“ meint
eine Zustimmung geman §§ 182 ff. BGB, welche vor, bei
oder nach der Abtretung der Geschéaftsanteile erteilt wer-
den kann.? Durch einen solchen Zustimmungsvorbehalt
wird - abweichend von der Grundregel des § 137 Satz 1
BGB - die Wirksamkeit des dinglichen Rechtsgeschéfts der
Abtretung an die Zustimmung der Ubrigen Gesellschafter
gekniipft.® Eine Abtretung der Geschaftsanteile, welche
ohne diese Zustimmung erfolgte, ist gemai § 185 Abs. 2,
§ 184 Abs. 1 BGB zunachst schwebend unwirksam."

bb) Verkniipfung von Ankaufsrecht und Zustimmungs-
vorbehalt

Ein Ankaufsrecht in der Satzung einer GmbH ist sinnvoller-
weise ausdriicklich mit einem Zustimmungsvorbehalt der
anderen Gesellschafter (als weitere Form der Vinkulierung)
verkniipft. Dieser verhindert, dass die Abtretung der Ge-
schaftsanteile an eine dritte Person ohne die Zustimmung
der anderen Gesellschafter wirksam werden kann, wobei ein
gutglaubiger Erwerb eines Dritten gemai § 16 Abs. 3 Satz 1
GmbHG nicht moglich ist.”” Die Kombination mit einem Zu-
stimmungsvorbehalt stellt damit regelmaBig sicher, dass
das Andienungsverfahren eingehalten wird.® Sollte eine
solche Regelung fehlen, diirfte sich allerdings zumindest im
Wege der Auslegung regelmaBiig ergeben, dass dennoch
ein Zustimmungsvorbehalt gewollt war und dieser konklu-
dent angeordnet ist (vgl. bereits oben unter I. 2.).

8 Vgl. BayObLG, Beschluss vom 24.11.1988, BReg. 3 Z 111/88,
NJW-RR 1989, 687, 688; Binz/Mayer, NZG 2012, 201, 205;
Mayer, MittBayNot 2006, 281, 285.

Vgl. Blasche, RNotZ 2013, 515, 521 f., auch zu weiteren Details
bzgl. formellen Aspekten der Genehmigung.

10 Blasche, RNotZ 2013, 515, 516 m. N.; hierzu ausfiihrlich
Biihler, Preislimitierte Ankaufsrechte, S. 106-108.

11 Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 15 Rdnr. 106; Binz/
Mayer, NZG 2012, 201, 202.

12 Vgl. Biihler, Preislimitierte Ankaufsrechte, S. 106 f.; ders.,
GmbHR 2021, 290, 291 Rdnr. 4.

13 Blasche, RNotZ 2013, 515, 534; Biihler, GmbHR 2021, 290,
291 Rdnr. 4 mit Fn. 7; Habersack/Casper/Lobbe/Lébbe,
GmbHG GroBkommentar, 3. Aufl. 2019, § 15 Rdnr. 283;
Scholz/Seibt, GmbHG, 13. Aufl. 2022, § 15 Rdnr. 118.
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Blihler/Meier - Gesellschaftsrechtliche Ankaufsrechte in der Kautelarpraxis - Teil 1

(1) Zustimmungspflicht bzw. -fiktion

Die meisten Mustervorschlage sehen eine Zustimmungs-
pflicht oder eine fingierte Zustimmung zur Abtretung vor,
wenn das Ankaufsrecht nicht innerhalb der bestimmten
Frist ausgelibt oder auf dieses verzichtet wurde.* Moglich
ist auch die Gestaltung einer (eingeschrankten) Pflicht zur
Erteilung der Zustimmung, sofern nicht wichtige, in der Per-
son des Erwerbsinteressenten liegende Griinde entgegen-
stehen.”® In diesem Fall wird auf die Fiktionswirkung durch
den Ablauf der Ankaufsfrist verzichtet, da die verbleibenden
Gesellschafter so die Gelegenheit erhalten, auch ohne den
Ankauf des Anteils das Eindringen eines (potenziell gesell-
schaftsschadlichen) Erwerbers zu verhindern. Insofern
kann aber uber die Frage, wann solche wichtigen Griinde
vorliegen, Streit entstehen, sodass es sich empfiehlt, den
Begriff zumindest durch einen Katalog an von den Gesell-
schaftern anerkannten wichtigen Griinden zu konkretisie-
ren.

(2) Keine Zustimmungspflicht

Ebenso ist es denkbar, keine Zustimmungspflicht oder
-fiktion zu statuieren, obwohl das Ankaufsrecht nicht aus-
gelibt wird."® Die bloBe Nichtausiibung des Ankaufsrechts
reicht dann grundsatzlich nicht aus, um eine Verpflichtung
zur Zustimmung durch die tibrigen Gesellschafter anzuneh-
men, sofern die Satzung nichts anderes statuiert; jedoch
kann sich im Einzelfall eine Zustimmungspflicht aufgrund
der Treuepflicht ergeben.” Auf die Frage einer solchen im-
pliziten Zustimmungspflicht (und den etwaigen Streit dar-
um) sollte es der umsichtige Vertragsgestalter nicht ankom-
men lassen. Sofern keine Zustimmungspflicht gewollt ist,
sollte dies explizit ausgesprochen werden.

(38) Empfehlungen fiir die Kautelarpraxis

Stets sollten allerdings die praktischen Wirkungen bedacht
werden, wenn ein Gesellschafter das Andienungsverfahren
einhalt, kein Mitgesellschafter das Ankaufsrecht ausiibt und
ihm dennoch die Zustimmung zur VerauBerung an den Drit-
ten versagt wird. In diesem Fall missen sich die librigen
Gesellschafter darliber im Klaren sein, dass der bisherige
Gesellschafter gegen seinen Willen in der Gesellschaft ver-
bleiben muss und nicht in der Lage ist, seine Beteiligung zu

14 Etwa Bacher/v. Blumenthal, GmbHR 2007, 1016, 1019;
BeckOF-Vertrag/Giehl, Stand: 01.12.2019, 7.8.2.1.4 (§ 12
Abs. 3 des Musters des Gesellschaftsvertrags); Notarhand-
buch Gesellschafts- und Unternehmensrecht/Hauschild,
§ 16 Rdnr. 358 (Ziffer 6 des Formulierungsvorschlags); Heck-
schen/Heidinger/Heckschen/Stelmaszczyk, Die GmbH in
der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 5. Aufl. 2023, Kap. 4
Rdnr. 545; Kowalski, GmbHR 1992, 347.

15 So Langenfeld/Miras, GmbH-Vertragspraxis, Kap. 2, § 13
Rdnr. 453 (Muster M 40), jedoch mit der Formulierung
~Kaufer” statt ,Erwerbsinteressent".

16 So Beck’sches Formularbuch GmbH-Recht/Haasen, C. I. 2.
unter § 9; Reichert/Schumacher, Der GmbH-Vertrag, 4. Aufl.
2014, S.135.

17 Vgl. Beck’sches Formularbuch GmbH-Recht/Haasen, C. . 2.
Rdnr. 29 a. E.; differenzierend Kowalski, GmbHR 1992, 347,
348 1.

monetarisieren. Dies begriindet eine praktische Gefahr fiir
die weitere Zusammenarbeit, da die Gesellschafterrechte
auch dem gegen seinen Willen in der Gesellschaft Verblei-
benden weiterhin ungeschmalert zustehen und er somit die
Beschliisse und die Geschaftstatigkeit der Gesellschaft in
erheblichem MaB3e behindern kann. Es besteht die nahelie-
gende Gefahr, dass er seine Position dazu ausnutzen wird,
seinen Abschied aus der Gesellschaft faktisch zu erzwin-
gen, wenn ihm nicht sogar die Moglichkeit zusteht, die Kiin-
digung der Gesellschaft vorzunehmen (und somit diese in
ihrem Bestand zu gefahrden) oder mit der Folge eines ho-
hen Abfindungsanspruchs aus der Gesellschaft auszutre-
ten.

Ein Mittelweg konnte darin bestehen, in diesen Fallen eine
grundsatzliche Zustimmungspflicht zu statuieren, jedoch
eng begrenzte und maoglichst prazise beschriebene Aus-
nahmen hiervon vorzusehen (zum Beispiel, wenn der Kaufer
Wettbewerber ist).’®

b) Dogmatische Aspekte

Relevant - auch fiir die kautelarjuristische Fassung - ist die
dogmatische Konstruktion des Ankaufsrechts, insbesonde-
re, welche Konsequenzen sich aus seiner Auslibung kon-
kret ergeben. Die Gestaltung eines Ankaufsrechts kann in
verschiedenen Formen erfolgen.”

aa) Vorvertrag

Teilweise wird in der Satzung ein Vorvertrag statuiert, so-
dass nach Austibung des Ankaufsrechts zwingend sowohl
das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft als auch die
Abtretung (freilich meist zusammengefasst in einer Urkun-
de) beurkundet werden miissen.?° Die in der Satzung ent-
haltene Verpflichtung, unter bestimmten Bedingungen den
Hauptvertrag, hier den Kaufvertrag, abzuschlieBBen, begriin-
det den Vorvertrag. Die Formvorgabe des § 15 Abs. 4
Satz 1 GmbHG,? die auch flir einen Vorvertrag gilt,?? ist
durch dessen Aufnahme in die Satzung eingehalten. Die
Andienungserklarung ist dann darauf gerichtet, den Haupt-
vertrag nachfolgend zu schlieBen. Dessen wesentlicher In-
halt muss hinreichend bestimmt oder zumindest bestimm-
bar sein. Beide Bedingungen - die Andienung selbst und
die AuBerung des Erwerbswillens durch den Andienungs-

18 So etwa Binz/Mayer, NZG 2012, 201, 210.

19 Hierzu ausflhrlich Biihler, Preislimitierte Ankaufsrechte,
S. 90-97.

20 Etwa Heckschen/Heidinger/Heckschen/Stelmaszczyk,
Die GmbH, Kap. 4 Rdnr. 545 unter lit. b): ,Der Verkauf und die
Abtretung der Beteiligung hat in notarieller Form binnen vier
Wochen nach Austibung des Erwerbsrechts zu erfolgen”
(Hervorhebung durch die Verfasser); ahnlich G. Hueck in
FS Larenz, 1973, S. 749, 764 1.

21 Sofern man annimmt, dass die Abgabe eines Angebots zum
Abschluss eines Vorvertrags eine korporative Nebenleis-
tungspflicht darstellt, ware stattdessen die Formvorschrift
des § 2 Abs. 1 GmbHG einschlagig; vgl. dazu Biihler, Preis-
limitierte Ankaufsrechte, S. 85 mit Fn. 221.

22 Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Ebbing, GmbHG,
3. Aufl. 2017, § 15 Rdnr. 64; Noack/Servatius/Haas/Servatius,
GmbHG, § 15 Rdnr. 32.
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berechtigten - kdnnen jeweils formlos (sinnvollerweise frei-
lich schriftlich) erfolgen, soweit nicht durch die Regelung in
der Satzung eine gewillkiirte Form (§ 127 BGB) statuiert wird.
Letzteres kann sich aus Griinden der Rechtssicherheit und
-klarheit empfehlen.

bb) Satzung als Kausalgeschaft

In der Mehrzahl der Vertragsmuster?® ist die Abtretungs-
verpflichtung jedoch schon in der Satzung enthalten. Eine
solche Vorgehensweise ist dogmatisch maoglich.>* Die
nachfolgende Umsetzung muss dann durch einen notariell
zu beurkundenden (§ 15 Abs. 3 GmbHG) Abtretungsver-
trag erfolgen; ein weitergehendes Kausalgeschaft ist dem-
gegentiber nicht mehr erforderlich. Das Ankaufsrecht stellt
damit dogmatisch ein aufschiebend bedingtes Gestal-
tungsrecht (Optionsrecht) dar. Aufschiebende Bedingung
fur das Entstehen des Optionsrechts ist die Andienung. Mit
Auslibung des Ankaufrechts entsteht sodann die unbeding-
te Verpflichtung zur Abtretung des Geschaftsanteils und
damit das zwischen den Beteiligten geltende Kausalge-
schaft.?s

cc) Keine antizipierte Abtretung

Eine antizipierte Abtretung der Geschaftsanteile in der Sat-
zung, welche (auch) die anschlieBende Beurkundung der
Abtretung (§ 15 Abs. 3 GmbHG) entfallen lieBe, ist richtiger-
weise weder moglich noch zielfiihrend und wiirde zudem
die Notargebuhren fiir die Beurkundung der Satzung splir-
bar erhohen, da jede aufschiebend bedingte Abtretung
einen eigenen Beurkundungsgegenstand im Sinne des
§ 86 Abs. 2 GNotKG darstellt.?6

Schwierigkeiten ergeben sich bereits daraus, dass es sich
nicht um korporative Bestimmungen handelt, weshalb nur
die urspriinglichen Gesellschafter gebunden waren.? Ver-
figungen konnen nicht mit Wirkung fiir und gegen alle (zu-
kiinftigen) Gesellschafter getroffen werden, da es nach
herrschender Meinung keine Verfligung zugunsten oder zu-
lasten Dritter gibt.?® Inhaltlich ist eine antizipierte Abtretung
jedenfalls dort ausgeschlossen, wo es den verbleibenden
Gesellschaften freistehen soll, eine anderweitige Zuord-
nung zu treffen und so die Anteile nicht gleichmagig tber
alle zu verteilen.?® In diesem Fall kann die Abtretung nicht
mehr mit der erforderlichen sachenrechtlichen Bestimmt-
heit in der Form des § 15 Abs. 3 GmbHG geregelt werden,

23 So z. B. Bacher/v. Blumenthal, GmbHR 2007, 1016, 1018 f,;
Beck’sches Formularbuch GmbH-Recht/Haasen, 2010,
C. I. 2. Anm. 29; Langenfeld/Miras, GmbH-Vertragspraxis,
Kap. 2, § 13 Rdnr. 453 (Muster M 40).

24 Vqgl. hierzu die umfassenden Nachweise bei Biihler, Preis-
limitierte Ankaufsrechte, S. 84 mit Fn. 215.

25 Ausflhrlich Biihler, Preislimitierte Ankaufsrechte, S. 88 ff.

26 Vgl. Barth, GmbHR 2004, 3883, 385 ff.; Bacher/v. Blumenthal,
GmbHR 2007, 1016, 1020; Maier-Reimer, GmbHR 2017, 1325,
1326 ff.

27 Maier-Reimer, GmbHR 2017, 1325, 1327; Ruhwinkel, DNotZ
2004, 65, 67.

28 Ruhwinkel, DNotZ 2006, 65, 67.
29 Maier-Reimer, GmbHR 2017, 1325, 1328.
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sodass die Zession nur im Wege einer spater korrekt erklar-
ten Abtretung in Betracht kommt, wenn feststeht, wer wel-
chen Anteil erwerben soll.

dd) Folgerungen fiir die Kautelarpraxis

In den Satzungsbestimmungen sollte ausdriicklich geregelt
werden, ob die Andienung nur die Anspriiche aus einem
Vorvertrag auslost und damit ein weiteres Verpflichtungs-
geschaft abgeschlossen werden muss oder ob - wie in den
meisten Mustern vorgesehen - der Anspruch auf Abtretung
direkt aus der Satzung folgt und daher an sich nur die Ab-
tretung beurkundet werden muss.3°

Sofern der Satzung bereits das gesamte Kausalgeschaft
entnommen werden kann und lediglich die Geschaftsan-
teilsabtretung (§ 15 Abs. 3 GmbHG) zu beurkunden ware,
bestiinden kostenrechtliche Privilegierungen. Hat derselbe
Notar das zugrunde liegende Rechtsgeschéaft (hier: Sat-
zung) beurkundet, ist KV Nr. 21101 Nr. 2 GNotKG - mit
der Folge nur einer 0,5-Geblihr - anzuwenden. Hat ein
anderer Notar die Satzung beurkundet, gilt KV Nr. 21102
Nr. 1 GNotKG - mit der Folge einer 1,0-Gebiihr. Diese Privi-
legierungen erfassen auch Geschaftsanteilsabtretungen,
sofern Gegenstandsgleichheit besteht, mithin das zugrun-
de liegende Geschéaft einen unmittelbaren Anspruch auf
Abtretung des konkreten Geschéaftsanteils begriindet.®
Dies ist in der genannten Konstellation der Fall.

Gleichwohl empfiehlt sich auch in diesen Fallen, neben der
Geschéaftsanteilsabtretung zugleich das schuldrechtliche
Kausalgeschaft (nochmals) zu beurkunden, wenn das An-
kaufsrecht ausgelibt wird. Hierdurch kdnnen Rechtsunsi-
cherheiten und Streit vermieden werden. Sowohl beziiglich
der Berechnung des konkret geschuldeten Ankaufspreises
als auch beziiglich des konkret geschuldeten (Teils eines)
Geschaftsanteils kdnnen mit einer neuen schuldrechtlichen
Grundlage etwaige Zweifel ausgeraumt werden. Die Sat-
zung wird regelmafig allein eine Berechnungsformel flir die
Bestimmung des Ankaufpreises enthalten, sodass zwi-
schen den Parteien die exakte summenmaiige Hohe fest-
zulegen ist. Verzichten die Beteiligten auf eine diesbeziigli-
che Regelung, bleibt die Richtigkeit ihrer Annahmen
in der Schwebe oder zumindest unklar. Dasselbe gilt erst
recht, wenn der bisherige Gesellschaftsanteil durch mehre-
re Erwerber Uibernommen wird, da dann auch das Binnen-
verhéltnis zwischen den Erwerbern Anlass flir Streit sein
kann, wenn die Beziehung der Beteiligten nicht auf eine
neue, angepasste schuldrechtliche Grundlage gestellt
wird.

Zudem konnen typische Regelungen zur Mangelhaftung
sowie zu Garantien aufgenommen werden, die Uiblicherwei-
se in der Satzung nicht enthalten sein werden. Die gesetz-
lichen Regelungen hierzu (§§ 453, 434, 435 BGB) vermogen

30 Deutlich bei Bacher/v. Blumenthal, GmbHR 2007, 1016, 1019
(Abs. 8 des Vorschlags).

31 Vgl. dazu Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Diehn, GNotKG,
4. Aufl. 2021, KV 21101 Rdnr. 7, Rdnr. 11 sowie KV 21102
Rdnr. 9; Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 22. Aufl. 2022,
KV 21101 Rdnr. 12 f., Rdnr. 15.
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insofern nicht immer eine praxisgerechte Gestaltung fir
den Ankauf von Geschaftsanteilen darzustellen. Uberdies
ist es moglich, dass - wie Ublich - eine Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung des Erwerbers beziiglich der Kauf-
preiszahlung sowie eine Regelung zum wirtschaftlichen
Stichtag im Innenverhaltnis aufgenommen werden, welche
den individuellen Bediirfnissen Rechnung tragt. Nicht zu-
letzt konnen nur auf diese Weise die Sicherung aller Betei-
ligten erreicht und ungesicherte Vorleistungen ausge-
schlossen werden. Obwohl die (neue) Beurkundung auch
des Kausalgeschiafts eine 2,0-Gebiihr zur Folge hat (KV
Nr. 21100 KV GNotKG), sollte daher regelmaBiig auch das
schuldrechtliche Kausalgeschéft (neu) beurkundet werden.
Angesichts der Vorteile fir die Beteiligten und der beste-
henden Risiken bei einer Unterlassung kann hierin auch kei-
ne fehlerhafte Sachbehandlung erblickt werden, wenn der
Notar zu einem solchen Vorgehen rat.

Obgleich damit in beiden Konstruktionen in der Praxis zu-
meist ein Kausalgeschaft im Anschluss an die Ausilibung
der Option beurkundet wird, ist die Satzungsgestaltung,
wonach die schuldrechtliche Verpflichtung zur Abtretung
der Anteile sich direkt aus der Satzung ergibt (vgl. zu einem
ausflihrlichen Muster den zweiten Teil des Beitrags), vor-
zugswiirdig, denn:

m Es kann im Streitfall sofort auf Abtretung geklagt wer-
den, wohingegen bei einem Vorvertrag der Verpflich-
tete zunachst auf Abschluss des schuldrechtlichen
Kausalgeschafts in Anspruch genommen werden
miisste.??

m Der Zeitpunkt der Entstehung des Ubertragungsan-
spruchs ist ebenso wie derjenige zur (sonst mitunter
kontestablen) Berechnung des Verkehrswerts des
Anteils unzweifelhaft.®

m Es besteht zusatzlich die - wenngleich meist nicht
empfehlenswerte - Moglichkeit, nach einem Ankauf
lediglich die Abtretung zu beurkunden und damit ggf.
eine kostenrechtliche Privilegierung zu nutzen.

Il. Probleme von klassischen Vinkulierungen
(im engeren Sinne)

Besonders relevant fiir den Kautelarjuristen ist die Frage,
wann Ankaufsrechte sinnvoll und damit zu empfehlen sind.
Dies hangt stark vom Einzelfall ab und kann nicht pauschal
beantwortet werden. An dieser Stelle ist es nicht moglich,
auf die zahlreichen unterschiedlichen Varianten der Vinku-
lierung von Geschaftsanteilen und deren jeweilige Vor- und
Nachteile in jeder Nuance einzugehen.?* Gleichwohl soll zu-

32 Obgleich die Klage auf Abschluss des Hauptvertrags mit der
Klage auf dessen dinglichen Vollzug verbunden werden kann
(vgl. MinchKomm-BGB/Busche, Band 1, 9. Aufl. 2021, Vor
§ 145 Rdnr. 69 f.), kdnnen sich damit weitergehende Streit-
punkte bzgl. des Inhalts des Hauptvertrags ergeben.

33 Dazu Biihler, Preislimitierte Ankaufsrechte, S. 350 f.
34 Vgl. hierzu etwa Heckschen/Heidinger/Heckschen/Stel-
maszczyk, Die GmbH, Kap. 4 Rdnr. 484-562; Langenfeld/

Miras, GmbH-Vertragspraxis, Kap. 2, § 13 (Rdnr. 441 ff.);
Reichert/Schumacher, Der GmbH-Vertrag. S. 129-140.

nachst ein Uberblick gegeben werden, welche spezifischen
Nachteile konkrete Vinkulierungsformen, insbesondere der
Ausschluss der Abtretung (dazu 1.) und der Zustimmungs-
vorbehalt (dazu 2.) aufweisen. Im Anschluss soll dann im
zweiten Teil dieses Beitrags betrachtet werden, welche der
bestehenden Probleme durch ein Ankaufsrecht beseitigt
werden konnen.

1. Ausschluss der Abtretung

Die Ubertragbarkeit der Geschiftsanteile kann nach ganz
herrschender Auffassung insgesamt ausgeschlossen wer-
den, obgleich der Wortlaut des § 15 Abs. 5 GmbHG schein-
bar entgegensteht.®®

Unabhangig davon, ob dies bei gehoriger Beratung aller
Gesellschafter tatsachlich gewollt ist, hat der vollstandige
Ausschluss der Abtretung jedenfalls einen splirbaren Nach-
teil. Nach verbreiteter Ansicht steht jedem Gesellschafter
ein ungeschriebenes auBerordentliches Austrittsrecht3®
aus der GmbH zu, wenn die Ubertragung seiner Geschfts-
anteile aufgrund des Ausschlusses der Abtretbarkeit un-
moglich ist.*” Bei der GmbH erwirbt der Gesellschafter im
Falle des Austritts - anders als bei Personengesellschaf-
ten® - zunachst nur einen Anspruch gegen die Gesellschaft
auf Ubernahme der Geschaftsanteile gegen Abfindung.
Die Gesellschaft kann die Anteile unter Beachtung des
§ 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG gegen Zahlung der Abfindung
einziehen oder (unter Beachtung der Vorgaben des § 33
GmbHG) Ubertragung der Anteile an sich selbst oder an
Mitgesellschafter oder Dritte verlangen.®®* Die Abfindung
darf aber im Falle des auBBerordentlichen Austritts wegen
der Wertung des § 723 Abs. 3 BGB nur mafBvoll beschrankt
werden,*® sodass ein entsprechend hoher Abfindungs-/
Erwerbsbetrag geleistet werden muss. Ein Ausschluss der
Abtretung ist aufgrund dieser Gefahr nur in Ausnahmefallen
zu empfehlen.

35 RG, Urteil vom 08.10.1912, 11 133/12, RGZ 80, 175, 179;
BayObLG, Beschluss vom 24.11.1988, BReg. 3 Z 111/88,
NJW-RR 1989, 687, 688; Binz/Mayer, NZG 2012, 201, 202;
Blasche, RNotZ 2013, 515, 523; Wicke, § 15 Rdnr. 23.

36 Dazu etwa Wicke, Anh. § 34 Rdnr. 10 ff.; ausflihrlich Biihler,
Preislimitierte Ankaufsrechte, S. 114 ff.

37 Vgl. Noack/Servatius/Haas/Kersting, Anhang nach § 34
Rdnr. 18; Beck’'sches Notar-Handbuch/Mayer/Weiler, § 22
Rdnr. 89; Wellhéfer, GmbHR 1994, 212, 217.

38 Bei Personengesellschaften geht mit dem Ausscheiden die
Anwachsung des Anteils bei den librigen Gesellschaftern
einher (§ 738 Abs. 1 Satz 1 BGB), ohne dass es einer Einzie-
hung o. A. bedurfte. Anspruchsgegner ist damit auch bei
einer Kiindigung des Gesellschafters stets die Gesellschaft
selbst. Vgl. hierzu jeweils MinchKomm-BGB/Schéfer, 8. Aufl.
2020, § 738 Rdnr. 8, 16.

39 Zum gesamten Absatz m. N. Biihler, Preislimitierte Ankaufs-
rechte, S. 116 f. Bleibt die Gesellschaft untatig, kommt eine
Auflosungsklage analog § 61 Abs. 1 GmbHG in Betracht.

40 Dazu ausflihrlich Bihler, Preislimitierte Ankaufsrechte,
S.162-167, S. 195-201, S. 447-459; ders., DNotZ 2021, 725,
728,732f1.
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2. Zustimmungsvorbehalte
a) Zustimmungsvorbehalt fiir alle Abtretungen

Um eine Kontrolle des Gesellschafterkreises zu ermaogli-
chen, ist ein (allgemeiner) Zustimmungsvorbehalt (der Ge-
sellschaft und/oder der Gesellschafter) fiir Abtretungen von
Geschéaftsanteilen ein haufig gewahltes Mittel.

aa) MaBstab der Zustimmungserteilung

Fehlen Vorgaben in der Satzung, darf jeder Gesellschafter
(oder die Gesellschaft) grundsatzlich nach pflichtgemaBem
Ermessen lber die Erteilung der Zustimmung zur Anteilsab-
tretung entscheiden.*' Hierzu muss im Rahmen der Ermes-
sensausiibung jedoch eine Interessenabwéagung zwischen
den Interessen der Gesellschaft und denen des verauB3e-
rungswilligen Gesellschafters vorgenommen werden, bei
der die allgemeinen rechtlichen Grenzen (§§ 138, 226, 242
BGB), das Willkiirverbot, der Gleichbehandlungsgrundsatz
und die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht zu beriicksich-
tigen sind.*? Dem abtretungswilligen Gesellschafter steht
ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung zu,
der im Einzelfall sogar zu einer Ermessensreduktion auf Null
- und damit zu einer Zustimmungspflicht - fiihren kann.*®

Zwar spricht das Vorhandensein einer Vinkulierungsklausel
daflr, dass eine Verweigerung der Zustimmung grundsatz-
lich zu akzeptieren ist.** Jedoch ist der konkrete Zuschnitt
der Gesellschaft fiir die Interessensabwagung mafBgeblich.*®
Zudem ist anerkannt, dass die Zustimmung nicht versagt
werden darf, wenn der Eingriff in die Interessen des veraulBe-
rungswilligen Gesellschafters unverhaltnismaiig ist, ohne
dass dies durch den Zweck der Vinkulierung geboten ist.*¢

Wird die Zustimmung zu Unrecht versagt, muss der Gesell-
schafter auf deren Erteilung klagen.*” Es existiert mithin
kein Automatismus, sodass die Abtretung ohne Zustim-
mung auch dann (schwebend) unwirksam ist, wenn ein
Anspruch auf deren Erteilung besteht. Folglich haben die
Gesellschafter eine hohe praktische Einflussmaoglichkeit,
weil sie in der Lage sind, die Durchflihrung der Abtre-
tung jedenfalls erheblich zu verzogern. Dem abtretungs-
willigen Gesellschafter steht als Kompensation lediglich ein

41 Blasche, RNotZ 2013, 515, 528; Noack/Servatius/Haas/
Servatius, GmbHG, § 15 Rdnr. 46.

42 Blasche, RNotZ 2013, 515, 528 f.; MinchKomm-GmbHG/
Reichert/Weller, 4. Aufl. 2022, § 15 Rdnr. 412 ff.

43 Vgl. dazu m. N. Binz/Mayer, NZG 2012, 201, 203 f.; Blasche,
RNotZ 2013, 515, 528-530; MiinchKomm-GmbHG/Reichert/
Weller, § 15 Rdnr. 417 f.

44 Blasche, RNotZ 2013, 515, 529; Michalski/Heidinger/Leible/
J. Schmidt/Ebbing, GmbHG, § 15 Rdnr. 155; MiinchKomm-
GmbHG/Reichert/Weller, § 15 Rdnr. 412.

45 Binz/Mayer, NZG 2012, 201, 203 f.; MinchKomm-GmbHG/
Reichert/Weller, § 15 Rdnr. 415.

46 Blasche, RNotZ 2013, 515, 529; MiinchKomm-GmbHG/
Reichert/Weller, § 15 Rdnr. 415.

47 Siehe z. B. KG, Urteil vom 02.01.2001, 14 U 2955/99, NZG
2001, 805; OLG Hamm, Urteil vom 06.04.2000, 27 U 78/99,
NJW-RR 2001, 109; OLG Koblenz, Urteil vom 12.01.1989,

U 1053/87, NJW-RR 1989, 1057.
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Schadensersatzanspruch wegen einer Verletzung der
Treuepflichten zu, soweit die Voraussetzungen im Ubrigen
gegeben sind.*8

bb) Schlussfolgerung fiir die Kautelarpraxis

Infolgedessen kann regelmaBig nicht sicher vorausgesagt
werden, wie liber die Zustimmung zu entscheiden ist, da die
dargestellten unklaren MaB3stabe in diesem Bereich Strei-
tigkeiten geradezu herausfordern. Insofern kann es im Ein-
zelfall sinnvoll sein, die Kriterien fir die Zustimmungsver-
sagung oder -erteilung in der Satzung naher zu definieren,
sofern die Gesellschafter sich auf solche verstandigen kon-
nen. Hierbei muss klargestellt werden, ob die aufgezahiten
Aspekte abschlieBender oder nur beispielhafter Natur
sind.*®

Wiederum steht zudem die Gefahr des Austrittsrechts eines
Gesellschafters - verbunden mit einem hohen Abfindungs-
anspruch - im Raum. Denn es wird im Schrifttum vertreten,
dass bereits die praktische Unverkauflichkeit oder sogar
die tatsachliche Aussichtslosigkeit der VerauBerung flir das
Entstehen eines Austrittsrechts insoweit von Bedeutung
sein sollen, als sie bei Vorliegen eines wichtigen Grunds
das Austrittsrecht tragen konnen, da dem Gesellschafter
dann keine andere Moglichkeit verbliebe, sich aus der Ge-
sellschaft zu 16sen.®° Dies erscheint bei Zustimmungsvor-
behalten fiir alle Abtretungsfalle denkbar. Richtigerweise
stellt aber die reine praktische Unverkauflichkeit flir sich ge-
nommen keinen wichtigen Grund dar, weil es allein in der
Risikosphare jedes Gesellschafters liegt, ob es ihm gelingt,
einen Kaufer fiir seinen Anteil zu finden,® und sich die ande-
ren Gesellschafter an dieser Gefahr nicht beteiligen mis-
sen.

b) Zustimmungsvorbehalt mit Ausnahmetatbestanden

Bei der Ausgestaltung einer Vinkulierungsklausel sind zahl-
reiche Differenzierungen und Abweichungen im Detail
moglich. So kann der Zustimmungsvorbehalt nur bestimm-
te Geschéaftsanteile oder bestimmte Geschéaftsanteilsgat-
tungen erfassen, auf bestimmte Situationen beschrankt
werden (etwa auf unentgeltliche Rechtsgeschafte) oder es
konnen Beschrankungen in personeller Hinsicht bestehen,
zum Beispiel die Klausel auf bestimmte Erwerber be-

48 Siehe zu dieser Moglichkeit nur grundlegend: BGH, Urteil
vom 05.06.1975, Il ZR 23/74, BGHZ 65, 15, 18 f.

49 Vgl. Blasche, RNotZ 2013, 515, 530; MinchKomm-GmbHG/
Reichert/Weller, § 15 Rdnr. 411.

50 Réhrichtin FS Kellermann, 1991, S. 361, 385; Michalski/Hei-
dinger/Leible/J. Schmidt/Sosnitza, GmbHG, Anhang § 34
Rdnr. 55; MiinchKomm-GmbHG/Strohn, § 34 Rdnr. 203; wohl
noch starker einschrankend: Wiedemann, Die Ubertragung
und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsge-
sellschaften, 1965, S. 91.

51 Eschenlohrin FS W. Sigle, 2000, S. 131, 138 f.; Schwerdtner,
GmbHR 1976, 101, 102; Wiedemann, Ubertragung und Verer-
bung von Mitgliedschaftsrechten, S. 91; eine gegenteilige
h. M. behauptend aber: Reuter, Privatrechtliche Schranken
der Perpetuierung von Unternehmen, 1973, S. 391; unklar
auch Noack/Servatius/Haas/Kersting, GmbHG, Anhang nach
§ 34 Rdnr. 18.
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schrankt oder die Abtretung an bestimmte Erwerber von
vornherein aus deren Geltungsbereich ausgenommen wer-
den.5?

Relativ haufig finden sich in GmbH-Satzungen Beschran-
kungen in personeller Hinsicht. Es wird ein grundsatzlicher
Zustimmungsvorbehalt bei der Abtretung von Geschafts-
anteilen vorgesehen, wobei jedoch eine Ausnahme® fiir die
Abtretung an bestimmte Personengruppen, insbesondere
Ehegatten, Abkommlinge und/oder Mitgesellschafter auf-
genommen wird, sodass eine Abtretung an diese jederzeit
moglich ist. Bei Familiengesellschaften finden sich mitunter
auch Ausnahmen flir Abtretungen an Mitglieder des eige-
nen Familienstamms.5

Allerdings darf nicht lUbersehen werden, dass damit die
VerauBerung an nicht von diesem Ausnahmetatbestand
erfasste Personen - welche mdglicherweise eine hohere
Zahlung zu erbringen bereit sind - nur mit Zustimmung der
tibrigen Gesellschafter moglich ist. Dies kann fiir den be-
troffenen Gesellschafter - wer auch immer dies (zuerst) sein
mag - misslich sein. Insofern mag auch eine Zustimmungs-
pflicht fir den Fall in Betracht gezogen werden, wenn es
unter den Personen(gruppen), an welche ohne Zustimmung
abgetreten werden kann, keinen Erwerbsinteressenten gibt,
der betroffene Gesellschafter aber dringend auf den Ver-
kauf angewiesen ist. Zudem kann bei wiederholter Ableh-
nung der Zustimmung ein Austrittsrecht gewahrt werden.%®
Erschwerend kommt hinzu, dass eine - indes abzulehnen-
de - nicht zu vernachlassigende Auffassung in der Literatur
einen auBerordentlichen Austrittsgrund (mit der Folge einer
relativ hohen Abfindung) schon dann annimmt, wenn der

52 Vgl. m. N. Blasche, RNotZ 2013, 515, 522 f.; Heckschen/Weit-
brecht, NZG 2019, 721, 725. Freilich bestehen aufgrund der
Vielzahl an verschiedenen Gesellschaften auch hier unzahli-
ge weitere Satzungsgestaltungen. So kann es etwa bei durch
Venture-Capital (VC) finanzierten Unternehmen auch sinnvoll
sein, eine Ausnahme der Zustimmungspflicht zugunsten mit
dem VC-Geber verbundener Fonds oder auch zugunsten
einer mit einem Gesellschafter im Sinne § 15 AktG verbunde-
nen Gesellschaft vorzusehen (dazu Weitnauer/Weitnauer,
Handbuch Venture Capital, 7. Aufl. 2022, Teil E, Rdnr. 189).

53 Rechtstechnisch kann anstelle einer Zustimmungsfreiheit
fiir diese Falle auch ein allgemeiner Zustimmungsvorbehalt
vereinbart und eine Zustimmungspflicht flir gewisse Tatbe-
stande vorgesehen werden (Heckschen/Heidinger/Heck-
schen/Stelmaszczyk, Die GmbH, Kap. 4 Rdnr. 545; Reichert/
Schumacher, Der GmbH-Vertrag. S. 133 f.), Fiir Letzteres
spricht, dass die Gesellschafter liber jeden Abtretungsvor-
gang informiert werden (Miinchener Anwaltshandbuch
GmbH-Recht/Seibt, 4. Aufl. 2018, § 2 Rdnr. 283).

54 Zumeist kombiniert mit Erwerbsvorrechten fiir den Fall der
Abtretung an Mitglieder eines anderen Stammes oder Fami-
lienfremde, vgl. Blasche, RNotZ 2013, 515, 523.

55 Beck’'sches Notar-Handbuch/Mayer/Weiler, § 22 Rdnr. 89;
strenger etwa MiinchKomm-GmbHG/Strohn, § 34 Rdnr. 201
(,wenn die Gesellschaftermehrheit ohne sachlichen Grund
in treuwidriger Weise eine VerauBerung des Anteils schlecht-
hin blockiert®).

Gesellschafter in akuten finanziellen Noten steckt.® Die
oben (ll. 1.) geschilderten Probleme der hohen Abfindung
bzw. des hohen Erwerbspreises wiirden wiederum auftre-
ten.

Auch in diesem Zusammenhang stellt sich aber das Prob-
lem, dass bereits vorab festgelegt werden muss, welche
Personenkreise von der Vinkulierung ausgeschlossen sind,
was dazu fiihren kann, dass die entsprechenden Klauseln
zu eng - aber auch zu weit - gefasst werden.’” Insofern
kann die Situation entstehen, dass eine konkrete Person
aus dem vom Zustimmungserfordernis ausgenommenen
Personenkreis (etwa Abkommling oder Ehegatte) seitens
der Mitgesellschafter nicht fiir geeignet erachtet wird. Es
stellt den Notar vor eine gro3e Herausforderung, diese Falle
gleichwohl ,abzufangen®, ohne Streitanfalligkeit zu kreieren.
Wird etwa formuliert, dass eine Zustimmungspflicht be-
steht, ,,sofern dem nicht wichtige Griinde in der Person des
Erwerbers entgegenstehen®, wird man Uber das Vorliegen
solcher ,wichtigen Griinde“ nicht selten trefflich streiten
konnen. Verlangt man hingegen beispielsweise das Vorlie-
gen gewisser Qualifikationen®8, so wird man gezwungen,
diese naher zu definieren, was wiederum zu eng oder zu
weit geraten oder Streit um das Vorliegen der Vorausset-
zungen bewirken kann.

Uberdies bleiben auch die Beteiligungsverhiltnisse - so-
fern nicht streng nach Familienstammen differenziert wird -
durch eine etwaige Verfligung nicht unbedingt gleich: Tritt
ein Gesellschafter zum Beispiel einen Teil seiner Beteili-
gung gemaf einer Ausnahmebestimmung an einen Mitge-
sellschafter ab, verschieben sich die prozentualen Beteili-
gungsverhaltnisse. Ein Zustimmungsvorbehalt mit Ausnah-
metatbestanden ist folglich nicht stets als Losung fir die
sich stellenden Fragen geeignet.

c) Zwischenfazit

Die obigen Ausfiihrungen zeigen, dass die Ausgestaltung
von Zustimmungsvorbehalten im Einzelfall sehr schwierig
sein kann und zahlreiche Folgeprobleme und Fernwirkun-
gen zu bedenken sind. Inwiefern Ankaufsrechte die darge-
stellten Probleme reduzieren konnen, wird im zweiten Teil
des Beitrags beleuchtet.

56 Vgl. etwa Binz/Mayer, NZG 2012, 201, 205; Rowedder/Gérner,
GmbHG, 7. Aufl. 2022, § 34 Rdnr. 102; dagegen zu Recht z. B.
Noack/Servatius/Haas/Kersting, GmbHG, Anhang nach § 34
Rdnr. 21; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Sosnitza,
GmbHG, Anhang § 34 Rdnr. 52. Umfassende Nachweise zum
Streitstand bei Biihler, Preislimitierte Ankaufsrechte, S. 120 f.

57 Vgl. Reichert/Schumacher, Der GmbH-Vertrag. S. 133.

58 Zur Zulassigkeit vgl. Heckschen/Heidinger/Heckschen/
Stelmaszczyk, Die GmbH, Kap. 4 Rdnr. 405.
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Vertretungsausschliisse und Genehmigungs-
erfordernisse nach der Familienrechtsreform -

eine Fallschule - Teil 2

Von Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

Mit dem ,,Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und
Betreuungsrechts*! ist zum 01.01.2023 eine der wohl
groBten familienrechtlichen Reformen seit Inkrafttre-
ten des BGB in Kraft getreten. Die nachfolgenden
Ausflihrungen geben im Anschluss an den ersten Teil
(MittBayNot 2022, 523) einen weiteren Uberblick fiir die
notarielle Praxis, und zwar im Gesellschaftsrecht und im
Erbrecht, darauf, in welchen Fallen zunachst berufene
gesetzliche Vertreter von ihrem Amt ausgeschlossen
sind, wer an deren Stelle tritt und welche gerichtlichen
Genehmigungserfordernisse entweder zusatzlich oder
isoliert flir das Handeln gesetzlicher Vertreter im Famili-
enrecht bestehen.

Wie im ersten Teil wird die aktuelle Rechtsprechung der
letzten Jahre zum Thema des Beitrags zusammenfas-
send mit aufgearbeitet. Ein Vergleich mit dem bisherigen
Recht erfolgt auch in dieser Fortsetzung explizit nur,
wenn dies flr das Verstandnis des neuen Rechts oder
das Leseverstandnis unbedingt notig ist.?

l. Gesellschaftsrecht

1. Erlangen der Gesellschafterstellung
Fall 5:3

Die Physikstudierenden Max (M) und Franziska (F) entwi-
ckeln, produzieren und vertreiben mit einigem wirtschaftli-
chen Erfolg in ihrer Freizeit neuartige Spielekonsolen mit
holographischer 3-D-Optik in der Garage von M’s Eltern. Ein
kaufmannischer Geschéftsbetrieb ist nach Art und Umfang
noch nicht erreicht. Gleichwohl wollen sich M und F jetzt
schon die Mitarbeit und vor allem die genialischen Féhigkei-
ten von F’s jiingerem Bruder Berthold (B) sichern und diesen
,in das Geschéaft aufnehmen®; aulBer seinen geistigen

1  Vom 04.05.2021, BGBI. |, S. 882; zusammen mit dem sog.
~Reparaturgesetz” vom 30.06.2022, BGBI. |, S. 959, das aber
- in seinem Art. 5 - fiir die Zwecke des Beitrags nichts von
Belang enthalt.

2 Die nachfolgenden Rechtsprechungszitate und sonstigen
Fundstellen sind daher mit dieser Mal3gabe zu verstehen;
eine Synopse der Vorschriften a. F./n. F. findet sich zum Bei-
spiel als Beilage zu (weiland) Schénfelder, Deutsche Gesetze,
184. Ergénzungslieferung (Mai 2021).

3 Daeine einheitliche ,Fallschule” prasentiert werden soll, wer-
den jedenfalls die Falle fortlaufend im Anschluss an den ers-
ten Teil nummeriert.

Ausgabe 1| 2023

Impulsen und dem damit verbundenen Zeitaufwand braucht
B keine weitere Einlage zu leisten. B ist aktuell 16 Jahre alt.

Abwandlung 1: M, F und B wollen unmittelbar gemeinsam
die Griindung betreiben, und zwar als GmbH (Varianten: als
AG/als GmbH & Co. KG), an der M und F jeweils zu 40 % und
B zu 20 % beteiligt sein sollen. Die Leistungen auf das
Stammbkapital (bzw. Grundkapital/Kommanditkapital) wer-
den vollstandig von M und F erbracht.

Abwandlung 2: Das Unternehmen von M und F floriert be-
reits und ist schon in eine GmbH umstrukturiert worden. Die
Geschéftsanteile halten M und F je zur Halfte, auf die Anteile
ist in voller Hohe einbezahlt, als M und F dem B jeweils 10 %
ihrer Anteile unentgeltlich abtreten wollen.

Abwandlung 3: Wie Abwandlung 2, aber das Unternehmen
ist bereits eine AG und an B sollen jeweils Aktienpakete von
10 % unentgeltlich tibertragen werden.

Abwandlung 4: Wie Abwandlung 2, aber das Unternehmen
ist bereits eine GmbH & Co. KG und an B sollen jeweils Kom-
manditbeteiligungen von 10 % unentgeltlich libertragen wer-
den.

Losung Fall 5 (Grundfall):

Die beschrankte Geschaftsfahigkeit des B nach § 106 BGB
fuhrt zu einem Einwilligungserfordernis seines gesetzlichen
Vertreters, es sei denn, B erlangte lediglich einen rechtli-
chen Vorteil, § 107 BGB. Nicht nur der Beteiligungserwerb
bei Personengesellschaften - gleich welcher Konstruktion,
ob als ,Beitritt“ oder ,Nachtrag zum Gesellschaftsvertrag”
oder ,Neuabschluss” -, bei denen ein Minderjahriger Voll-
hafter werden soll, ist schon aufgrund dieses Umstands
aber stets rechtlich nachteilig, mag auch keine Einlage, Bei-
trag o. A. geschuldet sein. B benétigt also, um wirksam Ge-
sellschafter zu werden, zunachst die Zustimmung seines
gesetzlichen Vertreters, grundsatzlich also seiner Eltern.
Diese sind allerdings nach § 1629 Abs. 2 Satz 1, § 1824
Abs. 1 Nr. 1 BGB von der Vertretung ausgeschlossen, da es
sich um ein Rechtsgeschaft von B, vertreten durch seine
Eltern, mit einem zu diesen in gerader Linie Verwandten,
ihrem weiteren Kind F, handelt. Fir die Aufnahme des B in
die Gesellschaft bedarf es fiir diesen also der Bestellung
eines Erganzungspflegers nach § 1809 Abs. 1 BGB.

Der Erganzungspfleger kdnnte sodann tber § 1813 Abs. 1,
§ 1799 Abs. 1 BGB einer Pflicht zur Einholung der Genehmi-
gung des Familiengerichts fir sein Handeln flir B unterlie-
gen. Die bislang im Gesellschaftsrecht zentrale Genehmi-
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gungsvorschrift des § 1822 Nr. 3 BGB a. F. befindet sich nun
in einem eigenstandigen Paragraphen, § 1852 BGB. Damit
verbinden sich zugleich gréBere inhaltliche Anderungen
gegentiber der bisherigen Rechtslage, die durch die Novel-
le grof3teils entworren wird. Die Norm wird hier zur besseren
Lesbarkeit der nachfolgenden Passagen ausnahmsweise
vollstandig wiedergegeben und im anschlieBenden Ab-
schnitt auf Verweisungsnormen verzichtet:

»8 1852

Genehmigung fur handels- und gesellschaftsrechtli-
che Rechtsgeschafte

Der Betreuer bedarf der Genehmigung des Betreu-
ungsgerichts

1. zu einer Verfligung und zur Eingehung der Ver-
pflichtung zu einer solchen Verfligung, durch die der
Betreute

a) ein Erwerbsgeschéaft oder

b) einen Anteil an einer Personen- oder Kapitalgesell-
schaft, die ein Erwerbsgeschaft betreibt, erwirbt oder
verauBert,

2. zu einem Gesellschaftsvertrag, der zum Betrieb
eines Erwerbsgeschéfts eingegangen wird, und

3. zur Erteilung einer Prokura.”

Das Gesetz macht also nunmehr keinen Unterschied mehr
zwischen dem entgeltlichen und unentgeltlichen Erwerb ei-
ner Gesellschaftsbeteiligung* und stellt klar, dass auch der
derivative Beteiligungserwerb zur Genehmigungspflicht
fihrt; damit muss bei Personengesellschaften nicht mehr
der (Um-)Weg Uber einen Gesellschaftsvertragsschluss ge-
mai § 1822 Nr. 3 Var. 3 BGB a. F. gegangen werden, der bis-
lang die Genehmigungspflicht, zumal bei unentgeltlichem
Erwerb, auslost - der Fokus liegt dabei auch kiinftig auf dem
Vorliegen eines ,Erwerbsgeschafts®, das die entsprechende
Gesellschaft ausiiben muss. Die Rechtsform des Erwerbs-
geschafts ist unerheblich; der Genehmigungspflicht unter-
liegen daher auch und gerade Vertrage lber den Erwerb
(und die VerauBerung) von Beteiligungen an einer GbR, oHG
oder KG (nicht nur eines Komplementars, sondern auch
eines Kommanditisten) sowie an Kapitalgesellschaften.

Im vorliegenden Fall mag das Erwerbsgeschéaft zwar noch
kein Handelsgeschaft i. S. v. § 1 Abs. 2 HGB sein. Dies ist
aber auch nicht erforderlich. Erwerbsgeschaft diirfte im Ein-
klang mit dem handelsrechtlichen Verstandnis vielmehr je-
des Gewerbe sein, mithin jede erkennbar planmaBige, auf
Dauer angelegte, selbststandige, auf Gewinnerzielung aus-
gerichtete oder jedenfalls wirtschaftliche Tatigkeit am Markt
unter Ausschluss freiberuflicher, wissenschaftlicher und
kiinstlerischer Tatigkeit.> Dies kann auch bei einer GbR der
Fall sein, zumal ,Schaffung oder Erhaltung einer Lebens-
grundlage” gerade kein Tatbestandsmerkmal des zivilrecht-
lichen Gewerbebegriffs ist. Eine familiengerichtliche Ge-

4 BT-Drucks. 19/24445, S. 288.
5 Hopt/Merkt, HGB, 41. Aufl 2022, § 1 Rdnr. 12 m. N.

10

nehmigung ist also im Grundfall 5 wegen § 1852 Nr. 1b),
2 BGB zuséatzlich erforderlich.

Die weitere fiir das Gesellschaftsrecht bislang relevante
Norm des § 1822 Nr. 10 Alt. 1 BGB a. F. (Ubernahme einer
fremden Verbindlichkeit) findet sich jetzt als eigener Tat-
bestand in § 1854 Nr. 4 BGB. Erforderlich ist nun, dass die
Ubernahme explizit durch Rechtsgeschaft erfolgt; ausge-
nommen wird ausdriicklich die Haftung fiir eine Verbind-
lichkeit, die sich lediglich als Nebenfolge eines anderen
Rechtsgeschifts ergibt. Dies dient der Klarstellung, da der
Tatbestand sonst weit liber seinen Zweck hinaus alle mog-
lichen gesetzlichen Folgen erfasst.® Sie ist also hier nicht
anwendbar.

Losung Abwandlung 1:

Auch die Mitwirkung an der Griindung einer Kapitalgesell-
schaft ist flir einen Minderjahrigen immer rechtlich nachtei-
lig, da der Minderjahrige - selbst wenn er nicht personlich
haftender Gesellschafter wird wie im Grundfall - durch den
Vertragsschluss mit den anderen Gesellschaftern zahlrei-
che Verpflichtungen eingeht. Dasselbe gilt auch fiir den
Minderjahrigen als Kommanditisten einer KG bei deren
Griindung. Er verpflichtet sich insbesondere zur Leistung
von Einlagen, wobei rechtlich unerheblich ist, ob diese ihm
moglicherweise von Seiten der Eltern und/oder Dritten,
auch Mitgesellschaftern, zur Verfiigung gestellt werden. Die
auf Gesellschaftsgriindung gleich welcher Art gerichtete
Willenserklarung bedarf deshalb nach § 107 BGB der Ein-
willigung des gesetzlichen Vertreters des Minderjahrigen.
Soll dieser oder mindestens eine der in § 1824 Abs. 1 BGB
genannten Personen Mitgesellschafter sein, wird wiederum
tber § 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB das vorgenannte Pfleg-
schaftserfordernis ausgelost. Sodann ist wiederum die fa-
miliengerichtliche Genehmigung nach § 1813 Abs. 1, § 1799
Abs. 1, §1852 Nr. 2 BGB erforderlich.

Losung Abwandlung 2:

Auch bei der Schenkung von GmbH-Geschaftsanteilen,
gleich ob auf diese voll eingezahlt ist oder nicht, steht die
potenzielle Ausfall- bzw. Solidarhaftung des Erwerbers ge-
mani §§ 24, 31 Abs. 3 GmbHG, die sich jederzeit aktualisie-
ren kann, der rechtlichen Vorteilhaftigkeit des Erwerbs ent-
gegen.” Fir B besteht wiederum ein Pflegschaftserfordernis
nach § 1629 Abs. 2 Satz 1, § 1809 BGB. Dies ist zutreffend,
weil die bloBen Haftungsgefahren auch bei Personenge-
sellschaften anerkanntermaf3en zu einem Vertretungsaus-
schluss fiihren und die Unterschiede allenfalls graduell,
aber nicht strukturell sind. Auch ist der Umstand der Vollein-
zahlung nur durch Zuhilfenahme auBerer Umstande verifi-
zierbar und auBerdem auch manipulierbar.

Da das Gesetz sodannin § 1852 BGB den entgeltlichen und
unentgeltlichen Erwerb einer Gesellschaftsbeteiligung
gleichstellt und klarstellt, dass auch der derivative Beteili-
gungserwerb zur Genehmigungspflicht flihrt, diirfte entge-

BT-Drucks. 19/24445, S. 289.

So zum Beispiel Biirger, RNotZ 2006, 156, 162; Maier-Rei-
mer/Marx, NJW 2005, 3025, 3026; Binz/Sorg, BB 1989, 1521,
1524.
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gen der bisherigen Rechtslage® in Zukunft der unentgeltli-
che Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen genehmigungs-
pflichtig sein, sofern durch die GmbH ein Erwerbsgeschaft
betrieben wird. Entgegen der bisherigen Handhabung
scheint es auch nicht mehr auf Art und Umfang der Beteili-
gung (Unternehmerrisiko vs. reine Kapitalbeteiligung)® an-
zukommen. Die Gesetzesbegriindung schweigt hierzu.

Losung Abwandlung 3:

Einigkeit diirfte hier insoweit bestehen, als die Ubertragung
voll eingezahlter Inhaberaktien lediglich rechtlich vorteilhaft
ist und damit ohne Bestellung eines Ergdnzungspflegers
zuldssig ist.'° Bei Namensaktien ist dies streitig."

Gleichwohl konnte fiir die in der Abwandlung 3 vertretungs-
berechtigten Eltern ein familiengerichtliches Genehmi-
gungserfordernis tiber § 1643 Abs. 1 BGB bestehen. Der Er-
werb von Aktien gilt nach der Reform nicht als handels- oder
gesellschaftsrechtliches Geschaft, sondern wird als Erwerb
von Wertpapieren angesehen.”? Dieser ist allerdings nach
§ 1848 BGB genehmigungspflichtig, aber nur, wenn er ent-
geltlich erfolgt. Somit kdnnen in Abwandlung 3 die Akteure
ohne staatliche Mitwirkung handeln. Genehmigungspflich-
tig ware allerdings auch die VerauBerung von Aktien eines
minderjahrigen Kindes, § 1849 Abs. 1 Nr. 2 BGB.

Losung Abwandlung 4:

Problematisch waren und bleiben nach der Reform die Félle
der unentgeltlichen Ubertragung einer Kommanditbeteili-
gung auf Minderjahrige.”®

Sofern die Ubertragung nicht aufschiebend bedingt durch
die Eintragung im Handelsregister erfolgt und/oder die
Kommanditeinlage nicht geleistet ist, ist die Ubertragung
jedenfalls rechtlich nachteilhaft. Ist dies aber erflillt und die
Haftung gegeniliber den Glaubigern somit ausgeschlossen
(§ 171 Abs. 1 Hs. 2 HGB), ist umstritten, ob darin bzw. in der
Zuwendung zugleich ein lediglich rechtlicher Vorteil zu se-
hen ist. Nach im Vordringen befindlicher Auffassung ist das
der Fall: Das mogliche Wiederaufleben der Haftung nach
§ 172 Abs. 4 HGB sei keine unmittelbare Folge des Beteili-
gungserwerbs, sondern setze das Hinzutreten weiterer

8 BGH, Urteil vom 20.02.1989, Il ZR 148/88, MittBayNot 1989, 217.

Vgl. BGH, Urteil vom 28.01.2003, X ZR 199/99, DNotZ 2004,
152,153.

10 Herrler/Everts, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestal-
tungspraxis, 2. Aufl. 2021, § 18 Rdnr. 12, Flume, FamRZ 2016,
277,280 jew. m. w. N.

11 Str. fir Namensaktien wegen § 64 Abs. 4 AktG, vgl. Maier-Rei-
mer/Marx, NJW 2005, 3025.

12 BT-Drucks. 19/24445, S. 288.

13 Vgl. auch den Uberblick bei Nellen, ZErB 2021, 382 ff.; Bock,
DNotZ 2020, 643 ff.

14 OLG Brandenburg, Beschluss vom 16.07.2019, 7 W 53/17, DNotZ
2020, 688, 689 (anders noch Beschluss vom 05.06.2018, 7
W 52/17, NotBZ 2020, 101, 102; OLG Miinchen, Beschluss
vom 28.12.2017, 2 WF 1509/17, MittBayNot 2019, 132; OLG
KolIn, Beschluss vom 26.03.2018, 4 Wx 2/18, MittBayNot
2019, 272; OLG Jena, Beschluss vom 22.03.2013, 2 WF 26/13,
MittBayNot 2013, 387, 388; OLG Bremen, Beschluss vom
16.06.2008, 2 W 38/08, ZEV 2008, 608.

Ausgabe 1| 2023

Umstande voraus. Die allgemeinen Pflichten, die einen je-
den Gesellschafter, also auch nur beschrankt Haftende, tra-
fen, seien nicht geeignet, einen rechtlichen Nachteil im Sin-
ne des Vertretungs- und Pflegschaftsrechts zu begriinden.
Die Lage ware insofern nicht anders als bei der anerkann-
termafBen lediglich rechtlich vorteilhaften Schenkung eines
lastenfreien, unvermieteten ganzen Grundstlicks im Hin-
blick auf die mit diesem ebenfalls stets verbundenen 6f-
fentlichen Lasten und Haftpflicht."” Allerdings soll es im Ein-
zelfall dann wieder darauf ankommen, welchen Inhalt der
Schenkungsvertrag und der Gesellschaftsvertrag im Einzel-
nen haben und ob sich nicht darin ein rechtlicher Nachteil
findet (Stichwort Gliterstands-'® oder Pflichtteilsklauseln™).

Richtigerweise ist die rechtliche Nachteilhaftigkeit auch
bei der Schenkung voll eingezahlter Kommanditanteile an
Minderjahrige und somit ein Pflegschaftserfordernis aber
zu bejahen:® Die Schenkung einer Immobilie ist mit der
einer Beteiligung insofern nicht zu vergleichen, als Letztere
ein Dauerschuldverhaltnis mit anderen Personen begriin-
det, egal ob durch ,Aufnahme” bei Griindung oder spa-
ter oder durch , Abtretung“. Wenn nach der herrschenden
Meinung das mogliche Wiederaufleben der Haftung nach
§ 172 Abs. 4 HGB kein Argument sein soll, muss diese sich
fragen lassen, warum bei der GmbH die potenzielle Ausfall-
bzw. Solidarhaftung des Erwerbers geman §§ 24, 31 Abs. 3
GmbHG bei voll eingezahlten Geschaftsanteilen gleichwohl
nicht zu einem lediglich rechtlichen Vorteil fihrt. Anders als
bei dem Eintritt mehrerer Kinder in eine Kommanditgesell-
schaft durch Aufnahmevertrag soll bei der Ubertragung von
Kommanditanteilen eines Elternteils im Wege der Sonder-
rechtsnachfolge ein Erganzungspfleger mehrere minder-
jahrige Kinder vertreten kdnnen.” Dies bzw. die Differenzie-
rung dirfte vor dem Hintergrund von § 1809 Abs. 1 Satz 2
BGB nicht mehr haltbar sein.?°

Auch im gesellschaftsrechtlichen Kontext gilt: Ein gericht-
liches Negativzeugnis Uber das Nichtbestehen eines Ver-
tretungsausschlusses hatte materiellrechtlich keine Aussa-
gekraft und wiirde auch das Registergericht nicht binden.
Hatte B flir den Erwerb eine Gegenleistung zu erbringen,
waren die rechtliche Nachteiligkeit und der Vertretungs-
ausschluss wiederum?' eindeutig. Daher wird flir die Her-
stellung einer rechtssicheren Situation vorgeschlagen, das

15 Siehe oben I. 2., Fall 2 (Grundfall).

16 Laut OLG Koln, Beschluss vom 26.03.2018, 4 Wx 2/18,
MittBayNot 2019, 272 allerdings unproblematisch, da bei
einem Verstol3 nur der Verlust der Beteiligung drohe; weiter-
gehend van de Loo/Strnad, ZEV 2018, 617, 623 mit der Emp-
fehlung, Minderjahrige von einer solchen Verpflichtung aus-
driicklich auszunehmen.

17 Vgl. Everts, Rpfleger 2005, 180 m. w. N.

18 OLG Oldenburg, Beschluss vom 17.07.2019, 12 W 53/19,
MittBayNot 2020, 269 (m. Anm. Menzel); OLG Brandenburg,
Beschluss vom 05.06.2018, 7 W 52/17, NotBZ 2020, 101, 102,
OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.05.2008, 20 W
123/08, DNotZ 2009, 142.

19 OLG Miinchen, Beschluss vom 17.06.2010, 31 Wx 070/10,
MittBayNot 2010, 400.

20 Siehe oben Teil 1, I. 2., Fall 2 Abwandlung 2.

21 Namlich wie im Grundstlicksrecht, siehe oben Teil 1, 1. 2.,
Fall 2 Abwandlung 4.
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Pflegschaftserfordernis gleichsam zu ,erzwingen®, indem
man die Hafteinlage mit 1€ offen lasst?? oder - vorzugswiir-
dig, da potenzielle Gefahr fiir den Minderjahrigen geringer,
- fiir den Erwerb eine Gegenleistung von 1 € vereinbart.??
Im Bereich des § 1852 BGB Idst man dadurch auch nicht
automatisch eine gerichtliche Genehmigungspflicht aus.
Diese besteht ohnehin, denn anders als im Grundstiicks-
recht?* spielt die Frage der (Un-)Entgeltlichkeit bei § 1852
BGB keine Rolle.

Der nach § 1809 BGB flir B zu bestellende Erganzungspfle-
ger bedarf der familiengerichtlichen Genehmigung, § 1799
Abs. 1, §1813 Abs. 1, § 1852 Nr. 1 b) BGB; lasst man entgegen
der hier vertretenen Auffassung die Eltern zur Vertretung des
B zu, brauchten aber auch diese die Genehmigung nach
§ 1643 Abs. 1 BGB. Die Rechtsform ist unerheblich, erfasst
sind auch Kommanditbeteiligungen, auch wenn mit diesen
kein aktives Einbringen in die Gesellschaft verbunden ist.
Entscheidend ist auch insofern das Betreiben eines Erwerbs-
geschafts durch die Gesellschaft. Damit muss zugleich bei
Personengesellschaften nicht mehr der (Um-)Weg Uber ei-
nen Gesellschaftsvertragsschluss geman § 1822 Nr. 3 Var. 3
BGB a. F. gegangen werden, der bislang die Genehmigungs-
pflicht, zumal bei unentgeltlichem Erwerb, auslost.

2. MaBnahmen in der werbenden Gesellschaft
Fall 6:

Das Unternehmen aus Fall 4, an dem M, F und mittlerweile
der minderjahrige Bruder der F beteiligt sind, prosperiert in
der Form der GmbH weiter und sucht Geldgeber. Das
Stammbkapital der GmbH soll um 10 % erhéht werden und zur
Ubernahme der Investor X zugelassen werden, der zugleich
ein Agio in bestimmter Hohe in die Riicklagen zu leisten hat.
Dabei soll zugleich die Satzung geéndert werden (Anderung
der Firma und Schaffung bestimmter Einstimmigkeitserfor-
dernisse in der Gesellschafterversammliung). Ferner soll Y
als weiterer einzelvertretungsberechtigter und von den Be-
schréankungen des § 181 BGB befreiter Geschéftsfiihrer (ne-
ben M und F) installiert werden.

Losung Fall 6:

Fir die Beurteilung der rechtlichen Vor- oder Nachteil-
haftigkeit von Gesellschafterbeschliissen und somit eines
Vertretungsausschlusses nach § 1629 Abs. 2 Satz 1, § 1824
Abs. 1 BGB kann die Rechtslage zu § 181 BGB herangezo-
gen werden: Ubt ein Gesellschafter in der Gesellschaftsver-
sammlung bei Beschllssen zur Willensbildung der Gesell-
schaft das Stimmrecht sowohl fiir sich als auch fiir einen
anderen Gesellschafter als dessen Vertreter aus, steht § 181
BGB dem nach der Rechtsprechung nicht entgegen.?® Dies

22 Heckschen/Strnad, notar 2019, 406, 422.

23 Herrler/Everts, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestal-
tungspraxis, § 18 Rdnr. 14.

24 Siehe oben Teil 1, I. 2., Fall 2 Abwandlung 4 bzw. § 1850 Nr. 6
BGB.

25 BGH, Urteil vom 06.10.1960, Il ZR 215/58 NJW 1960, 2285,
2286; Urteil vom 22.09.1969, Il ZR 144/68, 1970, 33; vgl. auch
Suttmann, MittBayNot 2011, 1 ff. sowie ausf. zur Beschluss-
fassung mit minderjahrigen Gesellschaftern Flume, NZG
2014,17.

12

gilt im Hinblick auf die Existenz der speziellen Regelungen
in §§ 135, 136 AktG auch fiir Beschliisse der Hauptver-
sammlung der AG,?® nicht aber fiir Grundlagenbeschliisse
in der GmbH, weil Beschliisse liber eine Satzungsédnderung
stets die Gefahr einer Interessenkollision beinhalten. Hier
ist jeder Gesellschafter fiir sich aufgerufen, liber die Ande-
rung entsprechend seinen Interessen mit zu entscheiden.?
Auch bei Zustimmungsbeschliissen zu Veranderungen im
Gesellschafterbestand ist aufgrund des bestehenden Inter-
essenkonflikts dann der Anwendungsbereich des § 1824
Abs. 1 BGB erdffnet, wobei es auf die Art und Weise des
Beitritts nicht ankommt.?® Gesellschafterbeschliissen liber
GeschéftsflihrungsmaBnahmen steht § 181 BGB wiederum
nicht entgegen,?® zum Beispiel bei Geschaftsfiihrerbestel-
lungen.®°

Gerichtliche Genehmigungserfordernisse bestehen jeweils
nicht, der Katalog des § 1852 BGB ist abschlieBend.® Dies
fihrt dazu, dass in der werbenden Gesellschaft ungeeig-
nete Geschéaftsfiihrer ins Amt kommen konnen, die der
Beteiligung des Minderjahrigen Schaden zufligen kdnnen,
wahrend dieser Umstand im Zuge des Genehmigungsver-
fahrens bei Griindung der Gesellschaft oder sonstiger Auf-
nahme des Minderjahrigen ein Prifungspunkt ist und zur
Versagung der Genehmigung fiihren kann.3?

Fall 7:

Nach einigen erfolgreichen Jahren - B ist mittlerweile voll-
jahrig, M und F haben einander geheiratet - erleidet M einen
stressbedingten Schlaganfall und ist dauernd geschéftsun-
féahig. Amtlich bestellte Betreuerin von M ist F. Das Unter-
nehmen (in Form einer GmbH) soll nun liquidiert werden.

Abwandlung: M verstirbt und hinterlasst neben F den ge-
meinsamen Sohn S, der erst vier Jahre alt ist. F ist testamen-
tarische Erbin des M. Seine , Beteiligung am Unternehmen*“
hat M (was nach den zugrunde liegenden gesellschaftsver-
traglichen Vereinbarungen zuldssig ist) dem S vermacht.

Losung Fall 7:

Der Ubergang in das Liquidationsstadium ist rechtlich
nachteilhaft fiir den Betreuten, da damit die Weichen in
Richtung Beendigung seiner Gesellschafterstellung ge-
stellt werden (fiir die Rlickkehr in das werbende Stadium

26 Z.B. Eble, RNotZ 2021, 117,137; MiinchKomm-BGB/Schubert,
9. Aufl. 2021, § 181 Rdnr. 36.

27 BGH, Urteil vom 06.06.1988, Il ZR 318/87, NJW 1989,
168,169; DNotl-Gutachten, DNotl-Report 2016, 173, 174;
MiinchKomm-BGB/Schubert, § 181 Rdnr. 36.

28 Vgl. OLG Miinchen, Urteil vom 30.03.2022, 7 U 6050/21,
BeckRS 2022, 7476 Rdnr. 58.

29 OLG Nirnberg, Beschluss vom 12.04.2018, 12 W 669/18, Mitt-
BayNot 2018, 333; MiinchKomm-BGB/Schubert, § 181
Rdnr. 36.

30 OLG Nirnberg, Beschluss vom 12.04.2018, 12 W 669/18,
MittBayNot 2018, 333.

31 Werner, ZEV 2021, 618, 622 (insbesondere flir Kapitalerho-
hungsbeschliisse); Eble, RNotZ 2021, 117,137; Flume, FamRZ
2016, 277, 283.

32 KG, Beschluss vom 05.03.2020, 13 UF 18/20, NZG 2020,
548.
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Everts - Vertretungsausschliisse und Genehmigungserfordernisse nach der Familienrechtsreform - eine Fallschule - Teil 2

bediirfte es eines erneuten Beschlusses) und fiir die dar-
auffolgende endgliltige Abmeldung der Gesellschaft durch
den/die Liquidator/-en samt Loschung im Handelsregister
seine bzw. seines Vertreters Mitwirkung nicht mehr notig ist.
Fir M muss daher an der entsprechenden Beschlussfas-
sung statt F ein nach § 1817 Abs. 5 BGB zu bestellender Er-
ganzungsbetreuer mitwirken. Eine gerichtliche Genehmi-
gungsbediirftigkeit fiir das Handeln des Erganzungsbetreu-
ers besteht jedoch nicht. Vertrage, die auf die Auflosung
eines Erwerbsgeschéafts gerichtet sind, fallen schon dem
Wortlaut nach nicht unter § 1852 BGB.*?

Losung Abwandlung:

Auch wenn an sich ,nur” die Erflillung einer Verbindlichkeit
flir S im Raum steht, ist die liberlebende und somit allein-
sorgeberechtigte Mutter von der Vertretung nach § 1824
Abs. 1, § 181 BGB ausgeschlossen. Denn zum einen ist die
rechtliche Vor-/Nachteilhaftigkeit des Erflillungsgeschaft
flir sich zu untersuchen;® zum anderen ist der Erwerb von
GmbH-Geschaftsanteilen rechtlich nachteilhaft.3® Somit
kommt man in der Abwandlung gleichwohl zu einem Ver-
tretungsausschluss der F¢ Einer gerichtlichen Genehmi-
gung bedarf es entgegen der bisherigen Rechtslage® in der
vorliegenden Abwandlung fiir die Ubertragung der GmbH-
Beteiligung aber in jedem Fall; § 1852 Nr. 1b) i. V. m. § 1643
Abs. 1 BGB erfasst jetzt sowohl Verpflichtungs- als auch Er-
fullungsgeschafte. Die Anordnung einer Testamentsvoll-
streckung hatte auch?®® hier geholfen.

3. ,,Grundstiicksgesellschaften”
Fall 8:

Die Eltern der F haben Grundbesitz (selbstgenutztes Wohn-
hausgrundstiick in Bestlage in Miinchen) in eine Grund-
stiicks-GbR (alternativ: eine Grundstiicks-GmbH & KG)
eingebracht, an der nun neben F selbst auch deren noch
minderjahrige Schwester S (15 Jahre alt) beteiligt werden
sollen. Fund S miissen dariiber hinaus keine Einlagen leis-
ten, in der Alternative sind sie an der Komplementar-GmbH
nicht beteiligt. Ergeben sich im weiteren Verlauf Probleme,
wenn die Gesellschaftsimmobilie (wieder) verdulBert werden
soll und ein Gesellschafter noch minderjahrig ist?

Losung Fall 8:

Der Umstand, dass es sich um eine vermdgensverwalten-
de Gesellschaft handelt, andert nichts daran, dass nach
hier vertretener Auffassung nicht nur in der Rechtsform der
GDbR, sondern auch der KG ein Vertretungsausschluss und
somit ein Pflegschaftserfordernis besteht (siehe oben Fall 5
Abwandlung 4).

Nach herrschender Meinung bedarf die Ubertragung eines
Kommanditanteils an einer rein vermogensverwaltenden

33 Eble, RNotZ 2021; 117,138; Flume, FamRZ 2016, 277, 283.
34 Siehe oben Teil 1, I. 2., Fall 2 Abwandlung 2.

35 Siehe oben Fall 5 Abwandlung 2.

36 A. A. diirften Menzel/Wolf, MittBayNot 2010, 186, 190, sein.
37 Insofern zutr. Menzel/Wolf, MittBayNot 2010, 186, 190.

38 Siehe oben Teil 1, 1. 2, Fall 4.

Ausgabe 1| 2023

KG auf einen Minderjahrigen jedoch keiner familiengericht-
lichen Genehmigung nach § 1643 Abs. 1, § 1852 Nr. 1 BGB,
argumentum e contrario.®® Nicht genehmigungsbediirftig
ist auch der Erwerb eines Kommanditanteils, insbesondere
dann, wenn sich die Tatigkeit der KG auf die Verwaltung ei-
nes von den Gesellschaftern selbst genutzten Wohnhauses
beschrankt.*® Dies gilt dann konsequenterweise auch fiir
rein vermogensverwaltende GbR. Hauptargument fiir die
Genehmigungsfreiheit ist, dass bei einer Personengesell-
schaft, die nur eigenes Vermdgen verwaltet, kein Erwerbs-
geschaft i. S. v. § 1852 Nr. 1b) BGB vorliegt. Nach § 1854
Nr. 4 BGB kommt zudem eine Genehmigungsbeduirftig-
keit bei einer Haftung als gesetzliche Folge eines anderen
Rechtsgeschafts nicht mehrin Frage.

Etwas anderes kann jedoch gelten, wenn Gegenstand der
Gesellschaft die Verwaltung, Vermietung und Verwertung
gewerblich nutzbarer Immobilien von erheblichem Wert ist.
Hier liegt ndmlich eine regelmaBig ausgelibte, auf Gewinn-
erzielung gerichtete Tatigkeit vor und damit ein Erwerbsge-
schaft.# Auf den Betrieb eines Erwerbsgeschéafts gerichtet
und somit genehmigungsbediirftig sind deshalb auch Fa-
miliengrundstiicksgesellschaften.*? Das Gesetz duBBert sich
zur Frage der Abgrenzung von Erwerbsgeschaft und Vermo-
gensverwaltung nicht, obwohl dies eine wertstiftende Neu-
erung gewesen ware, um die Diskussion in Rechtsprechung
und Literatur zu beenden oder zumindest zu vereinfachen.*?
Aus Sicht der Praxis wird man vorsichtshalber immer davon
ausgehen missen, dass eine Genehmigungsbediirftigkeit
gegeben ist, wenn die Gesellschaft bereits eine einzige Im-
mobilie vermietet.**

Im weiteren Verlauf konnte man annehmen, die VerauBe-
rung von Gesellschaftsimmobilien stelle insofern kein Prob-
lem dar, als dies durch die rechtsfahige Gesellschaft selbst
geschehe. Konsequenterweise sollte dem die rechtliche
Schutzbediirftigkeit eines Gesellschafters nicht entgegen-
stehen. Dies ist aber mitnichten unproblematisch. So ging
es in einem vom OLG Nirnberg*° entschiedenen Fall um die
Frage, ob die VerauBerung von Grundbesitz durch eine Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts, an der Minderjahrige betei-
ligt sind, der familiengerichtlichen Genehmigung nach
§1643 Abs. 1, § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB a. F. bedurfte. Das Ge-

39 Vgl. unter anderen OLG Bremen, Beschluss vom 16.06.2008,
2 W 38/08, ZEV 2008, 608; OLG Miinchen, Beschluss vom
06.11. 2008, 31 Wx 76/08, MittBayNot 2009, 52; OLG Jena,
Beschluss vom 22.03.2013, 2 WF 26/13, MittBayNot 2013,
387 (jedoch unsauber, da die Frage der lediglich rechtlichen
Vorteilhaftigkeit, welche nur fir die Vertretungsbefugnis der
Eltern eine Rolle spielt, und die Frage der Genehmigungsbe-
diirftigkeit des Rechtsgeschafts vermischt wurden).

40 OLG Miinchen, Beschluss vom 06.11.2008, 31 Wx 76/08,
MittBayNot 2009, 52.

41 Vgl. OLG Nirnberg, Beschluss vom 16.12.2014, 11 WF 1415/14,
MittBayNot 2015, 235.

42 BayObLG, Beschluss vom 06.07.1995, 1Z BR 157/94, 1995,
DNotZ 1995, 941, 942 1.; Beschluss vom 05.03.1997,1Z BR
210/96, MittBayNot 1998, 40.

43 Nellen, ZErB 2021, 382, 388.
44 Bock, DNotZ 2020, 643, 648.

45 Beschluss vom 04.10.2012, 15 W 1623/12, MittBayNot 2014,
165.
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richt stellte in diesem Zusammenhang maf3geblich eben-
falls darauf ab, ob es sich um eine gewerblich tatige oder
eine vermogensverwaltende GbR handelt. Denn bei der
gewerblich tatigen GbR sei bereits der Beitritt des Minder-
jahrigen nach § 1643 Abs. 1, § 1822 Nr. 3 BGB gerichtlich zu
genehmigen. Diese Genehmigung beziehe sich ihrem
Zweck nach auch auf solche kiinftigen, ihrerseits genehmi-
gungsbediirftigen Geschafte, die zum Zeitpunkt des Bei-
tritts absehbar waren. Die Genehmigung des Beitritts
schlieBe also die einzelnen Geschéfte im Rahmen des Ge-
sellschaftszwecks mit ein. Bei einer rein vermodgensverwal-
tenden GbR gehore die VerduBerung von Grundbesitz je-
doch nicht zum Gesellschaftszweck. Daher sei hierfiir eine
familiengerichtliche Genehmigung erforderlich. Den Ein-
wand, dass die GbR das verauBernde Rechtssubjekt sei
und nicht der Minderjahrige, lie3 das OLG Nurnberg nicht
gelten. Die Anderung der Rechtsprechung in Bezug auf die
Rechtsfahigkeit der GbR habe nicht den Minderjahrigen-
schutz einschranken wollen. Der Zweck des Genehmi-
gungserfordernisses, namlich den als besonders sicher
und wertbestandig anzusehenden Grundbesitz zu schiit-
zen, bleibe vielmehr erhalten.

Diese Uberlegungen lassen sich auf vermdgensverwaltende
Kommanditgesellschaften, bei denen derartige Rechtsge-
schafte nach vorstehender Lesart ultra vires vorgenommen
werden, Uibertragen. Fir die Gbrigen Gesellschaften als Han-
delsgesellschaften bzw. Kaufleute nach dem HGB oder bei
sonstigem Betreiben eines Erwerbsgeschafts ergibt sich
das Problem also nicht, da die Beitrittsgenehmigung hier
stets entsprechendes Handeln der Gesellschaft abdeckt.

Il. Erbrecht
Fall 9:

Fiir die unbekannten Erben des Erblassers E ist ein Nach-
lasspfleger N bestellt, mit dem Aufgabenbereich, den Nach-
lass zu sichern und zu verwalten. N beabsichtigt, eine sanie-
rungsbediirftige leerstehende Eigentumswohnung aus dem
Nachlass an Dritte zu verauBern und den Erl6s anzulegen,
da die liquiden Nachlassmittel zur Renovierung nicht ausrei-
chen und die Wohnung so nicht vermietbar ist.

Abwandlung 1:

Die Erbin von E ist bekannt und auch als solche im Grund-
buch der Eigentumswohnung eingetragen, namlich seine
Tochter T allein. Diese ist 50 Jahre alt, jedoch nur (nicht be-
freite) Vorerbin. Nacherben nach E sind die ,,Abkbmmlinge
von T zu unter sich gleichen Anteilen.” Der Nacherbfall tritt
mit dem Tod der Vorerbin ein. Ein entsprechender Nacher-
benvermerk ist im Grundbuch eingetragen. T méchte den
Nacherbenvermerk jetzt Ioschen lassen, da ,sich die An-
ordnung mittlerweile liberholt hat*; ihr Sohn ist hiermit ein-
verstanden.

Abwandlung 2:

Die Eigentumswohnung soll - mit Einverstdndnis des Soh-
nes - an Dritte zu marktiiblichen Bedingungen verkauft wer-
den und im Zuge dessen der Nacherbenvermerk geléscht
werden.

14

Abwandlung 3:

T ist von den Vorerbenbeschrankungen in weitest mogli-
chem Umfang befreit. Es soll wiederum a) der Nacherben-
vermerk (nur) geléscht werden, b) die Wohnung an Dritte ver-
kauft werden, c) die Wohnung an ihren Sohn schenkweise
libertragen werden.

Abwandlung 4:

Die Nacherbfolge ist (ohne Befreiung) in der Weise angeord-
net, dass Nacherbe ausschlieBlich deren namentlich be-
nannter Sohn S ist, ,ersatzweise dessen Abkbmmlinge nach
den Regeln der gesetzlichen Erbfolge”. Es soll abermals a)
der Nacherbenvermerk (nur) geléscht werden, b) die Woh-
nung an Dritte verkauft werden, c) die Wohnung an ihren
Sohn schenkweise libertragen werden.

1. ,Unbekannte Erben“
Losung Fall 9 (Grundfall):

Unter anderem dann, wenn ein Erbe unbekannt ist, kann
das Nachlassgericht zur Sicherung des Nachlasses einen
Pfleger bestellen, § 1960 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 BGB. Die
Nachlasspflegschaft ist - trotz ihrer missverstandlichen Be-
zeichnung - keine Pflegschaft liber ein Sondervermdgen,
sondern echte Personenpflegschaft; der Pfleger vertritt in-
soweit den (noch) unbekannten Erben einer bestimmten
(verstorbenen) Person.*® Es handelt sich um eine ,sonsti-
ge Pflegschaft” i. S. d. §§ 1882 ff. BGB, in Abgrenzung
zur nunmehrigen ,Pflegschaft flir Minderjahrige geman
§§ 1809 ff. BGB.#” Auch wenn die Nachlasspflegschaft
selbst in den §§ 1882 ff. BGB nicht explizit geregelt ist (son-
dern eben in §§ 1960 ff. BGB), gelten §§ 1882 ff. BGB auch
fur sie. Das ergibt sich mittelbar aus § 1885 BGB (Erwah-
nung und Anordnungszustandigkeit des Nachlassgerichts)
und, insofern wie bisher, aus § 1962 BGB (Zustandigkeit des
Nachlassgerichts anstelle des Familien-/Betreuungsge-
richts im Ubrigen).

Uber § 1888 Abs. 1 BGB gelangt man fiir diese Pflegschaf-
ten direkt in die Anwendbarkeit der betreuungsrechtlichen
Vorschriften, wahrend man bei der Pflegschaft flir Minder-
jahrige nach § 1813 Abs. 1 BGB erst in das Vormundschafts-
recht gelangt, und von dort auf das Betreuungsrecht weiter-
verwiesen wird, § 1799 Abs. 1 BGB. Auch insofern ist die
Gesetzessystematik verandert, da nach bisherigem Recht
zentrale Verweisungsnorm flir alle Pflegschaften § 1915
BGB a. F. war. Nicht alles ist also durch die Familienrechts-
reform einfacher geworden.

In Fall 9 (Grundfall) vertritt somit nach § 1881 Abs. 1, §§ 1823,
1960 BGB der Nachlasspfleger die (unbekannten) Erben
des Verstorbenen. Er ist dabei insbesondere zur VeraulBe-
rung von Nachlassgrundbesitz berechtigt.*® Er bedarf je-
doch zu einer solchen VerauBerung der Genehmigung des

46 Statt aller BeckOGK-BGB/Heinemann, Stand: 01.06.2022,
§1960 Rdnr. 62 m. w. N.

47 BT-Drucks. 19/24445, S.150.

48 Burandt/Rojahn/Najdecki, Erbrecht, 4. Aufl. 2022, § 1960
Rdnr. 25.
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Nachlassgerichts nach § 1888 Abs. 1, § 1850 Nr. 1, § 1962
BGB. Im Beispielsfall spricht bei abstrakter Betrachtung
Einiges dafiir, dass diese auch erteilt werden wird. Eine Vor-
abbelastung mit Grundpfandrechten flir Finanzierungszwe-
cke des Kaufers miisste auch hier gesondert genehmigt
werden (vgl. oben Fall 1 Abwandlung 2 beim Verkauf durch
einen Betreuer). Nebenbei sei bemerkt, dass liber die wei-
tere Verweisung in § 1975 BGB das Vorstehende auch fiir
einen Nachlassverwalter gelten wiirde.*°

2. Insbesondere: ,,Unbekannte Nacherben“
Losung Abwandlung 1:

Vor Eintritt des Nacherbfalls erfolgt die Loschung des Nach-
erbenvermerks (auf Antrag) nur, wenn sie vom Nacherben
nach § 19 GBO bewilligt ist oder Grundbuchunrichtigkeit
(Wegfall der Nacherbenbindung in sonstiger Weise) nach
§ 22 Abs. 1 GBO nachgewiesen ist, jeweils in der Form des
§ 29 GBO. Dabei ist zur vollstandigen Loschung des Ver-
merks die Bewilligung samtlicher Nacherben erforderlich.
Hier ist aufgrund der weiten Fassung des Nacherbenver-
merks bis zum Tod der T trotz deren Alters nicht klar, ob sie
auBBer ihrem Sohn, dessen Bewilligung notig und zu erlan-
gen ist, noch weitere Abkdmmlinge haben wird (Stichworte:
demographische Entwicklung, Fortschritte der Fortpflan-
zungsmedizin, mogliche Adoptionen). Flir diese unbekann-
ten (unbestimmten) Nacherben ware daher die Bestellung
eines Pflegers flir unbekannte Beteiligte notig;®® nach
§1882 Satz 2 BGB kann insbesondere fir einen Nacherben,
der noch nicht gezeugt ist oder dessen Personlichkeit erst
durch ein kiinftiges Ereignis bestimmt wird, bis zum Eintritt
des Nacherbfalls ein Pfleger bestellt werden. Dieser miss-
te nach § 1888, § 1850 Nr. 1 BGB fiir die Wirksamkeit seiner
Loschungsbewilligung die Genehmigung des Betreuungs-
gerichts einholen. Jedenfalls die Genehmigung wiirde ohne
angemessenen Ausgleich auf ein Sperrkonto, Hinterlegung
oder Ahnliches voraussichtlich nicht erteilt.

Losung Abwandlung 2:

Die entgeltliche VerauBerung allein bewirkt noch nicht, dass
mit Eigentumsumschreibung auf den Kaufer die Wohnung
aus der Nacherbenbindung ausscheidet und der Nacher-
benvermerk geloscht werden konnte; hierfir ist die Zustim-
mung des Nacherben in der Form des § 29 GBO erforder-
lich, vgl. § 2113 Abs. 1 BGB. Erforderlich ist auch hier die
Zustimmung aller Nacherben, sodass mutatis mutandis
das Gleiche gilt wie in Abwandlung 1:%' Fiir die (unbekannten)
Nacherben bediirfte es eines Pflegers nach § 1882 Satz 2
BGB, wobei die Wirksamkeit von dessen Zustimmung fir
die unbekannten Nacherben wiederum nach § 1888 Abs. 1,
§ 1850 Nr. 1 BGB von der betreuungsgerichtlichen Geneh-
migung abhangen wiirde; denn die Zustimmung des Nach-

49 So jetzt zum Beispiel OLG Hamburg, Urteil vom 21.12.2021,
2 U11/21, ZEV 2022, 343, 346.

50 OLG Hamm, Beschluss vom 09.05.1969, 15 W 543/68, NJW
1969, 1490; Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020,
Rdnr. 3512 m. w. N.

51 Vgl. BGH, Beschluss vom 1912.2013, V ZB 209/12, NJW 2014,
1593.
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erben zur GrundstiicksverduBBerung ist selbst Verfiigung im
Sinne der Vorschrift.5? Bei der Vertragsgestaltung miissten
also Bestellung und Zustimmung des Pflegers nebst der
zugehorigen gerichtlichen Genehmigung zur Falligkeitsvor-
aussetzung gemacht werden (nicht: ,die Loschung des
Nacherbenvermerks*®!). Pfleger und/oder Gericht kbnnen an
ihre Erklarungen iberdies Auflagen und Bedingungen
kniipfen (teilweise Kaufpreishinterlegung oder Ahnliches),
die dann an die Urkundsbeteiligten weitergegeben werden
miuissten. Dies ware wiederum im Vorfeld bei der Gestaltung
in Bedacht zu nehmen.

Losung Abwandlung 3:

a) Firdieisolierte Loschung waren Pflegerbestellung und
gerichtliche Genehmigung ebenso notig wie in Abwandlung
1. Die Befreiung macht hier keinen Unterschied!

b) Wenn (unter anderem) von § 2113 Abs. 1 BGB dem Vor-
erben Befreiung erteilt ist, bedarf es flir den Nachweis der
Grundbuchunrichtigkeit bei Eigentumsumschreibung auf
den Kaufer nebst Loschung des Nacherbenvermerks nicht
der Zustimmung der Nacherben (auch nicht der bekann-
ten), wohl aber des Nachweises, dass tatsachlich kein un-
entgeltlicher Erwerb, und sei es auch nur teilweise, vorliegt.
Dabei ist allerdings bei dem Verkauf des Grundstiicks an
einen Dritten davon auszugehen, dass der vereinbarte
Kaufpreis dem Wert des Grundstlicks entspricht.>® Vertre-
tungs- und Genehmigungsprobleme ergeben sich nicht.>*

c) Erfolgt eine Verfigung unentgeltlich, besteht die Zu-
stimmungspflicht der Nacherben hierzu, § 2113 Abs. 2 BGB;
hiervon kann keine Befreiung erteilt werden, da § 2136 BGB
auf § 2113 Abs. 2 BGB nicht verweist. Selbst wenn also der
Sohn der Vorerbin T als Erwerber und namentlich bekannter
Nacherbe (vorsorglich) seine Nacherbenzustimmung expli-
zit erklart, ware zusatzlich die der weiteren (unbekannten)
Nacherben liber den Pfleger nach § 1882 Satz 2 BGB mit
betreuungsgerichtlicher Genehmigung nach § 1888 Abs. 1,
§ 1850 Nr. 1 BGB notig. Ob diese Erklarungen vorliegend
auflagenfrei erfolgen, diirfte wiederum zweifelhaft sein.

Losung Abwandlung 4:

Anders als im Grundfall ist der (einzige) Nacherbe, S, na-
mentlich bekannt, aber es sind Ersatznacherben bestimmt,
die wiederum nicht benannt/(noch) nicht bekannt sind. Dar-
aus folgt:

52 BayObLG, Beschluss vom 15.12.1959, BReg. 2 Z 197/59, NJW
1960, 965, 966; BeckOK-GBO/Hligel, Stand: 01.06.2022,
Sonderbereich ,Vertretungsmacht“ Rdnr. 222.

53 Vgl. statt aller Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 3516,
3518.

54 Wohl aber das Thema der Anhérung der bekannten wie
unbekannten () Nacherben, teilweise sogar der Ersatz-
nacherben; hierauf kann im Rahmen dieses Beitrags aber
nicht ndher eingegangen werden, siehe etwa OLG Miinchen,
Beschluss vom 10.08.2012, 34 Wx 187/12, ZEV 2012, 674;
OLG Diusseldorf, Beschluss vom 19.03.2012, I-3 Wx 299/11,
FamRZ 2012, 1762; OLG Bamberg, Beschluss vom
22.01.2015, 3 W 3/15, MittBayNot 2015, 402; Morhard,
MittBayNot 2015, 361 ff.
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a) Fir die isolierte Loschung des Nacherbenvermerks ist
neben der Loschungsbewilligung des S zusatzlich die der
(unbekannten) Ersatznacherben erforderlich, weil der Nach-
erbenvermerk auch ihrem Schutz dient. Fiir diese ergabe
sich also wiederum ein Pflegschafts- und betreuungsge-
richtliches Genehmigungserfordernis.®®

b) Wegen § 2113 Abs. 1 BGB besteht das Erfordernis der
Nacherbenzustimmung, um die Eigentumswohnung aus
der Nacherbenbindung zu I16sen. Der einzige Nacherbe ist
jedoch bekannt und einverstanden. Die Zustimmung der
Ersatznacherben ist dagegen bei Herauslosung einzelner
Gegenstande aus der Nacherbenbindung nicht erforder-
lich,%¢ also ergibt sich auch kein Pflegschafts- oder Geneh-
migungsproblem.”

c) Die Zustimmung der Ersatznacherben ist unabhangig
davon entbehrlich, ob die Ubertragung des nacherben-
gebundenen Grundbesitzes entgeltlich oder (teil-)unent-
geltlich (§ 2113 Abs. 2 BGB) erfolgt. Stimmt der, wie hier ein-
zige, Nacherbe, zu, ist die Grundbuchunrichtigkeit insofern
nachgewiesen und der Nacherbenvermerk wegen Gegen-
standslosigkeit zu I6schen. Das gilt auch und gerade, wenn
die Ubertragung auf den (einzigen) Nacherben - oder bei
mehreren Nacherben auf alle entsprechend den fiir sie
ausgeworfenen Quoten - erfolgt, denn dadurch wiirde ja
nur der erblasserische Wille gleichsam vorgezogen erfiillt.
Ein Pflegschafts- oder Genehmigungsthema stellt sich in
dieser Variante somit ebenfalls nicht.

3. Probleme rund um die Ausschlagung und
Nachfolge in den Erbanteil

Fall 10:

Fiir die alleinstehende X ist Rechtsanwéltin R als Berufsbe-
treuerin fiir ,,alle Angelegenheiten” bestellt. Die Schwester
von X ist ledig und kinderlos verstorben, von letztwilligen
Verfligungen ist nichts bekannt. Der Nachlass ist (iberschul-
det. R will fiir X das Erbe von deren Schwester ausschlagen.

Losung Fall 10:

Den Umfang der rechtlichen Betreuung regelt seit dem
01.01.2023 § 1815 BGB. Die Aufgabenbereiche sind dabei
vom Betreuungsgericht im Einzelnen anzuordnen (§ 1815
Abs. 1 Satz 2 BGB) und ergeben dann den sog. ,,Aufgaben-
kreis“. Lie3 § 1901 Abs. 1 BGB a. F. noch eine weite Fassung
»alle Angelegenheiten“ zu, wird dies kiinftig nicht mehr
moglich sein. Bestehende Betreuungen sind geman
Art. 229 § 52 Abs. 3 EGBGB bis zum 01.01.2024 entspre-
chend zu andern. No6tig und ausreichend wird aber weiter-
hin die Anordnung (unter anderem) des Aufgabenbereichs
~Vermogensangelegenheiten” sein, damit der Betreuer fir
den Betreuten als gesetzlicher Vertreter gemaf § 1823 BGB

55 Vgl. Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 3513.

56 St. Rspr. seit BGH, Urteil vom 25.09.1963, V ZR 130/61, NJW
1963, 2320; Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 3519;
zu der Anhorungsproblematik siehe oben Fn. 54.

57 Anders dagegen bei sog. ,weiteren Nacherben“ (= ,,Nach-
Nacherben®), hier ware dann wieder die Konstellation aus der
Abwandlung 1 einschlagig.

16

die Ausschlagung erklaren kann;%8 eine weitere Differenzie-
rung hin zum Beispiel zu ,erbrechtlichen Erklarungen®, ,Ver-
auBerungsvertragen®, ,Verfiigung Uber Grundbesitz* ist
weder sinnvoll noch praktikabel. R kann also grundsatzlich
die Ausschlagung fiir X erklaren.

Im Hinblick auf die gerichtlichen Genehmigungspflichten
erweist sich die Familienrechtsreform gerade im Erbrecht
fur den Rechtsanwender als praktisch: Die bislang teilweise
weit verstreut liegenden Erfordernisse sind jetzt gebilindelt
in § 1851 BGB normiert. Nach dessen Nr. 1 bedarf R im vor-
liegenden Fall unter anderem fiir die Ausschlagung der
Erbschaft der Genehmigung des Betreuungsgerichts. Nach
dem Wortlaut des § 1851 Nr. 1 BGB ist nur die Ausschlagung
einer Erbschaft und eines Vermachtnisses genehmigungs-
bediirftig, nicht aber die Anfechtung der Annahme bzw. der
Ausschlagung. Es diirfte sich um ein redaktionelles Verse-
hen handeln.%®

§ 1858 Abs. 3 BGB bestimmt jetzt ausdriicklich die Hem-
mung der kurzen Ausschlagungsfrist nach § 1944 BGB bis
zum rechtskraftigen Abschluss des Genehmigungsverfah-
rens. Eines Riickgriffs auf § 206 BGB (,Hemmung bei hohe-
rer Gewalt“) bedarf es also nicht mehr. Wie bislang ist es
daher im Ergebnis ausreichend, aber auch erforderlich,
dass die gerichtliche Genehmigung vor Ablauf der Frist be-
antragt worden ist.®®

Neu ist, dass nach § 1858 Abs. 3 Satz 5 BGB das Betreu-
ungsgericht bei einer Ausschlagung durch den Betreuer
dem Nachlassgericht nach Rechtskraft des Genehmi-
gungsbeschlusses die Erteilung oder Versagung der Ge-
nehmigung automatisch mitteilt, sodass die Ausschlagung
ohne weiteres Zutun des Betreuers wirksam wird. Das gilt
auch und gerade dann, wenn sich das Nachlassgericht und
das Betreuungsgericht an verschiedenen Orten befinden;
eine Beschrankung auf eine Mitteilungspflicht innerhalb der
verschiedenen Abteilungen desselben AG ist im Gesetz
nicht angelegt. Nach bisherigem Recht hatte der Betreuer
das Nachlassgericht liber den rechtskraftigen Genehmi-
gungsbeschluss zu informieren, wobei er von einem Ge-
nehmigungsbeschluss keinen Gebrauch machen musste;
der Betreuer hatte also noch das Recht zu entscheiden, ob
er die Ausschlagung wirksam werden lassen mochte.’' Die-
ses Wahlrecht ist nunmehr entfallen.

Fir die notarielle Praxis ergibt sich daraus, dass es einer ex-
pliziten Vollmacht zur Entgegennahme der rechtskraftigen
Genehmigung flir den Betreuer und zur Mitteilung dersel-
ben an das zustandige Nachlassgericht nicht bedarf, eben-
so nicht mehr der Ubersendung der rechtskraftigen
Beschlussausfertigung an das Nachlassgericht (andernfalls
ergabe § 1858 Abs. 3 Satz 5 BGB keinen praktischen Sinn).
Es reicht kiinftig - wenn vom Betreuer gewlinscht - die Voll-
macht an den Notar zur Einholung der Genehmigung aus.
Deren Eingang sollte aber gleichwohl weiter liberwacht

58 Statt aller BeckOGK-BGB/Heinemann, § 1945 Rdnr. 78.
59 So auch Horn, ZEV 2020, 748, 750.

60 Miiller-Engels, ErbR 2022, 666, 669.

61 Horn, ZEV 2016, 20, 22.
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werden und dem Betreuer hiervon Mitteilung gemacht wer-
den. Dain der Anfangszeit unter Umstanden noch nicht alle
Gerichte die Neuerung verinnerlicht haben, konnte es sich
empfehlen, darauf zu achten, ob im Genehmigungsbe-
schluss die Mitteilung erwahnt ist und ggf. dem Nachlass-
gericht trotzdem zumindest eine Abschrift der Genehmi-
gung zukommen zu lassen.

Fall 11:

Die Schwester von X aus Fall 10 hat noch einen Bruder B hin-
terlassen, der verheiratet ist und zwei minderjahrige Kinder
(vier und sechs Jahre alt) hat. Sowohl B als auch dessen Kin-
der sollen ebenfalls nicht Erbe werden. Die Ehefrau des B ist
einverstanden.

Abwandlung 1: Der Nachlass ist nicht liberschuldet, sondern
nach Abzug aller Nachlassverbindlichkeiten einschlieBlich
Sterbefallskosten wiirde sich noch ein auf B entfallender
Geldbetrag von ca. 30.000 € ergeben. B méchte gleich-
wohl, ausschlagen, und auch seine Kinder sollen - wiederum
mit Einverstdndnis seiner Ehefrau und Mutter der Kinder -
von ihrer Tante nichts erben, weil sich B Zeit seines Lebens
mit seiner erblasserischen Schwester in herzlicher Abnei-
gung verbunden fiihlte und sich daher auch jetzt nicht zum
Beispiel um die Haushaltsauflésung und andere organisato-
rische Dinge kiimmern mdéchte. Seine weitere Schwester X
benotige das Geld dringender und solle sich daher auch mit
deren Betreuerin R um alles kiimmern.

Abwandlung 2: Wie Abwandlung 1, mit dem Unterschied,
dass B nur flir sich und seine &ltere Tochter ausschlagen
mochte, sodass der Anteil am Nachlass allein der jiingeren
Tochter zugutekommen soll - ,denn die Altere hat von ihrer
Tante schon genug bekommen und wenigstens soll insoweit
fur die Jiingere der Freibetrag nach meiner Schwester aus-
genutzt werden, bevor es erst liber mich lauft”. Hilfsweise
mochte B nur fiir sich das Erbe ausschlagen und dann mit
seiner Ehefrau und Mutter der Kinder eine Vereinbarung fiir
die Téchter treffen, wonach die Altere ihren Erbanteil ent-
schadigungslos auf die Jiingere libertragt oder die Erben-
gemeinschaft der beiden Toéchter entsprechend auseinan-
dergesetzt wird.

Abwandlung 3: B ist geschieden und der Nachlass wie im
Grundfall Uiberschuldet, das Sorgerecht fiir die beiden min-
derjahrigen Kinder steht aber allein der Ex-Frau von B zu.

Losung Fall 11 (Grundfall):

Das Recht der elterlichen Sorge umfasst in vermogens-
rechtlicher Hinsicht auch die Befugnis, fiir sein Kind u. a. an-
gefallene Erbschaften auszuschlagen, was sich schon dar-
aus ergibt, dass sonst die Existenz des § 1643 Abs. 2 BGB
nicht erklarbar ware. Dabei gilt bei gemeinsamem Sorge-
recht der Grundsatz der gemeinschaftlichen Vertretungs-
macht nach § 1629 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 BGB auch hier unver-
andert. An sich bediirfte es fir die Wirksamkeit der Aus-
schlagungserklarung nach § 1643 Abs. 1BGB i. V. m. § 1851
Nr. 1 BGB der Genehmigung des zustandigen Betreuungs-
gerichts - jedoch nur, ,soweit sich nicht aus den Absatzen 2
bis 5 etwas anderes ergibt“ (vgl. §1643 Abs. 1a. E. BGB). Aus
§ 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB folgt, dass eine Genehmigung
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dann nicht erforderlich ist, wenn das Kind anstelle des aus-
schlagenden allein- oder mitsorgeberechtigten Elternteils
zur Erbschaft berufen ware (und nicht neben). So liegen die
Dinge im Grundfall 11, bei dem sich also im Ergebnis keine
Veranderung gegenliber der bisherigen Rechtslage ergibt.

Losung Abwandlung 1:

Dem Wortlaut des Gesetzes nach ist auch hier die Aus-
schlagung zulasten der Tochter genehmigungsfrei moglich.
Dies wirkt mit Blick auf den Minderjahrigenschutz und im
Vergleich zum starkeren Schutz eines Betreuten unbefriedi-
gend. § 1643 Abs. 3 BGB macht aber wie bisher keinen Un-
terschied zwischen liberschuldeten und werthaltigen Nach-
lassen und erfordert weiterhin keine Angabe von Griinden;
fur eine teleologische Reduktion besteht daher nach ganz
herrschender Meinung kein Anlass.®> Notfalls ist das Kind
tiber gerichtliche MaBnahmen im Einzelfall nach §§ 1666 f.
BGB geschiitzt bzw. zu schiitzen.

Losung Abwandlung 2:

Ob auch eine sog. ,selektive” oder ,lenkende” Ausschla-
gung genehmigungsfrei moglich ist, war bislang weitaus
umstrittener. Die wohl liberwiegende Meinung wich vom
Gesetzeswortlaut ab und beflirwortete mittels teleologi-
scher Reduktion eine Genehmigungsbediirftigkeit der Erb-
ausschlagung in diesen Fallen; die gesetzgeberische Ver-
mutung eines Interessengleichklangs zwischen Eltern und
Kind sollte hier widerlegt sein.t® Die (zutreffende) andere
Ansicht argumentierte unter anderem damit, dass das Kind
auch in diesen Fallen durch die §§ 1666 f. BGB hinreichend
geschiitzt sei und ein der selektiven Ausschlagung ver-
gleichbares Ergebnis Uiber den Weg der Erbanteilsiibertra-
gung nach §§ 2033 ff. BGB oder der Schenkung von Nach-
lassgegenstanden erreicht werden kdnne (moge dies auch
unter Umstanden kostentrachtiger oder steuerlich weniger
vorteilhaft sein).* Der Bundesrat hatte im Gesetzgebungs-
verfahren eine Klarstellung angeregt und sei es nur im
Rahmen der Begriindung.®® Dies wurde von der Bundesre-
gierung mit einer bemerkenswert ignoranten Begriindung

62 OLG KolIn, Beschluss vom 26.04.2012, II-12 UF 10/12, DNotZ
2012, 855; MiinchKomm-BGB/Huber, § 1643 Rdnr. 19;
Burandt/Rojahn/Hé&hn, Erbrecht, § 1643 Rdnr. 6; Sagmeister,
ZEV 2012,1832, 1833; Baumann, DNotZ 2012, 803, 805;

a. A. Eue, ZEV 2018, 624 ff.

63 OLG Hamm, Beschluss vom 13.12.2013, I-15 W 374/13,
MittBayNot 2014, 350; KG, Beschluss vom 13.03.2012,1W
TA7/N, ZEV 2012, 332; Burandt/Rojahn/Hé&hn, Erbrecht,
§1643 Rdnr. 4; Ivo, ZEV 2002, 309, 313; vgl. auch die Nach-
weise bei BeckOGK-BGB/Eitzinger, Stand: 01.07.2022,
§1643 Rdnr. 38.

64 So nun unter Aufgabe seiner friiheren Rspr. OLG Hamm,
Beschluss vom 28.06.2018, II-11-WF 112/18, MittBayNot 2019,
362 (m. Anm. Sagmeister); vgl. auch die Nachweise bei
BeckOGK-BGBY/Eitzinger, § 1643 Rdnr. 38.1.

65 BT-Drucks.19/24445, S. 424.
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abgelehnt,’® gemessen daran, dass es sich bei ,Ausschla-
gungen zugunsten von (...)“ doch in der Praxis um eine der
haufigsten von juristischen Laien falsch eingeschatzten
Moglichkeiten handelt, vergleichbar noch mit der ,,nachge-
holten Pflichtteilanrechnung” und dem Verkennen der Bin-
dungswirkung privatschriftlicher gemeinschaftlicher Testa-
mente. Beides wurde vom Gesetzgeber lbrigens ebenfalls
regelmanig nicht flir anpassungsbediirftig gehalten.

Allerdings hat der Reformgesetzgeber in § 1643 Abs. 3
Satz 2 BGB nunmehr ausdriicklich angeordnet, dass ,ein
Auseinandersetzungsvertrag und eine Vereinbarung, mit
der das Kind aus der Erbengemeinschaft ausscheidet, (...)
keiner Genehmigung (bedarf).” Es ist nichts dafiir ersicht-
lich, dass damit nur Nachlasse gemeint sein sollen, an de-
nen ein Minderjahriger neben seinen Eltern oder einem
Elternteil beteiligt ist,*” was auch der Vergleich mit § 1851
Nr. 3 BGB zeigt (Genehmigungsbediirftigkeit von Erban-
teilsiibertragungen oder sog. ,, Abschichtungen“ und Erb-
auseinandersetzungen mit Betreuten) und zu dem § 1643
Abs. 3 Satz 2 BGB eine Ausnahme ist).?® Dies erstaunt ei-
nerseits: Eltern konnen ein ihrem Kind unmittelbar angefal-
lenen Erbanteil ,,des reichen Erbonkels aus Amerika“ zwar
nicht ohne familiengerichtliche Genehmigung (die ohne ad-
aquate Gegenleistung nicht zu erlangen sein wird) aus-
schlagen, wohl aber ihrem Kind seinen Anteil am Nachlass
zufallen lassen, um diesen gleich danach genehmigungs-
frei den anderen Miterben oder einer wohltatigen Organisa-
tion zu Uberschreiben; dies sogar ganz ohne Gegenleis-
tung, da die Vorschrift betreffend Schenkungen Betreuter
nach § 1854 Nr. 8 BGB nicht fiir das Elternhandeln gilt,
§ 1643 Abs. 5 BGB. Andererseits ist mit der Existenz dieser
neuen Vorschrift der bislang herrschenden Meinung zu
slenkenden* Ausschlagungen insofern der Boden der Argu-
mentation entzogen, solche sind also, dem Wortlaut des
§ 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB gemal3, ebenfalls genehmigungs-
frei zulassig.

Nun konnte man bei der angesprochenen (hilfsweisen) Ver-
einbarung der Eltern fiir die Téchter, wonach die Altere ihren
Erbanteil auf die Jliingere Ubertragt oder die Erbengemein-

66 BT-Drucks. 19/24445, S. 481: ,Die Bundesregierung hat sich
intensiv mit der vereinzelt (sic!) diskutierten Frage selektiver
oder lenkender Erbausschlagungen befasst. Sie dirften in
der Praxis sehr selten auftreten und sich mit dem vorhande-
nen Regelwerk sachgerecht 16sen lassen (sic!). Fir eine ge-
setzliche Entscheidung des Meinungsstreits besteht daher
keine Veranlassung.”

67 Zumal dann die Norm falsch platziert ware, da bei der Ausei-
nandersetzung solcher Miterbengemeinschaften die Eltern
von der Vertretung nach §§ 181,1629 Abs. 2, § 1824 BGB ge-
rade ausgeschlossen waren.

68 Wobei der Wortlaut allerdings nicht ganz deckungsgleich ist:
~Vereinbarungen zum Ausscheiden“ sind in beiden Normen
erwahnt, in § 1643 Abs. 3 Satz 2 BGB daneben nur ,, Ausein-
andersetzungsvereinbarungen®, in § 1851 Nr. 3 BGB daneben
nur ,Erbanteilslibertragungen®. Hierbei diirfte es sich ange-
sichts des Telos der Vorschriften um eine ungenaue redakti-
onelle Abstimmung handeln, It. Gesetzesbegriindung soll je-
denfalls § 1851 Nr. 3 BGB auch Abschichtungen erfassen, BT-
Drucks. 19/24445, S. 287.
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schaft der beiden Tochter entsprechend auseinanderge-
setzt wird, ebenfalls denken, dies konnte durch die Eltern
ganz frei von staatlichen Zwangen erfolgen. Das tduscht
aber. Es bediirfte hier gleichwohl staatlicher Mitwirkung,
und zwar ,mehr als gedacht”; Denn die Eltern (beide!)®®
waren bei einer solchen Vereinbarung fir ihre Kinder ja
unmittelbar nach § 181 Alt. 2 BGB von der Vertretung aus-
geschlossen, da sie diese jeweils auf beiden Seiten des
Rechtsgeschifts vertreten wiirden. Eines Riickgriffs auf
§ 1629 Abs. 2 Satz 1, § 1824 BGB bediirfte es insoweit nicht
(bzw. bleibt nach § 1629 Abs. 2 Satz 1, § 1824 Abs. 2 BGB der
§ 181 BGB ,unberiihrt“). Ob aber der in diesem Fall nach
§ 1809 Abs. 1 BGB zu bestellende Erganzungspfleger das
Rechtsgeschift so abschlieBen wird, ist zu bezweifeln, da
er nach Satz 2 der Vorschrift ausschlieBlich im Interesse
und zum Wohle des Kindes handeln darf; dazu gehort der
entschadigungslose Verlust einer Erbschaft nicht. Hinzu
kommt, dass dann zwar wegen § 1643 Abs. 3 Satz 2 BGB
nicht die Eltern (gesetzt den Fall, sie waren von der Vertre-
tung nicht ausgeschlossen) der familiengerichtlichen Ge-
nehmigung fur diese Vereinbarung bedurften, wohl aber der
Erganzungspfleger, § 1813 Abs. 1, § 1799 Abs. 1, § 1851 Nr. 3
(und § 1854 Nr. 8) BGB!

Meines Erachtens ist der Vertretungsausschluss in diesen
Fallen wiederum aber kein Argument fiir die ausnahmswei-
se Genehmigungsbediirftigkeit ,lenkender” Ausschlagun-
gen, weil die Handlungskorrektive auf verschiedenen Ebe-
nen angesiedelt sind und man sonst die gesetzgeberischen
Wertungen beiseiteschdbe - zumal die PriifungsmalBstabe
in § 1809 BGB und § 1644 BGB unterschiedlich sind.

Die (neue) Genehmigungsfreiheit flir erbrechtliche Verein-
barungen nach § 1643 Abs. 3 Satz 2 BGB im Bereich der
elterlichen Sorge wirkt nicht nur wegen der Wortlautdiffe-
renzen zu § 1851 Nr. 3 BGB™ wenig abgestimmt auf das
(neue) familienrechtliche Regelungsregime im Ubrigen. Sie
kann jedenfalls nicht soweit reichen, andere Genehmi-
gungserfordernisse, denen Eltern nach § 1643 Abs. 1i. V.
mit §§ 1850 bis 1854 BGB an sich unterliegen, zu liberspie-
len. Es kame sonst zu Zufallsergebnissen. Befindet sich
Grundbesitzim Nachlass, greift gleichwohl § 1850 Nr. 1 BGB
als speziellere Norm ein, und zwar auch dann, wenn statt
einer Auseinandersetzungsvereinbarung in engerem Sinne
der Weg einer Ubertragung des Erbanteils des Minderjéhri-
gen gewahlt wird oder dieser im Wege einer Abschich-
tungsvereinbarung aus der Erbengemeinschaft austritt.”

69 Siehe oben Teil 1, I. 2. Fall 2 (Grundfall).
70 Siehe oben Fn. 68.

71 MinchKomm-BGB/Kroll-Ludwigs, § 1821 Rdnr. 23 - zum
alten Recht ergab sich das Problem nicht, weil Erbanteils-
libertragungen jedenfalls bereits von § 1822 Nr. 1BGB a. F.
erfasst waren und es die segmentére Befreiung im Kind-
schaftsrecht nicht gab; a. A. fiir Abschichtung (keine Geneh-
migungsbediirftigkeit nach § 1821 Nr. 1 BGB a. F. trotz Nach-
lassgrundbesitz) allerdings bereits KG, Beschluss vom
20.07.2018, 13 UF 105/18, MittBayNot 2018, 562, 563 (Rdnr. 11),
dem insofern folgend Kroll-Ludwigs, a. a. O., die jedoch das
Genehmigungserfordernis bei Abschichtungen als von
§1822 Nr. 1BGB a. F. erfasst sieht, a. a. O., § 1822 Rdnr. 10.

MittBayNot



Everts - Vertretungsausschliisse und Genehmigungserfordernisse nach der Familienrechtsreform - eine Fallschule - Teil 2

§1850 Nr. 6 BGB greift ein, wenn der minderjahrige Miterbe
Nachlassgrundbesitz gegen entsprechende Zahlungen aus
der Erbmasse oder aus Eigenmitteln erhalten soll. Dasselbe
muss dann auch fiir Gesellschaftsbeteiligungen gelten, die
sich im Nachlass befinden und fiir die § 1852 Nr. 1 BGB ein-
schlagig ware.”? Gegeniiber § 1822 Nr. 3 BGB a. F. ware der
Wortlaut der Norm hierflir offen: Eine ,Verfligung (...), durch
die (der Minderjahrige) ein Erwerbsgeschaft oder einen An-
teil an (...) erwirbt oder verauBert”, ware auch eine Erban-
teilsibertragung und konsequenterweise auch eine Ab-
schichtungsvereinbarung.”

Losung Abwandlung 3:

Fallt minderjahrigen Kindern eine Erbschaft an, nachdem
der nicht sorgeberechtigte Elternteil diese fiir sich ausge-
schlagen hat, bedarf die anschlieBende ,isolierte” Aus-
schlagungserklarung des sorgeberechtigten Elternteils fiir
die ersatzberufenen Kinder der familiengerichtlichen Ge-
nehmigung (ebenso die Ausschlagung von ,echten” Dritt-
nachlassen durch die Eltern). Dies entspricht dem Wortlaut
des § 1643 Abs. 3 Satz 1BGB i. V. m. § 1643 Abs. 1, § 1851
Nr. 1 BGB und bringt keine materielle Veranderung gegen-
tiber der bisherigen Rechtslage. Auf die Problematik der
Ausschlagung werthaltiger Nachlasse und/oder der ,,selek-
tiven“ Ausschlagung kommt es nicht an.” Analog der neuen
Rechtslage im Betreuungsrecht (siehe Fall 10) wird Uber
§1644 Abs. 3 Satz 1 BGB nun auch fiir das Kindschaftsrecht
die Hemmung der Ausschlagungsfrist bis zur Rechtskraft
der familiengerichtlichen Entscheidung und die Mittei-
lungspflicht an das Nachlassgericht in § 1858 BGB ange-
ordnet, mit den entsprechenden Erleichterungen in der
Handhabung fiir Eltern und ggf. Notare.

4. Anrechnung, Ausgleichung, Pflichtteilverzicht
Fall 12:

Eltern méchten ein ihnen je zur Hélfte gehdrendes unbebau-
tes Grundstiick an ihre minderjahrige Tochter T (ibertragen.
Es gibt noch den weiteren ehegemeinsamen Sohn S. Einzi-
ge Bedingung/Auflage der Schenkung ist, dass T sich den
Wert der Zuwendung zum Zeitpunkt der Schenkung auf ihren
dereinstigen Pflichtteil anrechnen lassen muss (und/oder
die Zuwendung dereinst mit S erbrechtlich zur Ausgleichung
zu bringen hat).

Abwandlung: Die Bedingung/Auflage besteht darin, dass T
auf ihr gesetzliches Pflichtteilsrecht nach einem jeden El-
ternteil verzichtet.

Losung Fall 12 (Grundfall):

Dem Vertretungsrecht der Eltern konnte § 181 Alt. 1BGB ent-
gegenstehen; ahnlich Grundfall 2. § 181 BGB ist aber eben-
so wie § 1824 BGB aufgrund teleologischer Reduktion trotz

72 So fir ein Erwerbsgeschaft im Nachlass bei Erbteilsiiber-
tragung etwa MiinchKomm-BGB/Kroll-Ludwigs , § 1822
Rdnr. 20.

73 BT-Drucks. 19/24445, S. 186.

74 Diese spielt dann aber natirlich bei der Genehmigungsfahig-
keit nach § 1644 BGB eine Rolle.
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Selbstkontrahierens bzw. Mehrvertretung nicht anwendbar,
wenn das in Rede stehende Rechtsgeschéft lediglich recht-
lich vorteilhaft ist (wie zum Beispiel im Grundfall 2).”® Frag-
lich ist, ob sich hieran in Fall 12 etwas durch die Anordnung
der erbrechtlichen Ausgleichungspflicht und/oder der
Pflichtteilsanrechnung andert.

Eine Erbausgleichungsanordnung nach § 2050 Abs. 3 BGB
soll am lediglich rechtlichen Vorteil der Schenkung nichts
andern; diese sei keine Auflage i. S. d. § 525 BGB - eine
schuldrechtliche Verpflichtung werde durch sie nicht be-
griindet, sondern mache nur deutlich, dass die Schenkung
dereinst bei der Erbfolge mitberlicksichtigt werden soll.”®

Demgegentiiber ist nach herrschender Meinung eine
Pflichtteilsanrechnungsbestimmung i. S. d. § 2315 BGB
nicht lediglich rechtlich vorteilhaft, da der Anrechnungs-
pflichtige nach § 2315 Abs. 2 Satz 2 BGB das Risiko von
Wertminderungen am Zuwendungsgegenstand zwischen
Zuwendung und Erbfall trage” - anders wére dies aber,
wenn vertraglich festgelegt sei, dass die Hohe des Anrech-
nungsbetrags auf den Wert des Zuwendungsobjekts im
Zeitpunkt der Zuwendung begrenzt ist.”®

Eine gerichtliche Genehmigungspflicht von Pflichtteilsan-
rechnungsbestimmungen und erbrechtlichen Ausgleichs-
anordnungen existiert fir sich genommen nicht; der Kata-
log der im Gesetz normierten genehmigungspflichtigen
Rechtsgeschifte ist abschlieBend, alles andere ein rechts-
politisches Desiderat.”® Denkbar ware hochstens, § 1851
Nr. 2 BGB (i. V. m. je nach Sichtweise § 1643 Abs. 1 BGB oder
§1799 Abs. 1, § 1813 Abs. 1 BGB) anzuwenden und in der An-
rechnungsbestimmung (bzw. deren Duldung) eine ,Verfi-
gung uber den kiinftigen Pflichtteil“ zu erblicken.t° Dies hat-
te aber der Gesetzgeber deutlicher zum Ausdruck bringen
miussen - durch die Hinnahme der Anrechnung wird der

75 Z.B.BGH, Urteil vom 08.06.1989, IX ZR 234/87, NJW 1989,
2542, 2543; Urteil vom 24.04.1985, IX ZR 141/84, NJW 1985,
2407; BeckOGK-BGB/Fréhler, Stand: 01.04.2021, § 181
Rdnr. 331.

76 BGH, Urteil vom 10.11.1954, Il ZR 165/53, NJW 1955, 1353;
BeckOGK-BGB/Fréhler, § 181 Rdnr. 340; m. E. sind an dieser
Sichtweise durchaus Zweifel angebracht, wenn man sich die
Argumentation der nachfolgend h. M. zur Pflichtteilsanrech-
nung vor Augen flihrt; krit auch Keim, MittBayNot 2008, 8,

12 unter Hinweis auf die pflichtteilsrechtliche Fernwirkung
der Ausgleichung nach § 2316 BGB.

77 BeckOGK-BGB/Fréhler, § 181 Rdnr. 341; Keim, MittBayNot
2008, 8, 12; unklar (da zur Frage der gerichtlichen Genehmi-
gungsfahigkeit entscheidend, zumal aufgrund weiterer
Aspekte) OLG Miinchen, Beschluss vom 17.07.2007, 31 Wx
018/07, DNotZ 2008, 199 ff.; a. A. OLG Dresden, Beschluss
vom 02.04.1996, 3 W 336/96, MittBayNot 1996, 288, 291;
Everts, Rpfleger 2005, 180 ff.

78 Vgl. Fembacher/Franzmann, MittBayNot 2002, 78, 85 (aller-
dings zur Frage der Herstellung einer aus anderen Griinden
herzustellenden gerichtlichen Genehmigungsfahigkeit).

79 So auch BeckOK-BGB/Miiller-Engels, Stand: 01.05.2022,
§ 2315 Rdnr. 9; Fembacher/Franzmann, MittBayNot 2002,
78, 85.

80 So wohl MiinchKomm-BGB/Lange, 9. Aufl. 2022, § 2315
Rdnr. 19.
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Zuwendungsempfanger im Hinblick auf seinen Pflichtteil
indes zu nichts ,verpflichtet”, wie dies aber nach § 1851
Nr. 2 BGB gefordert ist. Soweit im Ubrigen Anrechnungs-
bestimmungen in diesem Zusammenhang thematisiert
werden, geschieht dies im Rahmen der von den Gerichten
anzustellenden Gesamtschau zur Beurteilung der gericht-
lichen Genehmigungsfahigkeit aus anderen Griinden (na-
mentlich im Zusammenhang mit nach § 1821 Nr. 1 BGB
a. F. (jetzt nach § 1850 Nr. 1 BGB) genehmigungspflichti-
gen Riickforderungsklauseln).8' Die vorstehenden Uberle-
gungen gelten mutatis mutandis dann auch fiir die (Geneh-
migungsfreiheit) von erbrechtlichen Ausgleichungsanord-
nungen.

Losung Abwandlung:

Bei der Erklarung eines Pflichtteilsverzichts flir minderjahri-
ge Kinder gegenliber inren Eltern besteht fiir die diese stets
ein Vertretungsausschluss wegen VerstoBes gegen § 181
Alt. 1 BGB. Die Folge ware wiederum die Bestellung eines
Erganzungspflegers nach § 1809 Abs. 1 BGB, der seine ei-
gene Zustimmung schon aus Haftungsgriinden verweigern
muss. Im Zeitpunkt der Verzichtserklarung lasst sich tber-
haupt nicht ermessen, wie sich der Verzicht wirtschaftlich
dereinst auswirken wird, selbst wenn der Zuwendungsge-
genstand augenblicklich das wesentliche Vermogen des
Schenkers darstellt. Aus den gleichen Griinden wird auch
keine gerichtliche Genehmigung, die flir den Pfleger nach
§§ 1799, 1813 Abs. 1, § 1851 Nr. 9 BGB fiir erbrechtliche Ver-
zichtsvereinbarungen notig ist, erteilt werden kdnnen. Das
Gericht kann die 6konomische Tragweite seiner moglichen
Genehmigung nicht tberblicken.®?

Fall 13:

Eltern méchten das ihnen je zur Hélfte gehérende selbst ge-
nutzte Wohnhausgrundstiick ihrem Sohn S (bertragen, der
auf diesem Grundstiick fiir sich und seine eigene Familie an-
bauen méchte. Es gibt noch die weitere ehegemeinsame
Tochter T. Vereinbart werden neben einem Wohnungsrecht
fur die Eltern und einem von S an T zu zahlenden Gleichstel-
lungsgeld auch, dass sowohl S als auch T gegenliiber beiden
Eltern auf ihr gesetzliches Pflichtteilsrecht verzichten. Der
Familienvater ist an Alzheimer im fortgeschrittenen Stadium
erkrankt und geschéftsunfahig, jedoch haben sich die Eltern
zuvor noch rechtzeitig gegenseitig mit notariellen Vorsorge-
vollmachten ausgestattet, die u. a. jeweils zur Wahrnehmung
samtlicher Vermbégensangelegenheiten unter Befreiung von
den Beschrankungen des § 181 BGB berechtigen. Die Ehe-
frau (Mutter) handelt daher bei der Beurkundung fiir sich und
flir ihnren Ehemann (Vater). Es ist weiteres Vermégen bei den
Eltern vorhanden, ,das ohne Riicksicht auf die Kinder soll
vererbt werden kénnen*,

Losung Fall 13:
Auf den ersten Blick scheint es hier kein Problem zu geben.

Nach § 1814 Abs. 3 BGB besteht angesichts der existieren-

81 OLG Miinchen, Beschluss vom 17.07.2007, 31 Wx 018/07,
DNotZ 2008, 199 ff.; Fembacher/Franzmann, MittBayNot
2002, 78, 85.

82 Fembacher/Franzmann, MittBayNot 2002, 78, 85.
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den weiten Vorsorgevollmachten kein Bediirfnis fiir die Be-
stellung eines Betreuers fur V. Allerdings ist wegen § 2347
Satz 1 Hs. 1 BGB (bisher § 2347 Abs. 2 Hs. 1 BGB a. F) eine
Vertretung des Erblassers bei Abschluss erbrechtlicher
Verzichtsvertrage grundsatzlich ausgeschlossen; eine Aus-
nahme besteht nur fir die gesetzliche Vertretung nach
§ 2347 Satz 2 BGB (bisher § 2347 Abs. 2 Satz2 BGB a. F) -
eine rechtsgeschéftliche (,gewillkiirte“) Stellvertretung ist
somit auf Erblasserseite niemals maoglich, auch nicht mit-
tels Vorsorgevollmacht, Umdeutungsversuche in solchen
Fallen meist zum Scheitern verurteilt.®® Die Familienrechts-
reform hat zu dieser unbefriedigenden Rechtslage keine
Verbesserung gebracht.

Der Vertrag miisste also durch einen gesetzlichen Vertreter
(Betreuer) geschlossen werden. Dabei ist zu beachten, dass
jedenfalls der erbrechtliche Verzicht fir V nur wirksam ist
bzw. nur dann Uber die betreuungsgerichtliche Genehmi-
gung wirksam werden kann, wenn dieser wortlautgeman
tatsachlich geschéaftsunfahig ist; in der Praxis besteht voll-
standige Sicherheit in diesen Fallen daher nur, wenn sowohl
der Betreuer als auch der Betreute den Verzichtsvertrag
schlieBBen.

Im vorliegenden Fall kdnnen dariiber hinaus weder die Kin-
der des V noch dessen Ehefrau zu Betreuern bestellt wer-
den. Es bestiinde ein Vertretungsausschluss nach § 181
Alt. 1 BGB bzw. § 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB. Zwar wére nach zu-
treffender Auffassung der Verzichtsvertrag fur sich genom-
men und als abstrakter erbrechtlicher Verfligungsvertrag
lediglich rechtlich vorteilhaft oder jedenfalls neutral.®* Der
Verzicht ist hier aber eingebettet in eine Vielzahl weiterer
Vereinbarungen einer Immobilieniibergabe, die V auch ver-
pflichten; insofern ist fiir die Beurteilung eine Gesamtschau
anzustellen. Diese flihrt zur rechtlichen Nachteiligkeit der
Gesamtvereinbarung mit der Folge, dass fiir die wirksame
Mitwirkung des V an dieser ein Betreuer zu bestellen ware,
der nicht zu dem in § 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB genannten Per-
sonenkreis gehort.

Vergleichbares gilt fiir die nach § 1851 Nr. 9 BGB dann er-
forderliche gerichtliche Genehmigung des Betreuerhan-
delns. Diese ist ebenfalls keine ,Formsache®, denn auch
das Gericht beurteilt fir die Genehmigungsfahigkeit den
Vertrag in seiner Gesamtheit, wie der Betreuer an ihm mit-
gewirkt hat (sodass noch die Tatbestande des § 1850 Nr. 1
BGB - VerauBerung von Grundbesitz - und § 1858 Nr. 8 BGB
- Schenkung - hinzukdmen); eine Zerlegung in die ,kraft
Vollmacht wirksamen“ und ,,noch unwirksamen*“ Teile findet
insofern nicht statt.

Es wiirde insofern auch nichts helfen, den Verzicht des V
einfach abstrakt mit Betreuer und Gericht ,nachzuziehen®;
wenn schon nicht der Betreuer, so wird doch das Gericht
den Sachverhalt entsprechend ermitteln, an der Gesamt-
situation bzw. den inhaltlichen Zusammenhangen andert
sich nichts.

83 Ausflihrlich zum Ganzen etwa BeckOGK-BGB/Everts, § 2347
Rdnr. 22 ff.

84 BeckOGK-BGB/Everts, § 2347 Rdnr. 291 ff.
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Umgekehrt soll diese verfahrensspezifische Sichtweise je-
doch nicht heiBen, dass wegen der Nichtigkeit der Pflicht-
teilsverzichte gegeniiber V zugleich die ganze Ubergabe
scheitert, zum Beispiel nach § 139 BGB. Insbesondere,
wenn - was sich auch sonst empfiehlt - in derselben neben
den eigentlichen Verzichtserklarungen Abreden der ge-
setzlichen Erben untereinander nach § 311b Abs. 5 BGB (die
dann wie ein pactum de non petendo bezogen auf V wirken)
und/oder Abfindungs- und Abgeltungsvereinbarungen fin-
den, ist von der Aufrechterhaltung der von der Vorsorgevoll-
macht umfassten Vertragsteile auszugehen. Sollten die Be-
teiligten daher Aufwand, Kosten (und das Risiko!) der Ein-
schaltung des Betreuungsgerichts scheuen, konnte es sich
eher empfehlen, in einem Nachtrag zur Ubergabeurkunde
klarzustellen, dass diese auch ohne Wirksamkeit des
Pflichtteilsverzichts des V wirksam sein soll und stattdes-
sen die vorgenannten Vereinbarungen aufzunehmen oder
nochmals zu betonen, um moglichst das gleiche wirtschaft-
liche Ergebnis zu erreichen.

5. Beseitigung erbrechtlicher Bindungen
Fall 14:

Wie Fall 13, aber zusétzlich existiert bereits ein formgerech-
tes privatschriftliches gemeinschaftliches Testament der
Eltern, das diese kurz nach der Heirat abgefasst hatten und
in dem neben einer gegenseitigen Alleinerbeinsetzung und
der Einsetzung ,unserer kiinftigen Abkbmmlinge als Ersatz-
und Schlusserben zu unter sich gleichen Anteilen” nichts
weiter bestimmt ist. Dieses ist im Zuge der Ubergabe von
den Beteiligten (zunachst) nicht weiter thematisiert worden.
Die Ehefrau und Mutter M fragt nun nach, ob akuter Hand-
lungsbedarf diesbeziiglich besteht bzw. was wére, wenn die-
ses Testament durch den Tod des V (oder ihren eigenen Tod)
»in Kraft tritt”.

Losung Fall 14:

Die Ubergabebestimmungen stehen im Widerspruch zu
den testamentarischen Bestimmungen. Ferner ist jeden-
falls nach § 2270 Abs. 1und 2 BGB davon auszugehen, dass
die gegenseitige Erbeinsetzung und die Regelung nach
dem Tod des Ulberlebenden Ehegatten untereinander
wechselbezliglich sind. Sie sind daher nach § 2271 Abs. 1
Satz 2 BGB nicht einseitig abanderbar und werden mit
dem Tod des Erstversterbenden bindend, § 2271 Abs. 2
Satz 1 Hs. 1 BGB. Lebzeitige abweichende Schenkungen,
die sich letztlich als Korrektur der erbrechtlichen Bestim-
mungen und somit ohne anerkennenswertes lebzeitiges
Eigeninteresse erfolgen, sind analog § 2287 Abs. 1 BGB
kondizierbar.®

M konnte zu Lebzeiten des V ihre wechselbezliglichen Ver-
figungen nach MalB3gabe des § 2271 Abs.1Satz1BGB nach
den fur den Ricktritt von einem Erbvertrag geltenden Vor-
schrift des § 2296 BGB widerrufen, mit der Folge, dass nach
§ 2270 Abs. 1 BGB auch die wechselbeztiglichen Verfligun-
gen des V unwirksam wiirden. Daher kdnnte man argumen-
tieren, im vorliegenden Fall, in dem beide Ehegatten noch

85 Statt aller MlinchKomm-BGB/Musielak, § 2271 Rdnr. 47.
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leben, lage (noch) gar kein Bindungsproblem vor. Denn eine
zu Lebzeiten beider Ehegatten vorgenommene Schenkung
|16st keinen Anspruch aus § 2287 BGB analog aus, auch
wenn sie die Rechtsstellung des anderen Ehegatten beein-
trachtigt.?6 Anders verhalt es sich aber, wenn er von der Ver-
figung keine Kenntnis erlangt und/oder namentlich wegen
eingetretener eigener Testierunfahigkeit nicht mehr reagie-
ren kann. In diesen Fallen sollte § 2287 BGB entsprechend
angewendet werden.®”

Dass nun dieser andere Ehegatte testier- bzw. geschafts-
unfahig geworden ist, schlie3t bei einem erbvertraglich vor-
behaltenen Ricktrittsrecht den Ricktritt ihm gegentiber
nicht aus.®® Diese Grundsatze sind auf die Entgegennahme
des Widerrufs beim gemeinschaftlichen Testament uber-
tragbar.®® Es kdnnte daher fiir V ein Betreuer zum Zweck des
Empfangs des Widerrufs bestellt werden; enthalt der Auf-
gabenkreis des Betreuers bereits die ,Vermogenssorge®,
so erfasst dies auch die Entgegennahme des Widerrufs
einer wechselbeziiglichen Verfligung (bzw. des Ricktritts
von einem Erbvertrag).®° Allerdings ist laut BGH die Entge-
gennahme des Widerrufs (bzw. einer Riicktrittserklarung)
auch durch einen Vorsorgebevollmachtigten moglich, so-
dass ein Bediirfnis fir eine Betreuerbestellung dann nicht
bestiinde.”

Das gilt aber nicht, wenn der Vorsorgebevollmachtigte sei-
nerseits selbst der widerrufende bzw. zurticktretende Teil
ist, auch wenn dieser von den Beschrankungen des § 181
BGB befreit sein sollte,*? so wie hier M. Jedenfalls aus die-
sem Grund wiirde M aber auch nicht zur entsprechenden
Betreuerin bestellt werden. Ob einem der Kinder die Be-
treuung diesbeziiglich lbertragen werden konnte, ist zu-
mindest unsicher: Vertreten wird zwar, dass der Vertre-
tungsausschluss des § 1824 Abs. 1 BGB nicht solche ein-
seitigen Rechtsgeschafte umfasse, die gegeniiber dem
Betreuten vorgenommen werden, sondern nur von diesem
erklarte.”® Das ist zweifelhaft, weil jedenfalls in Fallen wie
dem vorliegenden auch die Entgegennahme der Erklarung
Rechtsfolgen erzeugt und kein reiner Realakt ist.** Dagegen

86 Ivo, ZEV 20083, 101,102.

87 MiinchKomm-BGB/Musielak, § 2271 Rdnr. 47; Ivo, ZEV 2002,
101,102 m. N.

88 BGH, Beschluss vom 27.01.2021, Xl ZB 450/20, MittBayNot
2021, 460.

89 So zum Beispiel auch Muiller-Engels/Braun, Betreuungsrecht
und Vorsorgeverfligungen in der Praxis, 6. Aufl. 2022, Kap. 1
Rdnr. 242; Keim, MittBayNot 2021, 464.

90 Keim, MittBayNot 2021, 464, 465.

91 BGH, Beschluss vom 27.01.2021, XIl ZB 450/20, MittBayNot
2021, 460 Rdnr. 21 ff.

92 So auch die Bedenken des BGH, Beschluss vom 27.01.2021,
Xl ZB 450/20, MittBayNot 2021, 460 Rdnr. 31; Miiller-Engels/
Braun, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfligungen in der
Praxis, Kap. 1, Rdnr. 241.

93 OLG Nirnberg, Beschluss vom 06.03.20213, 15 W 764/13,
MittBayNot 2014, 72 (m. Anm. Gerono).

94 Helms, DNotZ 2003, 104, 108; Keim, MittBayNot 2021, 464,
465.
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Everts - Vertretungsausschliisse und Genehmigungserfordernisse nach der Familienrechtsreform - eine Fallschule - Teil 2

konnten die Kinder den Widerruf auf jeden Fall dann entge-
gennehmen, wenn sie gleichfalls bevollmachtigt waren, da
das Vertretungsverbot des § 1824 Abs. 1 BGB flir Bevoll-
machtigte nicht gilt; bei konkret moglichen Interessenskon-
flikten kann aber im Einzelfall auch dann eine Betreuerbe-
stellung notig sein.®®

Letztlich konnten ein Widerruf oder im Falle des Vorver-
sterbens des V eine Ausschlagung durch F nach § 2271
Abs. 2 Satz1Hs.1BGB aber nicht n6tig sein - und ist beides
vielleicht auch nicht gewollt, wenn und weil M an der Allein-
erbschaft nach V gelegen oder sie auf diese angewiesen
ist. Denn die flir § 2287 BGB in analoger Anwendung nétige
Beeintrachtigung der Wechselbeziiglichkeit ist unter ande-
rem dann nicht gegeben, wenn (wie beim Erbvertrag) der
bindend Bedachte der beeintrachtigenden Schenkung zu-
stimmt.°¢ Davon diirfte fiir die Kinder angesichts deren Mit-
wirkung an der Ubergabe auszugehen sein, selbst wenn
diese von dem Testament ihrer Eltern gar keine Kenntnis
hatten; die mit dem BGH?" fiir die Wirksamkeit erforderliche
Form der notariellen Beurkundung ist jedenfalls gewahrt.
Ferner kdnnte man annehmen, auch V habe durch seine
Mitwirkung an der Ubergabe im Ubrigen, vertreten durch M
mittels der ihr von V erteilten Vorsorgevollmacht, seiner
erbrechtlichen Beeintrachtigung zugestimmt. Die Zustim-
mung ware jedenfalls nicht hochstpersonlich, sondern
konnte auch durch einen gesetzlichen oder gewillkiirten
Vertreter erklart werden;®® die Zustimmung des gesetzli-
chen Vertreters eines Minderjahrigen oder Betreuten miss-
te indes aufgrund seiner Vergleichbarkeit mit den erbrecht-
lichen Verzichtsvertragen nach § 1851 Nr. 9 BGB familien-
gerichtlich bzw. betreuungsgerichtlich genehmigt werden.*®

Bezogen auf das Verhaltnis von M und V funktioniert dies
hier aber nicht, da diese die gemeinschaftlichen Testatoren
sind; hier ware nur eine gemeinschaftliche Aufhebung
bzw. Anpassung der letztwilligen Verfligung selbst mog-
lich,’°° fiir die aber der Hochstpersonlichkeitsgrundsatz
gilt. Hiergegen lieBe sich einwenden, dass V ja insofern
nicht flir M in seiner Eigenschaft als Testator handele,
sondern als ,anderer Teil* der M gegeniiber, und deren
Zustimmung fir V zur Abweichung von ihrer eigenen
Verfligung gegeniiber dem Testament durch die Mitwir-
kung an der Ubergabe lieBe ja dessen eigene letztwillige
Verfligung unbertihrt. Richtigerweise ist aber hinsichtlich
der Vertretungsmoglichkeit nicht auf die einzelne zu an-
dernde Verfligung abzustellen (Einzelbetrachtung), sondern
auf die Art der Beteiligung insgesamt (Gesamtbetrach-

95 Keim, MittBayNot 2021, 464, 465.

96 Statt aller BeckOGK-BGB/Miiller-Engels, § 2287 Rdnr. 117,
auch ausf. zur Frage der Wirkung der Zustimmung fir Ersatz-
berufene, Rdnr. 121 ff.

97 Urteil vom 12.07.1989, IVa ZR 174/88, NJW 1989, 2618, 2619.
98 BeckOGK-BGB/Miiller-Engels, § 2287 Rdnr. 118.
99 BGH, Urteil vom 27.01.1982, IVa ZR 240/80, NJW 1982, 1100.

100 So auch BeckOGK-BGB/Midiller-Engels, § 2287 Rdnr. 117, fir
die ,Zustimmung” des beeintrachtigten Vertragspartners
eines Erbvertrags (nach § 2290 BGB).
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tung).” Dies ist zutreffend, da andernfalls §§ 2254, 2258,
2064 und 2065 BGB umgangen wiirden. Bei einem ge-
meinschaftlichen Testament muss dies entsprechend gel-
ten oder sogar erst recht, weil es isolierte einseitige, gleich-
wohl erbrechtlich bindende Testamente nach deutschem
Recht nicht gibt (vgl. auch § 2302 BGB) und zu Lebzeiten
beider Testatoren die (auch teilweise!?) Widerrufsmaoglich-
keit des § 2271 Abs. 1 BGB besteht, die insofern abschlie-
Bend ist.

Auch ein durch Mitwirkung des V an der Ubergabe durch
diesen zugleich erklarter (teilweiser) Zuwendungsverzicht
gegentiber M scheidet voraussichtlich aus. Allerdings ist,
soweit ersichtlich, weder in der Rechtsprechung noch im
Schrifttum bislang thematisiert worden, ob § 2352 Satz 1
BGB bei einem gemeinschaftlichen Testament zu Lebzei-
ten beider Ehegatten den Verzicht des bedachten Ehegat-
ten gegeniliber dem ihn bedenkenden anderen Ehegatten
zulasst, wenngleich der Verzichtende wiederum selbst Tes-
tator ist. Zwar ware der Wortlaut eindeutig (auch ein ge-
meinschaftliches Testament ist ein Testament) und insofern
auch Stellvertretung des V durch die von den Beschrankun-
gen des § 181 BGB befreite M zulassig, da V der Erklarende
des Verzichts ist und nicht sein Empfanger; auch ist die
nach § 2352 Satz 3, § 2348 BGB erforderliche Form der no-
tariellen Beurkundung wiederum gewahrt. Zudem besteht
ein Bediirfnis, wenn mangels Testierfahigkeit des anderen
Ehegatten ein gemeinschaftliches Aufhebungs- oder An-
derungstestament nicht moglich ist. Allerdings regelt
§ 2352 Satz 2 BGB flir den Erbvertrag ausdriicklich, dass
nur einem Dritten gemachte Zuwendungen von der Ver-
zichtsmaoglichkeit umfasst sind, nicht die Zuwendungen
unter den Vertragspartnern, hierfiir soll § 2290 BGB gelten.

Die Konstellation dhnelt also stark der vorstehend diskutier-
ten zur Zustimmung von gegen die gegenseitige erbrecht-
liche Bindung verstoBenden MaBnahmen des einen Ehe-
gatten flir den anderen. Die dortige Wertung lasst sich auf
die Verzichtskonstellation und (gegenseitige) gemein-
schaftliche wechselbeziigliche Verfligungen Ulbertragen.
Andernfalls wiirde der gesetzgeberische Entschluss desa-
vouiert, fur die ganz oder teilweise Beseitigung gemein-
schaftlicher letztwilliger wechselbezliglicher Verfligungen
zu Lebzeiten beider Ehegatten neben deren gemeinsamen
erneuten erbrechtlichen Zusammenwirken ausschlief3lich
den Weg des Widerrufs nach § 2271 Abs. 1 BGB zu er6ffnen.
Dieser sieht aber wechselseitige Konsequenzen vor. Es
kann also nicht stattdessen der Weg gegangen werden, bei
einem gemeinschaftlichen Testament mit wechselbeziigli-
chen Verfiigungen zu Lebzeiten beider Ehegatten durch
L€inseitigen” Zuwendungsverzichtsvertrag die Erbenstel-
lung des einen Ehegatten aus dem Testament aufrecht zu
erhalten, die des anderen nicht.

101 So fiir die (somit auf diese Weise nicht mogliche) einseitige
Anderung einen gegenseitigen Ehegatten-Erbvertrags
DNotl-Gutachten DNotl-Report 2013, 186, 187; BeckOGK-
BGB/Miiller-Engels, § 2290 Rdnr. 26.

102 MiinchKomm-BGB/Musielak, § 2271 Rdnr. 10 m. w. N.
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Praxisupdate Grunderwerbsteuer

VVon Notar Dr. Eckhard Walzholz, FUssen

Im Praxisupdate Grunderwerbsteuer 2023 sind in die-
sem Jahr sowohl Gesetzesanderungen (JStG 2022),
einige ausgewahlte Gerichtsentscheidungen und zwei
wichtige Erlasse der Finanzverwaltung zu behandeln,
namlich vor allem die beiden neuen Anwendungsschrei-
ben zu der letzten Reform des GrEStG aus dem Juli 2021
(Share Deals). Diese beantworten wichtige Zweifelsfra-
gen der materiellen Anwendung, werfen aber auch neue
Zweifelsfragen auf und fordern zu Widerspruch heraus.
Aus der Rechtsprechung sind vor allem Entscheidungen
des BFH zu Treuhandverhaltnissen und zu Anwendungs-
fallen zu § 6 Abs. 3 EStG hervorzuheben.

l. Gesetzesanderungen - Referentenentwurf
des Jahressteuergesetzes 2022

Unter dem 14.09.2022 hat das Bundeskabinett den Entwurf
fir ein Jahressteuergesetz 2022 beschlossen’, der auch
Anderungen im Bereich des Grunderwerbsteuerrechts ent-
halt. Einerseits wird in § 19 Abs. 7 GrEStG eine Neuregelung
zur Festsetzungsfrist vorgesehen, die die notarielle Gestal-
tungspraxis weniger betrifft. Relevant ist hingegen die An-
derung in § 6 Abs. 3 GrEStG. Hier wird nach § 6 Abs. 3 Satz 4
GrEStG folgender Satz eingefiigt:

~Beider Anwendung des Satzes 2 gilt die Ausilibung der
Option nach § 1a des KStG als Verminderung des An-
teils des Gesamthanders am Vermdgen der erwerben-
den Gesamthand, wenn die Option innerhalb der je-
weils flir Satz 2 geltenden Frist ausgetibt und wirksam
wird.”

1 BR-Drucks. 457/22. Der Bundesrat hat noch Anderungswiin-
sche geduBBert (BR-Drucks 457/22 (Beschluss)): § 6 wird wie
folgt gedndert:

a) Absatz 3 Satz 4 wird gestrichen.

b) In Absatz 4 Nummer 3 wird der Punkt am Ende durch das
Wort ,oder” ersetzt und folgende Nummer 4 wird angefiigt:
4. die Gesamthand - in den Féllen des § 6 Absatz 3 die
Ubertragende oder die erwerbende Gesamthand - nach § 1a
des Korperschaftsteuergesetzes optiert hat; es sei denn die
Auslibung und Wirksamkeit der Option liegt Ianger als zehn
Jahre zuriick und die jeweilige Beteiligung des Gesamthan-
ders am Vermdogen der jeweiligen Gesamthand besteht lan-
ger als zehn Jahre.” In § 7 wird dem Absatz 3 folgender Satz
angefligt: , Die Vorschriften des Absatzes 2 gelten zudem
insoweit nicht, als die Gesamthand nach § 1a des Korper-
schaftsteuergesetzes optiert hat; es sei denn die Auslibung
und Wirksamkeit der Option liegt Ianger als zehn Jahre zu-
rick und die jeweilige Beteiligung des Gesamthanders am
Vermogen der jeweiligen Gesamthand besteht langer als
zehn Jahre.” Auch zu § 16 GrEStG werden Anderungen vom
Bundesrat angeregt.

Ausgabe 1| 2023

In § 6 Abs. 3 Satz 4 GrEStG wird vor den Wortern ,von einer
Gesamthand” die Worter ,,das Grundstlick” eingefiigt. Letz-
teres hat lediglich eine redaktionelle Bedeutung.? Die Er-
ganzung nach § 6 Abs. 3 Satz 4 GrEStG schliel3t eine sys-
temwidrige Gesetzesliicke. Der Gesetzgeber hat damit fiir
alle Falle des § 6 Abs. 3 GrEStG, also der Ubertragung von
einer Gesamthand auf eine (teilweise) personenidentische
Gesamthand fiir die Nachhaltefrist von zehn Jahren klarge-
stellt, dass auch die Option nach dem K6MoG?® grunder-
werbsteuerrechtlich schadlich ist und auch im Rahmen des
§ 6 Abs. 3 GrEStG zu einer Nachversteuerung des Ubertra-
gungsvorganges fiihrt.* Weiterhin ungeregelt und damit be-
gunstigt im Rahmen des § 6 Abs. 3 GrEStG bleibt der Fall,
dass sowohl die lbertragende als auch die erwerbende
Personengesellschaft den Antrag nach § 1a KStG (KoMoG)
bei Grundstlicksiibertragung bereits gestellt hatten® oder
nur die Ubertragende Gesellschaft den Antrag gestellt hat-
te.b Die Reform ist bei Abschluss der Manuskriptarbeiten
noch nicht abgeschlossen.

Im Rahmen der Grunderwerbsteuerreform war unklar, ob
auch in § 5 Abs. 3 Satz 1 GrEStG die Anordnung von fiinf
Jahren durch eine zehnjahrige Haltefrist ersetzt werden
soll. Diese Unklarheit im letzten Gesetzgebungsverfahren
wird nunmehr durch das JStG 2022 bereinigt. In den Uber-
gangsvorschriften der § 23 Abs. 18 und Abs. 24 GrEStG wird
der Verweis auf § 5 Abs. 3 ersetzt durch einen Verweis auf
§ 5 Abs. 3 Satz 1 GrEStG.

2 So ausdriicklich die Begriindung des Gesetzesentwurfs,
S.120. Dies Versehen feststellend bereits Viskorf/Viskorf,
GrEStG, 20. Aufl. 2022, § 6 Rdnr. 50b.

3 Siehe Behrens/Seemaier, DStR 2021, 1673 ff.; Briihl/Weiss,
DStR 2021, 1617 ff.; Bochmann/Bron, NZG 2021, 613 ff.; Walz-
holz, DNotZ 2021, 645 ff.; Walzholz, ZEV 2022, 10 ff.

4 Zuder bisher bestehenden Gesetzesliicke siehe Viskorf/
Viskorf, GrEStG, § 6 Rdnr. 50d; Behrens/Seemaier, DStR
2021,1673, 1676; Wilms/Jochum/Schnitter, GrEStG, Stand:
Dez. 2021, § 6 Rdnr. 37.6; Behrens/Wachter/Schley, GrEStG,
2. Aufl. 2022, § 6 Rdnr. 95.2 a. E.; Wagner, DStZ 2021, 604,
607.

5 So auch Viskorf/Viskorf, GrEStG, § 6 Rdnr. 50b; Behrens/
Seemaier, DStR 2021, 1673, 1676; Behrens/Wachter/Schley,
GrEStG, § 6 Rdnr. 95.2; Wagner, DStZ 2021, 604, 607; Wilms/
Jochum/Schnitter, GrEStG, § 6 Rdnr. 37.5.

6 Wilms/Jochum/Schnitter, GrEStG, § 6 Rdnr. 37.5; Behrens/
Seemaier, DStR 2021, 1673, 1676.
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Il. Aktuelle Rechtsprechung, schwerpunkt-
maBig BFH

1. Verminderung des Anteils am Vermogen einer
KG (BFH, Urteil vom 12.01.2022, Il R 4/20)

Eine Anteilsminderung im Sinne des § 6 Abs. 3 Satz 2
GrEStG liegt vor, wenn die Beteiligung am Vermogen der
Gesamthand gemindert wird.” Das kann durch VerauBerung
des Gesellschaftsanteils selbst bewirkt werden oder auch
durch anderweitige Vereinbarungen erfolgen, wenn es da-
durch bei im Ubrigen unveranderter biirgerlichrechtlicher
Beteiligung am Gesamthandsvermogen wirtschaftlich zu
einer Beschrankung oder Aufgabe der Beteiligung am wirt-
schaftlichen Wert des Gesellschaftsanteils und somit an
der Teilhabe am Wert des eingebrachten Grundstlicks
kommt.8

a) Sachverhalt

Am Vermogen einer KG (Klagerin) war Z zu 100 % beteiligt.
Die Klagerin erwarb mit Vertrag vom September 2008 di-
verse Grundstiicke von zehn anderen Kommanditgesell-
schaften, deren Kommanditanteile vollstandig von den leib-
lichen Kindern des Z gehalten wurden. Die verduBernden
Kommanditgesellschaften hatten den Grundbesitz im Zeit-
punkt des Verkaufs liber einen Zeitraum von mehr als fiinf
Jahren® gehalten.

Das FA stellte zunachst mit Bescheid vom 31.10.2008 fest,
dass der Erwerbsvorgang bei der Klagerin nach § 3 Nr. 6
GrEStGi. V. m. § 6 Abs. 3 GrEStG steuerfrei sei.”® Gleichzei-
tig wurde damals durch diesen Erwerbsvorgang eine flinf-
jahrige Haltefrist ausgelost, § 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG a. F.
Heute wiirde diese Haltefrist zehn Jahre betragen.

Mit Vertrag vom Dezember 2008 verauBerte Z 94 % seiner
Kommanditanteile an der Klagerin mit sofortiger Wirkung
anden fremden E. AuBerdem unterbreitete Z am selben Tag
dem dritten D ein unwiderrufliches notariell beurkundetes
Angebot auf Abschluss eines Kauf- und Abtretungsvertrags

7 Siehe dazu Viskorf/Viskorf, GrEStG, § 6 Rdnr. 52 ff.; Pahlke,
Grunderwerbsteuergesetz, 6. Aufl. 2018, § 6 Rdnr. 55 ff.;
Behrens/Wachter/Schley, GrEStG, § 6 Rdnr. 82 ff.; Weilbach/
Weilbach/Kramer, GrEStG, Stand: 22.11.2021, § 6 Rdnr. 17 ff,;
Wilms/Jochum/Schnitter, GrEStG, § 6 Rdnr. 26.1.

8 Leitsatz von BFH, Urteil vom 12.01.2022, Il R 4/20, BStBI. Il
2022, S.521=DB 2022,1556 = DStR 2022, 1266.

9 Nach heute maBgeblichem Recht ware eine Vorhaltefrist von
zehn Jahren mafgeblich.

10 Im Rahmen des § 6 Abs. 3 GrEStG sind gleichzeitig die per-
sonenbezogenen Befreiungstatbestéande anwendbar, sodass
die Ubertragung auf eine Personengesellschaft, an der nur
der Ehegatte und/oder Verwandte in gerader Linie beteiligt
sind, ebenfalls insoweit steuerbefreit ist. Siehe Behrens/
Wachter/Schley, GrEStG, § 6 Rdnr. 89; Behrens/Wachter/
Béing, GrEStG, § 3 Rdnr. 216; Viskorf/Me3bacher-Hénsch,
GrEStG, § 3 Rdnr. 428. Nach Ansicht der ehemaligen BFH-
Richterin MeBbacher-Hénsch in Viskorf, GrEStG, § 3 Rdnr. 43 ff.
soll die Anwendung der personenbezogenen Befreiungstat-
bestande auf Personengesellschaften mit dem Inkrafttreten
des MoPeG zum 01.01.2024 wegfallen. M. E. nicht liberzeu-
gend.
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Uber den ihm verbleibenden Kommanditanteil von 6 %, das
bis zum 30.06.2014 angenommen werden konnte. Ferner
trat Z seine Gewinn- und Verlustbeteiligung fiir die ihm ver-
bliebenen 6 % bis zum 31.12.2013 an E ab.

Das FA kam zum Ergebnis, dass die Steuerverglinstigung
fur den Vertrag vom Dezember 2008 voll umfanglich nach
§ 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG riickwirkend zu versagen sei. Das
FG folgte der Auffassung der Finanzverwaltung und setzte
lediglich die Bemessungsgrundlage flir den Erwerbsvor-
gang herab. Das FG war der Ansicht, dass sich der Anteil
des Z an der Klagerin innerhalb der Nachbehaltensfrist des
§ 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG um 100 % verringert habe. Die
Nachbehaltensfrist sei nicht um die Zeiten zu verkiirzen, in
denen die Kinder des Z an den verauBernden Gesellschaf-
ten beteiligt gewesen seien.

b) Gestaltungshinweis

Diese zusatzliche Grunderwerbsteuerbelastung hatte sich
vermeiden lassen, wenn die Grundstlicke nicht vor dem
Fremdverkauf an die klagende KG des Vaters lbertragen
worden waren, sondern wenn die Kinder ihre Gesellschafts-
anteile unter Vermeidung des § 1 Abs. 2a GrEStG" direkt an
D und E verkauft hatten.

Nach Auffassung des BFH erfolgt eine Nachversteuerung
hingegen lediglich in Hohe von 94 %, nicht jedoch in Hohe
von 100 %, da eine Reduzierung der Beteiligung nurin Hohe
von 94 % eingetreten sei. Beim Ubergang eines Grund-
stlicks von einer Gesamthand auf eine andere Gesamthand
wird nach § 6 Abs. 3 Satz1i. V. m. Abs. 1 Satz 1 GrEStG die
Steuer nicht erhoben, soweit die Anteile der Gesamthander
am Vermogen der erwerbenden Gesamthand ihren Antei-
len am Vermogen der ulbertragenden Gesamthand ent-
sprechen.”

Gema § 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG entfallt diese Steuerbe-
freiung insoweit, als sich der Anteil des Gesamthanders am
Vermdgen der erwerbenden Gesamthand innerhalb von
finf Jahren (nunmehr zehn Jahren) nach dem Ubergang
des Grundstiicks von der einen auf die andere Gesamthand
vermindert.® Dabei handelt es sich bei entsprechender An-
teilsreduzierung um ein riickwirkendes Ereignis im Sinne
des §175 Abs.1Satz1Nr. 2i. V. m. Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 AO.*

Als Anteil am Vermodgen der Gesamthand im Sinne der §§ 5
und 6 GrEStG ist die wertmaBige Beteiligung des einzelnen
Gesamthanders am Gesamthandsvermogen anzusehen.

11 Dies lieBe sich derzeit durch eine zeitliche Streckung des
Erwerbsvorgangs auf liber zehn Jahre erreichen. Siehe zu
den anerkannten Moglichkeiten BFH, Urteil vom 30.08.2017,
11 R 39/15, BStBI. 11 2018, S. 786.

12 BFH, Urteil vom 06.05.2019, Il B 21/18, BFH/NV 2019, 1253
Rdnr. 8.

13 Siehe dazu Viskorf/Viskorf, GrEStG, § 6 Rdnr. 52 ff.; Pahlke,
Grunderwerbsteuergesetz, § 6 Rdnr. 55 ff.; Behrens/Wach-
ter/Schley, GrEStG, § 6 Rdnr. 82 ff.; Weilbach/Weilbach/
Kramer, GrEStG, § 6 Rdnr. 17 ff.; Wilms/Jochum/Schnitter,
GrEStG, § 6 Rdnr. 26.1.

14 Wilms/Jochum/Schnitter, GrEStG, § 6 Rdnr. 26; Viskorf/Vis-
korf, GrEStG, § 6 Rdnr. 62.
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Der Il. Senat des BFH passt damit seine Diktion und Termi-
nologie an die neue Dogmatik des Personengesellschafts-
rechts an und erkennt damit auch die Teilrechtsfahigkeit der
GbR an; meines Erachtens jedoch ohne steuerliche Auswir-
kung und Anderung.

Eine Anteilsminderung im Sinne des § 6 Abs. 3 Satz 2
GrEStG kann auch dann eintreten, wenn es bei im Ubrigen
unveranderter birgerlichrechtlicher Beteiligung am Ge-
samthandsvermogen wirtschaftlich zu einer Beschrankung
oder Aufgabe der Beteiligung am wirtschaftlichen Wert des
Gesellschaftsanteils und somit an der Teilhabe am Wert
des eingebrachten Grundstlicks kommt. MaBgeblich ist in-
soweit das Gesamtbild der tatsachlichen Verhaltnisse im
jeweiligen Einzelfall.”®

Die fuinfjahrige, numehr zehnjahrige Haltefrist des § 6 Abs. 3
Satz 2 GrEStG beginnt mit der Verwirklichung des beglins-
tigten Erwerbsvorgangs, unabhangig von der Haltedauer
der ubertragenden Gesamthand oder deren Gesellschaf-
tern.® Uber eine personenbezogene Befreiungsvorschrift
des § 3 Nr. 2 oder Nr. 6 GrEStG wird lediglich das Tatbe-
standsmerkmal ,Gesamthander” ersetzt. Die lbrigen Vor-
aussetzungen der Beglinstigung, insbesondere die Halte-
frist von flinf bzw. nunmehr zehn Jahren, sind auch von den
in gerader Linie verwandten oder beschenkten Personen
einzuhalten. Eine Zurechnung der Haltefrist der Kinder
schied daher im vorliegenden Fall aus. In Hohe von 94 %
war die Steuervergiinstigung des § 6 Abs. 3 Satz 1 GrEStG
daher zweifelsfrei durch die AnteilsverauBerung entfallen.
Problematisch war im vorliegenden Fall eigentlich nur, ob
das bindende Angebot auch geniigte, um von einem Weg-
fall der sechsprozentigen Beteiligung ebenfalls auszuge-
hen. Weder das unwiderrufliche Kaufangebot noch die Ab-
tretung der Gewinn- und Verlustbeteiligung noch die Zu-
sammenschau beider Vorgange haben zu einer Anderung
der Beteiligung am Gesellschaftsvermdgen nach Ansicht
des BFH geflihrt. Durch das Kaufangebot sei nach BFH das
Risiko einer Wertminderung noch nicht auf D Ubergegan-
gen. Die Abtretung der Gewinn- und Verlustbeteiligung hat-
te nach dem Gesellschaftsvertrag der Klagerin noch keine
Auswirkungen auf die Verteilung des Abwicklungsgewinns
und des Reinvermogens.” Zivilrechtlich war Z weiterhin zu
6 % am Gesamthandsvermogen der Klagerin beteiligt.

Eine teleologische Reduktion der Missbrauchsverhinde-
rungsvorschriften zu §§ 5, 6 GrEStG kam im vorliegenden
Fall nach Uberzeugung des BFH nicht in Betracht.® Dies

15 BFH, Urteil vom 30.08.2017, Il R 39/15, BStBI. 11 2018, 786
Rdnr. 24.

16 BFH, Urteil vom 12.01.2022, II R 4/20, BStBI. Il 2022, S. 521
= DB 2022,1556 = DStR 2022, 1266.

17 BFH, Urteil vom 12.01.2022, Il R 4/20, BStBI. Il 2022, S. 521
= DB 2022, 1556 = DStR 2022, 1266; ahnlich groBzligig
bereits Urteil vom 30.08.2017, Il R 39/15, BStBI. I 2018,

S. 786; siehe Wagner/Mayer, BB 2018, 2071; Wachter,
GmbHR 2018, 266.

18 Siehe dazu allgemein BFH, Urteil vom 25.08.2020, Il R 23/18,
BStBI. [ 2021, S. 162 Rdnr. 19; Behrens/Wachter/Schley,
GrEStG, § 6 Rdnr. 85 ff.; Wilms/Jochum/Schnitter, GrEStG,

§ 6 Rdnr. 26.2.
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ware der Fall, wenn eine Steuerumgehung objektiv ausge-
schlossen ist.

2. Zurechnung von Grundstiicken einer Unter-
gesellschaft (BFH, Urteil vom 01.12.2021, lIR
44/18, DStR 2022, 1375 m. Anm. Kugelmiiller-
Pugh)

Die hier geschilderte BFH-Entscheidung reicht weit lber
den entschiedenen Fall hinaus und wirft die grundsatzliche
Frage auf, wem in gesellschaftsrechtlichen Gestaltungen
ein Grundstiick zuzurechnen ist. Bezliglich dieser Entschei-
dung ist zu verweisen auf die Anmerkung von Behrens in
der MittBayNot.”

3. Keine Zurechnung eines Anteils am Gesamt-
handsvermogen aufgrund einer Treuhand-
abrede (BFH vom 12.01.2022, Il R 16/20, DStR
2022,1379)

a) Einordnung und Kontext

In den letzten Jahren hatte der BFH sich immer wieder mit
den grunderwerbsteuerrechtlichen Konsequenzen von Treu-
handabreden auseinanderzusetzen. Dementsprechend wa-
ren bereits im Praxisupdate Grunderwerbsteuerrecht?° aus
dem Jahre 2022 zwei neue BFH-Entscheidungen? behan-
delt worden. Durch seine erneute Entscheidung vom
12.01.2022 figt der BFH einen weiteren Baustein in das
Mosaik dieser Rechtsprechung ein.

Zur Einordnung der Entscheidung in den Gesamkontext
seien folgende Grundzlige der Behandlung von Treuhand-
verhaltnissen im Grunderwerbsteuerrecht vorab in Erinne-
rung gerufen:

m  Der Erwerb eines Grundstticks durch einen Beauftrag-
ten, der beim Erwerb als Treuhander flir den Auftrag-
geber handelt, fiihrt zum Anfall doppelter Grunder-
werbsteuer, namlich einerseits nach § 1 Abs. 1Nr. 1
GrEStG und gleichzeitig nach § 1 Abs. 2 GrEStG.??

m Die Ubertragung eines Grundstiicks vom Treugeber
auf den Treuhander l6st Grunderwerbsteuer nach § 1
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG aus; die Riickiibertragung auf den
Treugeber ist steuerbefreit nach § 3 Nr. 8 GrEStG,
wenn die Voraussetzungen der Befreiung erflillt sind.

®m Im Rahmen des §1Abs. 2a und 2b GrEStG begriindet
die Vereinbarung eines Treuhandverhaltnisses fiir ei-
nen Dritten einen mittelbaren Anteilsiibergang, sodass
der Gesellschaftsanteil auf den Dritten als Treugeber

19 Behrens, MittBayNot 2022, 85.
20 Walzholz, MittBayNot 2022, 14,15 f.

21 BFH, Urteil vom 23.02.2021, II R 22/19, DStR 2021, 1703;
Urteil vom 30.11.2020, Il B 41/20, UVR 2021, 111 = BeckRS
2020, 41083.

22 BFH, Urteil 23.02.2021, Il R 22/19. BStBI. I1 2021, S. 636
= DStR 2021,1703 m. w. N.
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libergeht, also im Rahmen dieser Norm dem Treuge-
ber zuzurechnen ist.3

m Im Rahmen des § 5 GrEStG wird der Gesellschaftsan-
teil hingegen dem Treuhander zugerechnet.?* Bringt
der Alleineigentiimer eines Grundstlicks dieses in eine
GmbH & Co. KG ein, die zu 100 % von einem Treuhan-
der flir den Grundstlickseigentiimer gehalten wird, so
greift die Steuerbefreiung des § 5 GrEStG nicht ein,
weil § 5 GrEStG eine unmittelbare dingliche Beteili-
gung als Gesamthander/Gesellschafter erfordert.?®

Die obersten Finanzbehorden der Lander haben 2018 neue
Erlasse zu Erwerbsvorgangen im Sinne des § 1 Abs. 3
GrEStG im Zusammenhang mit Treuhandgeschaften und
Auftragserwerben bzw. Geschaftsbesorgungen herausge-
geben, in dem die Grundsatze der Besteuerung aus Sicht
der Finanzverwaltung zusammengefasst werden.?¢ In die-
sem Zusammenhang erganzt der BFH nunmehr in seiner
Entscheidung vom 12.01.2022 seine Rechtsprechung und
entscheidet, dass auch im Rahmen des § 6 GrEStG - eben-
so wie bei § 5 GrEStG - der Gesellschaftsanteil dem Treu-
hander zuzurechnen ist - also anders als im Anwendungs-
bereich des § 1 Abs. 2a und 2b GrEStG.

b) Leitsatze

Ein Anteil am Vermogen der Gesamthand im Sinne des
§ 6 GrEStG kann auch liber eine mehrstockige Beteiligung
vermittelt werden. Bei Treuhandverhaltnissen ist der Anteil
am Vermogen der Gesamthand dem Treuhdnder zuzurech-
nen.

c) Sachverhalt

Der BFH-Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrun-
de:

Die Klagerin, eine GmbH & Co. KG, erwarb von der C-KG
aufgrund Kaufvertrags vom 23.12.2015 mehrere Grundstii-
cke. Alleinige Kommanditistin der Klagerin war die CT-KG
als Zwischengesellschaft. Personlich haftende Gesell-
schafterin dieser Zwischengesellschaft ohne Beteiligung
am Vermogen war wiederum die Verkauferin. Alleinige
Kommanditistin der CT-KG war die X-GmbH, die die Anteile
allerdings als Treuhanderin fiir die Verkauferin (= Treugeber)
hielt. Hinter der Klagerin stand damit zwar zu 100 % die

23 Gleichlautende Landererlasse zu § 1 Abs. 2a GrEStG und § 1
Abs. 2b GrEStG, jew. vom 10.05.2022, BStBI. | 2022, S. 801
und 821 Tz. 5.1.2,; zur Vereinbarungstreuhand BFH, Urteil vom
2511.2015, 1l R18/14, BStBI. 11 2018, S. 783; zu den Besonder-
heiten im Anwendungsbereich des § 1 Abs. 2a, 2b GrEStG,
insbesondere zum Rickerwerb durch den Treugeber vom
Treuhander siehe Broemel/Mérwald, DStR 2022, 1691f.

24 Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehorden der
Lander zu §§ 5, 6 GrEStG vom 12.11.2018, S 4514, BStBI. |
2018, S. 1334 Tz. 71: Danach fiihrt die Ubertragung eines
Gesellschaftsanteils auf einen Treuhander zu einer Nachver-
steuerung nach § 5 Abs. 3 GrEStG.

25 Siehe Viskorf/Viskorf, GrEStG, § 5 Rdnr. 20 m. w. N. zur
Rechtsprechung.

26 Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehorden der
Lander vom 19.09.2018, BStBI. 1 2018, S. 1074.

26

X-GmbH, die jedoch wiederum ausschlieBlich Treuhanderin
fur die verkaufende C-KG seit 1978 gewesen war.

Das FA setzte gleichwohl Grunderwerbsteuer fest. Die Kla-
gerin beruft sich hingegen auf Steuerbefreiung gemai § 6
Abs. 3 Satz1i. V. m. § 6 Abs. 1 Satz 1 GrEStG. Aufgrund der
Transparenz als Personengesellschaft sei der Verkauf voll-
standig nach § 6 GrEStG befreit, da auch die Zwischenge-
sellschaft der Verkauferin als Treugeberin im Rahmen des
§ 6 GrEStG zuzurechnen sei und damit eine 100%ige Ge-
sellschafteridentitat bestehe.

d) Entscheidung des BFH

Klage und Revision zum BFH?% waren nicht erfolgreich.
Nach Ansicht des BFH hat das FG zu Recht angenommen,
dass durch den Erwerb der Grundstiicke im Dezember 2015
der Tatbestand des § 1 Abs. 1Nr. 1 GrEStG verwirklicht wurde
und eine Steuerbefreiung nach § 6 Abs. 3 Satz 1i. V. m.
§ 6 Abs. 1Satz 1 GrEStG nicht erfiillt werde.

Beim Ubergang eines Grundstiicks von einer Gesamthand
auf eine andere Gesamthand wird nach § 6 Abs. 3 Satz 1
i. V. m. Abs. 1Satz 1 GrEStG die Steuer nicht erhoben, soweit
die Anteile der Gesamthander am Vermogen der erwerben-
den Gesamthand ihren Anteilen am Vermogen der tragen-
den Gesamthand entsprechen. Als Anteil am Vermogen der
Gesamthand im Sinne der §§ 5 und 6 GrEStG ist die wert-
maBiige Beteiligung des einzelnen Gesamthanders am Ge-
samthandsvermdgen anzusehen.?® Soweit der BFH auch
nach dem Wandel der Rechtsprechung des BGH zur Teil-
rechtsfahigkeit der GbR im Zusammenhang mit §§ 5,
6 GrEStG begrifflich noch an die dingliche Mitberechtigung
der Gesamthander am Gesellschaftsvermdgen angeknuipft
hatte, gibt der BFH diese dogmatische Position auf und halt
daran nicht mehr fest. Eine Anderung der Rechtsprechung
im Ergebnis und der Besteuerungsbelastung geht damit
jedoch meines Erachtens nicht einher. Der BFH passt da-
mit rund 20 Jahre nach Anderung der BGH-Rechtspre-
chung zur BGB-Gesellschaft seine Rechtsprechung dog-
matisch lediglich an die zivilrechtlichen Vorgaben an und
erkennt damit auch begrifflich die Teilrechtsfahigkeit der
mit Gesamthandsvermogen ausgestatteten Personenge-
sellschaften an.

Der Steuerbefreiung nach §§ 5 und 6 GrEStG liegt nach
BFH der Gedanke zugrunde, dass wegen der gesamthan-
derischen Verbundenheit der Gesellschafter das Grund-
stlick trotz Rechtstragerwechsels in demselben grunder-
werbsteuerrechtlichen Zuwendungsbereich verbleibt.?®

Die vorstehenden Grundsatze der Steuerbefreiung nach
§ 6 GrEStG gelten auch, wenn die Beteiligung am Vermo-
gen der Gesamthand durch die Beteiligung einer anderen
Gesamthand an der Ersteren (Zwischengesellschaft) ver-
mittelt wird. Bei doppelstockigen Gesamthandsgemein-

27 BFH, Urteil vom 12.01.2022, Il R 16/20, DStR 2022, 1379.

28 St. Rspr.,, siehe z. B. BFH vom 05.02.2020, Il R 9/17, BStBI. Il
2020, S. 658 Rdnr. 24 ff.

29 Rdnr. 14 der Entscheidungsgriinde sowie BFH, Urteil vom
29.02.2012, Il R 57/09, BStBI. 11 2012, S. 917 Rdnr. 22. Ebenso
erneut nun Urteil vom 12.01.2022, Il R 16/20, DStR 2022, 1379.

MittBayNot



schaften ist daher ein Rickgriff auf die am Vermogen der
Zwischengesellschaft beteiligten Gesamthander gebo-
ten.®

Gleichzeitig betont der BFH, dass ein Treuhandverhaltnis
allein nicht ausreicht, um einen Treugeber im Rahmen der
8§ 5, 6 GrEStG eine Beteiligung am Vermdgen einer Ge-
samthand - sei es unmittelbar, sei es mittelbar, liber eine
weitere Gesamthand zuzurechnen. Zu § 5 Abs. 2 GrEStG
hatte der BFH®' bereits friiher entschieden, dass einem Ver-
auBerer, der gleichzeitig Treugeber eines Gesellschafters
der erwerbenden Gesamthand ist, die Beteiligung des Treu-
handers nicht nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO zugerechnet werden
kann. Denn grunderwerbsteuerrechtlich sei allein der Treu-
hander am Vermodgen der Gesamthand beteiligt. § 39 Abs. 2
AO mit seiner wirtschaftlichen Betrachtungsweise gelte in
diesen Fallen nicht.®? Diese Grundsatze seien auch bei An-
wendung der § 6 Abs. 3i. V. m. § 6 Abs. 1 GrEStG zugrunde
zu legen.

e) Weitergehende Hinweise fiir die Praxis

Bei der Anwendung des Gesetzes ist zu beachten, dass der
BFH im Anwendungsbereich des § 1 Abs. 2a GrEStG eine
hiervon abweichende Rechtsprechung entwickelt hat.®® Im
Anwendungsbereich des § 1 Abs. 2a GrEStG hat der BFH
die Vereinbarung eines Treuhandverhaltnisses namlich als
mittelbaren Anteilsiibergang der Gesellschaftsanteile an
der Gesellschaft betrachtet und so grunderwerbsteuerbare
Vorgange angenommen. Die maBgeblichen Erwagungen
bei der Anwendung der Erwerbstatbestinde des §§ 1
Abs. 2a und 3 GrEStG seien jedoch nicht auf die Anwen-
dung des § 6 Abs. 3 und 1 GrEStG anwendbar.

Da die Verkauferin nicht selbst an der Zwischengesellschaft
beteiligt war, sondern lediglich tiber eine andere Kapitalge-
sellschaft als Treuhanderin, konnte daher mangels Gesell-
schafteridentitat die Grunderwerbsteuerbefreiung des § 6
Abs. 3 GrEStG nicht zur Anwendung kommen.

Treuhandverhaltnisse sind damit fiir die Beratungspraxis
besonders komplex und fehleranfallig, weil je nach anwend-
barer Norm unterschiedliche Grundsatze gelten.

30 BFH, Urteil vom 1712.2014, Il R 2/13, BStBI. Il 2015, S. 557
Rdnr. 20. Ebenso Viskorf/Viskorf, GrEStG, § 5 Rdnr. 22
m. w. N. zur Rechtsprechung.

31 BFH, Urteil vom 08.08.2000, Il B 134/99, BFH/NV 2001, 66;
Urteil vom 23101974, || R 87/73, BStBI. 111975, S. 152; Urteil
vom 14121988, Il B 134/88, BFH/NV 1990, 59, 61. Ebenso
Viskorf/Viskorf, GrEStG, § 5 Rdnr. 20.

32 BFH, Urteil vom 23101974, || R 87/73, BStBI. 111975, S. 152;
Urteil vom 08.08.2000, Il B 134/99, BFH/NV 2001, 66.

33 BFH, Urteil vom 29.02.2012, Il R 57/09, BStBI. Il 2012, S. 917;
Urteil vom 04.03.2020, II R 2/17, BStBI. 11 2020, S. 511 Rdnr. 15;
Urteil vom 27.05.2020, Il R 45/17, BStBI. [1 2021, S. 315 Rdnr. 14.
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4. Grunderwerbsteuer bei Erwerb eines Grund-
stiicks mit Weihnachtsbaumbepflanzung
(BFH, Urteil vom 23.02.2022, Il R 45/19)

Die hier zu schildernde BFH-Entscheidung eroffnet den
Blick darauf, dass bei Verkauf von zur Abholzung vorgese-
henen Waldgrundstlicken der Kaufpreis flir den Wald sepa-
rat ausgewiesen werden kann und nicht der GrESt unter-
liegt. Bemessungsgrundlage fir die Grunderwerbsteuer
sind nur diejenigen Leistungen, die flir den Erwerb des
Grundstiicks im Sinne des biirgerlichen Rechts zu erbrin-
gen sind. Eine Gegenleistung fiir Scheinbestandteile gehort
nicht zur Bemessungsgrundlage. Geholze sind Scheinbe-
standteile, wenn bereits zum Zeitpunkt von Aussaat oder
Pflanzung vorgesehen war, sie wieder von dem Grundstlick
zu entfernen. Das gilt nach der BFH-Entscheidung vom
23.02.2022 auch fir sog. Weihnachtsbaumkulturen.

In dem vom BFH zu entscheidenden Sachverhalt erwarb
der Klager im Jahre 2018 zwei Grundstlicke von zwei Ver-
kaufern zu einem Gesamtkaufpreis von 341.000 €. Dabei
wurden 225.000 € flir den Grundbesitz und rund 87000 €
zuziglich Umsatzsteuer fiir die Weihnachtsbaumkulturen
gezahlt. Das FA setzte hingegen Grunderwerbsteuer fiir den
gesamten Kaufpreis fest.

Sowohl das FG als auch der BFH sehen die Baume hinge-
gen als Scheinbestandteile des Grundstlicks im Sinne des
§ 95 BGB an, da sie von Beginn an zum Verkauf als Weih-
nachtsbaume bestimmt gewesen seien. Soweit sich ein
Kaufvertrag auch auf Gegenstande bezieht, die nicht
Grundstiick im grunderwerbsteuerrechtlichen Sinne sind,
gehoren die hierauf entfallenden Teile des Kaufpreises
nicht zur grunderwerbsteuerrechtlichen Bemessungs-
grundlage. MaBBgeblich ist § 2 GrEStG. Ob Gehdlze zum
Grundstiick zahlen, hangt davon ab, zu welchem Zweck die
Aussaat bzw. das Einpflanzen der Geholze erfolgt ist. Auch
die wesentlichen Grundstiicksbestandteile nach §§ 94, 95
BGB werden dabei von der Grunderwerbsteuer erfasst. Zu
den wesentlichen Bestandteilen des Grundstiicks gehoren
auch die Erzeugnisse des Grundstiicks, solange sie mit
dem Boden zusammenhangen. Samen wird mit dem Aus-
sahen, eine Pflanze wird mit dem Einpflanzen wesentlicher
Bestandteil des Grundstiicks (§ 94 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Aufstehende Gehdlze sind daher grundsatzlich wesentliche
Grundstiicksbestandteile, gleichgliltig, ob es sich um
Selbstsaat oder Fremdaussaat handelt. Anders ist dies,
wenn die Sachen nur zu einem vorlibergehenden Zweck mit
dem Grund und Boden verbunden sind. Weihnachtsbaum-
kulturen sind insoweit nach Ansicht des BFH und mehrerer
OLG Scheinbestandteile des Grundstiicks.®*

Einem vorlibergehenden Zweck steht es weder entgegen,
dass die spatere Wiedertrennung erst nach langer Dauer zu
erwarten ist, noch wenn sie wegen der Art der eingefligten
Sache zwangslaufig zu deren Zerstorung fiihrt. Der voriiber-
gehende Zweck muss auch nicht auf den ersten Blick sicht-

34 OLG Hamm, Urteil vom 28.02.1992, 9 U 206/90, MDR 1992,
1034; OLG Miinchen, Urteil vom 28.04.1994, 1 U 6995/93,
VersR 1995, 843; OLG Brandenburg, Beschluss vom
24.08.2021, 5 W 74/21, juris Rdnr. 10.
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bar sein. Auch bei Verkaufspflanzen in Baumschulen han-
delt es sich um Scheinbestandteile.®® Gleiches muss m. E.
stets fir forstwirtschaftlich bewirtschaftete Grundstlicke
gelten,®® nicht hingegen fiir Parkanlagen oder die Baume im
privaten Garten. Fiir den Verkauf fortwirtschaftlicher Grund-
stlicke empfiehlt es sich daher zukiinftig, den Baumbestand
mit einem angemessenen Kaufpreis separat auszuweisen.

5. Anwendbarkeit des § 6a GrEStG bei Aus-
gliederung eines Einzelunternehmens auf
neu zu griindende Kapitalgesellschaft
(FG Miinster, Urteil vom 03.05.2022, 8 V 246/22
GrE, DStR 2022, 1312 m. Anm. Gerhards)

In zahlreichen Entscheidungen hatte der BFH die wesentli-
chen Koordinaten fiir die Anwendung des § 6a GrEStG
(Grunderwerbsteuerbefreiung bei Konzernumwandlungen)
definiert¥”. Entgegen der ansonsten eindeutigen Recht-
sprechung des BFH hat die Finanzverwaltung jedoch in
ihrem dazugehorigen Anwendungserlass die Auffassung
vertreten, dass die Ausgliederung eines zu einem kauf-
mannischen Unternehmen gehorigen Grundstlicks zur
Neugriindung einer GmbH nicht von § 6a GrEStG erfasst
werde.® In der Folge dessen haufen sich die finanzge-
richtlichen Verfahren, in denen die Klager sich auf die
BFH-Rechtsprechung berufen und die Finanzverwaltung
weiterhin darauf beharrt, dass eine Ausgliederung eines
Einzelunternehmens auf eine neu zu griindende Kapitalge-
sellschaft nicht unter § 6a GrEStG falle. So hatte bereits das
FG Sachsen die Anwendbarkeit des § 6a GrEStG fiir ver-
gleichbare Falle beflirwortet.®® Nunmehr hatte sich erneut
das FG Miinster im Rahmen eines Verfahrens des einstwei-
ligen Rechtsschutzes mit diesem Aspekt zu beschéaftigen.
Im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes bejaht das
FG Miinster die Aussetzung der Vollziehung. Auch das FG
Miinster vertritt die Auffassung, dass bei der Ausgliederung
eines Einzelunternehmens auf eine neu zu griindende Kapi-
talgesellschaft die Grunderwerbsteuerbefreiung des § 6a
GrEStG anwendbar sei. Diese Auffassung ist liberzeugend.
Es ist damit zu rechnen, dass der BFH diese Auffassung be-
statigen wird.

35 BFH, Urteil vom 23.02.2022, Il R 45/19, BeckRS 2022, 19630.

36 Ebenso BFH vom 25.01.2022, Il R 36/19, DStRE 2022, 1335
(m. Anm. Kugelmdiller-Pugh).

37 BFH, Urteile vom 21. und 22.08.2019, Il R 15/19 (Il R 50/13),
BStBI. 112020, S. 329; Il R16/19 (Il R 36/14), BStBI. 11 2020,
S.333; I R17/19 (Il R 58/14), BStBI. [1 2020, S. 348; Il R 18/19
(Il R 62/14), BStBI. 1 2020, S. 352; Il R19/19 (Il R 63/14),
BStBI. 11 2020, S. 337; Il R 20/19 (Il R 53/15), BStBI. 11 2020,
S. 347; 11 R 21119 (Il R 56/15), BStBI. 11 2020, S. 344.

38 Gleichlautende Landererlasse vom 22.09.2020, DStR 2021,
164 Tz. 2.1. Kritisch dazu Behrens/Wachter/Lieber, GrEStG,
§ 6a Rdnr. 40; Behrens/Seemaier, Ubg 2020, 631, 634.

39 FG Sachsen, Urteil vom 30.06.2021, 2 K121/21, DStR 2021,
2969.
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lll. Gleichlautende Landererlasse zu § 1 Abs. 2a
GrEStG und § 1 Abs. 2b GrEStG (jeweils vom
10.05.2022, BStBI. 12022, S. 801 und 821)

1. Einfiihrung

Innerhalb von weniger als einem Jahr nach Inkrafttreten des
neuen Grunderwerbsteuerrechts zu den Share Deals*® zum
01.07.2021 hat die Finanzverwaltung mit den gleichlauten-
den Landererlassen ihre Ansicht zu den wesentlichen An-
wendungsfragen zum neu gefassten Recht der § 1 Abs. 2a
und 2b GrEStG verdffentlicht. Die Ubergangsregelungen
nach § 23 Abs. 18 ff. GrEStG wurden bereits vorab in einem
separaten Anwendungserlass vom 29.06.2021 veroffent-
licht.# Zu § 1 Abs. 2¢c GrEStG (Einschrankungen bei Bérsen-
geschaften) ist inzwischen ebenso ein zusatzlicher Erlass
verdffentlicht worden.*?

Die Finanzverwaltung hat die gleichzeitige Veroffentlichung
der Erlasse zu § 1 Abs. 2a und § 1 Abs. 2b GrEStG dazu ge-
nutzt, beide Erlasse aufeinander abzustimmen. Da beide
Normen parallel zueinander gestaltet sind, sind auch die
Anwendungserlasse zu § 1 Abs. 2a und § 1 Abs. 2b GrEStG
parallel ausgestaltet.

2. Anteil an einer Kapitalgesellschaft im Sinne
des § 1 Abs. 2b GrEStG

a) Grundsatz

Mafgeblich ist sowohl fiir § 1 Abs. 2a als auch § 1 Abs. 2b
GrEStG stets der Anteil entweder an einer Personenge-
sellschaft oder der Anteil an einer Kapitalgesellschaft.
Hinsichtlich des Anteils an einer Personengesellschaft sind
keine nennenswerten Anderungen zu verzeichnen. § 1
Abs. 2a GrEStG wurde insoweit nicht modifiziert.*® Gleichzei-
tig bedarf es nunmehr fiir den neuen Erlass zu § 1 Abs. 2b
GrEStG einer Auslegung des Begriffs der Anteile an einer
Kapitalgesellschaft. Dies ist in Tz. 4. des gleichlautenden
Landererlasses vom 10.05.2022 geregelt. MaBgeblich sind
dabei einerseits die Geschéaftsanteile an einer GmbH und
andererseits die Aktien an einer AG. MaBgeblich ist dabei der
Anteil, den die libertragenen Geschéaftsanteile am Stammka-
pital der GmbH bzw. die libertragenen Aktien am Anteil am
Grundkapital der AG darstellen.** Ob die Geschéaftsanteile

40 Siehe dazu Forster/Mendling, DB 2021, 1974; Stoschek, DStR
2021, 2021; Fischer, BB 2021, 1566; Briihl, GmbHR 2021, 749;
Wernsmann/Bering, DStZ 2021, 434; Behrens/Wagner, DB
2021, 866; Wélzholz, DNotZ 2021, 645 ff.

41 BStBI. 12021, S. 1006 ff.; siehe dazu Behrens/Wagner/Krohn,
DB 2022, 1667 ff.; Broemel/Mdrwald, DStR 2022, 1689;
Graessner, NWB 2022, 2527 ff.

42 Gleichlautender Landererlass vom 04.10.2022, BStBI. 1 2022,
14511.

43 Siehe auch Behrens/Wachter/Behrens, GrEStG, § 1 Rdnr. 318;
Viskorf/MeBbacher-Hénsch, GrEStG, § 1 Rdnr. 820.

44 Siehe auch Viskorf/MeBbacher-Hénsch, GrEStG, § 1 Rdnr. 970;
wie die Finanzverwaltung wohl auch Behrens/Wachter/Beh-
rens, GrEStG, § 1 Rdnr. 540. Zum vergleichbaren Thema bei
§ 1 Abs. 3 GrEStG siehe BFH, Urteil vom 27.09.2017,

Il R 41/15, BStBI. I1 2018, S. 667.
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mit unterschiedlichen Rechten ausgestattet sind, beispiels-
weise es sich um Vorzugsaktien handelt, ein lberpropor-
tionales Gewinnbezugsrecht, Stimmrecht, Vetorecht oder
derartiges beinhalten, spielt nach Ansicht der Finanzverwal-
tung keine Rolle.*> MaBgeblich ist stets der Anteil am Stamm-
kapital bzw. Grundkapital. Weitere Besonderheiten sind da-
bei grundsatzlich nicht zu beriicksichtigen, auBer dass ein
mittelbarer Anteilstibergang beispielsweise auch durch eine
Treuhandvereinbarung herbeigeflihrt werden kann.

b) Kapitalveranderungen

Problematisch sind bei mehreren aufeinanderfolgenden
Anteilsiibergangen die Ermittlung der Beteiligungsquoten,
wenn die Hohe des Stammkapitals/Grundkapitals wah-
rend der einzelnen Anteilslibertragungen Veranderungen
unterliegen. Sofern wahrend mehrerer Anteilsiibergange
Stammkapitalveranderungen erfolgen, verdndern sich mit
jeder Stammkapitalanderung die urspriinglich mafB3gebli-
chen Prozentsatze. Die entsprechenden Auswirkungen sind
in Tz. 5.3.9 der beiden Erlasse vom 10.05.2022 geschildert.
MaBgeblich ist der Prozentsatz der libergegangenen Antei-
le bezogen auf den Kapitalstand bei der letzten Anteils-
tibertragung, die zur Erfilllung des Tatbestandes fiihren
kann. Die urspriinglich verwirklichten prozentualen Veran-
derungen sind also nicht maB3geblich, sondern die mafi3-
geblichen Prozentsatze bei der letzten Veranderung.

Beispiel zu Tz. 5.3.9 des Erlasses vom 10.05.2022 zu § 1
Abs. 2b GrEStG - Kapitalerh6hung:

Am Kapital der grundbesitzenden A-GmbH ist A zu 100 %
beteiligt. Das Kapital der A-GmbH betragt 25.000 €. Im Jahr
01 Ubertragt A 60 % seiner Beteiligung an B. Im Jahr 02 tritt
C in die A-GmbH ein und erhoht das Kapital auf 100.000 €
(Einlage C 75.000 €), sodass nunmehr C zu 75 %, A zu 10 %
und B zu 15 % an der A-GmbH beteiligt sind.

Durch die Ubertragung von A auf B im Jahr 01 gehen 60 %
der Anteile an der A-GmbH unmittelbar auf einen Neuge-
sellschafter Uber. Durch die Kapitalerhohung durch C im
Jahr 02 gehen 75 % der Anteile an der A-GmbH auf einen
Neugesellschafter iiber. Der Ubergang von 60 % im Jahr O1
entspricht nach der Kapitalerhhung rechnerisch nunmehr
15 % (15.000 € zum neuen Kapital von 100.000 €). Im Jahr
02 wird der Tatbestand des § 1 Abs. 2b GrEStG erfiillt, da
innerhalb von zehn Jahren mindestens 90 % der Anteile am
Kapital der grundbesitzenden A-GmbH (01: 15 % + 02:
75 %) auf neue Gesellschafter libergegangen sind.

Beispiel:

Bei einer GmbH mit einem Stammbkapital von 100.000 €, die
insgesamt dem Gesellschafter A gehéren, werden zunachst
Geschéftsanteile i. H. v. 80.000 € von A an B (ibertragen, so-
dass ein 80%iger Gesellschafterwechsel stattgefunden hat.
AnschlieBend wird das Stammbkapital von 100.000 € auf
200.000 € erhéht, wobei den zusétzlichen Geschéftsanteil
ausschlieBlich der urspriingliche Altgesellschafter A lber-
nimmt. AnschlieBend lbertragt A nochmals Geschéftsantei-
le im Nennbetrag von 80.000 € an den Gesellschafter C.

45 Siehe auch Graessner, NWB 2022, 2527, 2538.
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Auch am Ende dieses zweiten Ubertragungsvorgangs
sind erst 80 % der Geschéftsanteile auf neue Gesellschaf-
ter lbergegangen, da der urspriingliche Altgesellschafter
(Griindungsgesellschafter) noch zu 20 %, namlich mit
40.000 €, an der Grundbesitz haltenden GmbH beteiligt ist.

Beispiel:

A ist zu 100 % an einer Grundbesitz haltenden GmbH betei-
ligt und Ubertréagt einen Geschéftsanteil von 89 % an den
fremden Gesellschafter B. Drei Jahre spéter werden von der
GmbH-Gesellschafterversammliung die 11 % Geschéaftsan-
teile des Altgesellschafters A eingezogen und das Stamm-
kapital entsprechend herabgesetzt. Nunmehr sind durch die
Anteilstibertragung von urspriinglich 89 % faktisch 100 %
auf den Neugesellschafter B (ibergegangen.

Da jedoch der letzte Schritt keine Anteilsiibertragung, son-
dern eine Kapitalherabsetzung war, ist dieser Fall meines
Erachtens nicht von § 1 Abs. 2b GrEStG erfasst, sondern von
§ 1 Abs. 3 GrEStG. Die Finanzverwaltung erlautert diese
Konstellation nicht ausdrticklich.

Beispiel:

A ist alleiniger Gesellschafter der Grundbesitz haltenden
A-GmbH mit einem Stammkapital von 100.000 €. A (ber-
tragt 50 % seiner Geschaftsanteile an den Neugesellschaf-
ter B. Anschlie3end wird das Stammkapital der Gesellschaft
um 20.000 € herabgesetzt, indem ein Geschéaftsanteil des
A einvernehmlich eingezogen und insoweit das Stammkapi-
tal herabgesetzt wird. Das Stammkapital betragt nunmehr
80.000 €. A lbertragt anschlieBend Geschéftsanteile im
Nennbetrag von 22.000 € an den Gesellschafter C. Damit
sind insgesamt 72.000 € Geschéftsanteile am endgliltigen
Stammbkapital von 80.000 € auf neue Gesellschafter lber-
gegangen. Dies entspricht genau der kritischen Grenze von
90 %. Dass die urspriingliche Anteilsiibertragung auf B ur-
spriinglich nur 50 % am damaligen Stammkapital ausmach-
te, spielt keine Rolle. MaBgeblich ist das letzte Stammbkapital
bei Ubergang der letzten Anteile.

c) Eigene Anteile

Vergleichbare Probleme stellen sich, wenn eigene Anteile
vorhanden sind bzw. eigene Anteile an Altgesellschafter oder
Neugesellschafter libertragen werden. Hierzu gelten nach
Ansicht der Finanzverwaltung folgende Grundaussagen:

- Eigene Anteile werden vom Stammkapital/Grundka-
pital abgesetzt und sind bei der Ermittlung der maf3-
geblichen Beteiligungsquote nicht zu bericksichti-
gen, so als wenn das Stammkapital um die eigenen
Anteile herabgesetzt worden ware. In Tz. 5.3 Abs. 4
der gleichlautenden Landererlasse vom 10.05.2022
heiBt es hierzu, dass ,eigene Gesellschaftsanteile,
die eine Kapitalgesellschaft als Zwischengesell-
schaft oder grundbesitzende Gesellschaft selbst
halt, bei der Ermittlung des Prozentsatzes aulBer Be-
tracht bleiben”. Dies entspricht auch bereits der bis-
herigen BFH-Rechtsprechung zu § 1 Abs. 3 GrEStG.*¢

46 Siehe Behrens/Wagner/Krohn, DB 2022,1667, 1674; BFH,
Urteil vom 18.09.2013, Il R 21/12, BStBI. Il 2014, S. 326.
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Beispiel:

A ist mit Geschéftsanteilen von 80.000 € an der Grundbe-
sitz haltenden A-GmbH beteiligt, die ein Stammbkapital von
100.000 € hat. Die A-GmbH hat eigene Geschéftsanteile im
Nennbetrag von 20.000 €.

Sofern A eigene Geschaftsanteile im Nennbetrag von min-
destens 72.000 € innerhalb von zehn Jahren auf neue Ge-
sellschafter lbertragt, wird der Tatbestand des § 1 Abs. 2b
GrEStG verwirklicht, da damit 90 % der freien Geschéafts-
anteile der GmbH, die nicht in eigenen GmbH-Geschafts-
anteilen bestehen, auf neue Gesellschafter libergegangen
sind. Der Fall miisste genauso behandelt werden, wenn die
Geschéaftsanteile nicht der A-GmbH selbst gehoren wiir-
den, sondern einer Tochtergesellschaft der A-GmbH.

Abwandlung:

Im vorstehenden Beispielsfall libertragt A nur Geschéaftsan-
teile im Nennbetrag von 70.000 € an neue Gesellschafter, er
behélt also Geschéftsanteile im Nennbetrag von 10.000 €.
AnschlieBend erwirbt der Altgesellschafter A die eigenen
Geschéftsanteile der A-GmbH im Nennbetrag von 20.000 €.
In diesem Fall wird § 1Abs. 2b GrEStG nicht verwirklicht, da A
Altgesellschafter ist und Anteilserh6hungen oder Anteilser-
werbe durch A nicht mal3geblich sind. Im nédchsten Schritt
kénnte A wiederum weitere 19,99 % am Stammkapital der
GmbH auf weitere neue Gesellschafter lbertragen, ohne
den Tatbestand des § 1 Abs. 2b GrEStG zu verwirklichen.

Abwandlung:

Wiirde im vorstehenden Beispielsfall hingegen die A-GmbH
innerhalb des Zehn-Jahres-Zeitraums die eigenen Ge-
schéftsanteile im Nennbetrag von 20.000 € an neue Gesell-
schafter (bertragen, so wiirde der Altgesellschafter A nur
noch 10.000 € am Stammbkapital der A-GmbH zuriickbehal-
ten, 90 % der Geschéftsanteile waren hingegen auf neue
Gesellschafter libergegangen. Der Tatbestand des § 1
Abs. 2b GrEStG waére verwirklicht.4”

3. Befreiungsvorschriften im Rahmen des
§ 1Abs. 2b GrEStG

Wahrend ansonsten die Erlasse zu § 1 Abs. 2a und § 1
Abs. 2b GrEStG parallel ausgestaltet sind, ergeben sich
grundlegende Unterschiede hinsichtlich der Anwendung
der Befreiungsvorschriften im Rahmen des § 1 Abs. 2a und
des § 1 Abs. 2b GrEStG, weil im Rahmen des § 1 Abs. 2a
GrEStG grundsatzlich auch die personenbezogenen Be-
freiungstatbestande anwendbar sind, dies jedoch im An-
wendungsbereich des § 1 Abs. 2b GrEStG nicht der Fall ist.
Letzteres hatte der Gesetzgeber im Gesetzgebungsverfah-

47 Siehe dazu auch die Beispiele von Behrens/Wagner/Krohn,
DB 2022, 1667, 1674.
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ren*® ausdriicklich geduBert und festgelegt und dies auch
im Gesetz verankert. Fingierte Rechtsfolge des § 1 Abs. 2b
GrEStG ist namlich die Ubertragung der mafBgeblichen
Grundstiicke auf eine neue Kapitalgesellschaft. Zu dieser
fingierten Erwerberin (Kapitalgesellschaft) bestehen keiner-
lei verwandtschaftlichen Beziehungen, kein Ehegattenver-
haltnis, keine Verwandtschaft in gerader Linie und derglei-
chen. Dementsprechend liberrascht es nicht, dass die per-
sonenbezogenen Befreiungstatbestande nach § 3 Nr. 3 bis
§ 3 Nr. 7 GrEStG im Rahmen dieser Norm nach Ansicht der
Finanzverwaltung nicht zur Anwendung kommen.*® Auch
soweit also im Rahmen einer Erbauseinandersetzung min-
destens 90 % der Geschaftsanteile an der GmbH auf neue
Gesellschafter lbergehen, wird der Tatbestand des § 1
Abs. 2b GrEStG verwirklicht, ohne dass § 3 Abs. 3 GrEStG zu
einer Steuerbefreiung flihren kann. Auch die Steuerbefrei-
ungen nach §§ 5, 6 und 7 GrEStG sind auf Kapitalgesell-
schaften nicht anwendbar.>® Wird also eine 100%ige Betei-
ligung an einer grundstiickshaltenden Kapitalgesellschaft
in eine GmbH & Co. KG eingebracht, die dem bisherigen
Alleingesellschafter der GmbH zu 100 % zuzurechnen ist,
so kommt es im Gegensatz zum friiheren Recht nicht zu
einer Steuerbefreiung nach § 5 GrEStG. Der Vorgang ist
hingegen vollstandig grunderwerbsteuerpflichtig. Das
Gleiche gilt beim Erwerb einer 100 %igen Beteiligung an
einer grundstlickshaltenden Kapitalgesellschaft von einer
GmbH & Co. KG, die dem Erwerber der GmbH-Anteile zu
100 % zuzurechnen ist. Dies sind wesentliche Verscharfun-
gen gegeniber dem bisherigen Recht. Zweifelhaft und um-
stritten war bisher die Auslegung des Gesetzes im Hinblick
auf die Anwendbarkeit des § 3 Nr. 2 GrEStG.

Beispiel:

A ist Inhaber einer 100 % betragenden Beteiligung am
Stammbkapital einer Grundbesitz haltenden GmbH. Er
schenkt jeweils 40 % der Geschéftsanteile seinen beiden
Nichten und 20 % der Geschéftsanteile seinem Neffen. A
libertragt damit 100 % der Anteile am Stammkapital der
GmbH auf neue Gesellschafter innerhalb von zehn Jahren.
Der Tatbestand des § 1Abs. 2b GrEStG wird verwirklicht.

Fraglich ist nur, ob § 3 Nr. 2 GrEStG zu einer Grunderwerb-
steuerbefreiung fuhrt, weil der gleiche Sachverhalt auch der
Schenkungsteuer unterliegt. Problematisch ist dies, weil
schenkungsteuerrechtlich die Anteile an der GmbH ver-
schenkt werden, grunderwerbsteuerrechtlich aber der fin-

48 BR-Drucks. 355/19 vom 09.08.2019, S. 9. Wortlich heil3t es
dort: ,,Unverandert werden in Bezug auf die personenbezo-
genen Steuerbefreiungstatbestande und die Nichterhe-
bungsregelungen die Unterschiede, die aus der unter-
schiedlichen Rechtsform resultieren, beachtet mit der Folge,
dass diese Regelungen auf Kapitalgesellschaften keine An-
wendung finden.”

49 Gleichlautende Landererlasse zu § 1 Abs. 2b GrEStG, vom
10.05.2022, BStBI. 1 2022, S. 821 Tz. 9; siehe auch Broemel/
Morwald, DStR 2022, 1689, 1695; Graessner, NWB 2022,
2527,2538.

50 Gleichlautende Landererlasse zu § 1 Abs. 2b GrEStG, vom
10.05.2022, BStBI. 12022, S. 821 Tz. 9; Broemel/Mdérwald,
DStR 2022, 1689, 1695.
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gierte Ubergang der Grundstiicke auf eine neue GmbH be-
steuert wird, was kein identisches Besteuerungssubstrat fiir
Schenkungsteuer und Grunderwerbsteuer darstellt. Gleich-
wohl folgt die Finanzverwaltung der auch in der Rechtslehre
vertretenen herrschenden Meinung,® wonach die Befrei-
ungsvorschrift des § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG auch auf Anwen-
dungsfalle des § 1 Abs. 2b GrEStG anwendbar ist.5? Die Be-
gunstigung vorangegangener schenkweiser Anteilsiiber-
tragungen an der Kapitalgesellschaft setzt jedoch voraus,
dass das jeweilige Grundstiick der Gesellschaft bereits zu
den damaligen Schenkungszeitpunkten grunderwerbsteu-
errechtlich zuzurechnen war.5®

Beispiel:

A ist alleiniger Gesellschafter der grundstiickshaltenden
A-GmbH und verschenkt 50 % der Geschéftsanteile an sein
Kind im Jahr 01. Anschlie3end erwirbt die GmbH im Jahr 02
einweiteres Grundsttick in Hamburg. Der Erwerb des Grund-
stiicks durch die GmbH ist grunderwerbsteuerpflichtig. Sie-
ben Jahre spater verschenkt der Vater seinem Kind auch die
restlichen 50 %, sodass das Kind 100%iger Alleingesell-
schafter der GmbH wird. Versorgungsleistungen, Niel3-
brauchsrechte oder sonstige Gegenleistungen werden in
keiner Weise vereinbart. Ein Pflichtteilsverzicht wirkt sich
nicht bereicherungsmindernd aus und wiirde daher das
grunderwerbsteuerrechtliche Ergebnis nicht beeinflussen.
Im Hinblick auf alle urspriinglich der A-GmbH gehérenden
Grundstiicke ist der Vorgang vollstandig und zu 100 % nach
$ 3 Nr. 2 GrEStG grunderwerbsteuerbefreit. Hinsichtlich des
erstim Jahre 02 erworbenen Grundstiicks in Hamburg kann
jedoch die Grunderwerbsteuerbefreiung des § 3 Nr. 2
GreStG nur in Héhe von 50 % eingreifen, nicht jedoch hin-
sichtlich des bereits vorher erworbenen 50%igen Ge-
schéftsanteils an der GmbH. Auf 50 % des bewertungs-
rechtlichen Wertes dieses Grundstiicks in Hamburg ist
daher Grunderwerbsteuer nach Mal3gabe des Grunder-
werbsteuersatzes in Hamburg zu zahlen.

Sofern bei einzelnen Ubertragungen Gegenleistungen ver-
einbart worden waren, ist der prozentuale Anteil der Gegen-
leistungen zu ermitteln, ohne dass die Finanzverwaltung
sich mit dieser Frage ausdriicklich beschaftigt:

Beispiel:

A ist Inhaber einer 100%igen Beteiligung an einer grund-
stiickshaltenden GmbH. Im Jahre O1 schenkt der Vater sei-
nem Kind einen 50%igen Geschéftsanteil und behélt sich
hierbei Versorgungsleistungen vor in Hohe von 50 % des ge-
meinen Wertes des verschenkten Geschéftsanteils. Vier
Jahre spéater verschenkt er dem Kind auch den restlichen
50%igen GmbH-Geschéftsanteil ohne jegliche Gegenleis-
tung.

51 Ebenso z. B. Viskorf/MeBbacher-Hoénsch, GrEStG, § 1
Rdnr. 963; Broemel/Mérwald, DStR 2022, 1689, 1695.

52 Broemel/Morwald, DStR 2022, 1689, 1695.

53 Gleichlautender Landererlass zu § 1 Abs. 2b GrEStG vom
10.05.2022, BStBI. 12022, S. 821 Tz. 9 Abs. 2 letzter Satz.
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Der Vorgang ist insgesamt zu 25 % entgeltlich und zu 75 %
unentgeltlich gewesen. Die Grunderwerbsteuerbefreiung
des § 3 Nr. 2 GrEStG erfasst lediglich 75 % des bewertungs-
rechtlichen Grundstiickswertes des Grundbesitzes der
GmbH.

4. Erginzende Hinweise zur Ubergangsvor-
schrift von § 23 Abs. 23 GrEStG bei mittel-
baren Anteilsiibergangen

Geman § 23 Abs. 23 GrEStG bleiben bei der Anwendung
des §1Abs. 2b GrEStG Ubergange von Anteilen der Gesell-
schaft, die vor dem 01.07.2021 erfolgen, unberticksichtigt.
In den Ubergangserlassen vom 29.06.202154 hatte die Fi-
nanzverwaltung sich nicht dazu geauBert, inwieweit auch
mittelbare Anteilslibergange vor bzw. nach dem 01.07.2021
zu berlicksichtigen seien oder nicht. In Tz. 5.2.3.2 der
gleichlautenden Erlasse zu § 1 Abs. 2b GrEStG stellt die Fi-
nanzverwaltung nunmehr jedoch klar, dass Altgesellschaf-
ter der beteiligten Kapitalgesellschaft ist, wer mit Ablauf
des 30.06.2021 an ihr beteiligt war. Dementsprechend
dehnt die Finanzverwaltung den Vertrauensschutz des § 23
Abs. 23 GrEStG auch auf mittelbar beteiligte Gesellschafter
aus.%®

5. Aufgabe der Ewigkeitsbetrachtung im
Anwendungsbereich des § 1Abs. 2 a, Abs. 2b
Satz 4 GrEStG

In den gleichlautenden Erlassen der Finanzverwaltung zu
§ 1 Abs. 2a GrEStG vom 12.11.2018% hatte die Finanzverwal-
tung die Ansicht vertreten, dass mittelbare Anteilsiibergan-
ge bei Kapitalgesellschaften, die an einer grundstiickshal-
tenden Personengesellschaft beteiligt sind, zeitraumunab-
hangig zusammenzurechnen seien. Die Finf-Jahres-Frist
sollte in diesem Anwendungsbereich nicht gelten. Diese
Ausflihrungen hat die Finanzverwaltung nunmehr gestri-
chen. Sie sind nicht mehr Inhalt der gleichlautenden Lan-
dererlasse vom 10.05.2022, weder im Anwendungsbereich
des § 1Abs. 2a noch im Anwendungsbereich des § 1 Abs. 2b
GrEStG.%

Die neuen Anwendungserlasse zu § 1 Abs. 2a und 2b
GrEStG sind wohl dahin gehend zu verstehen, dass auf
allen Ebenen einheitlich nur solche Anteilstibergange auf
neue Gesellschafter auf der jeweiligen Beteiligungsebene
aufaddiert werden, die innerhalb desselben Zehn-Jahres-

54 BStBI. 12021, S.1006.

55 Ebenso Graessner, NWB 2022, 2527, 2528 (mit dem zutref-
fenden Hinweis, dass nach Ansicht der Finanzverwaltung ein
Altgesellschafter der Beteiligungsgesellschaft nicht auch
automatisch Altgesellschafter der grundstiickshaltenden
Gesellschaft ist und umgekehrt); Behrens/Wagner/Krohn,
DB 2022, 1667, 1667; Broemel/Mérwald, DStR 2022, 1689,
1690 f.

56 BStBI. 12018, S.1314.

57 Siehe auch Behrens/Wagner/Krohn, DB 2022, 1667, 1667;
Graessner, N\WB 2022, 2527, 2528 f.
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Zeitraums erfolgen.%® Tz. 6 Satz 1 der gleichlautenden Lan-
dererlasse lautet wortlich:

~Sukzessive Ubertragungen unmittelbarer oder mittel-
barer Beteiligungen am Kapital der grundbesitzenden
Kapitalgesellschaft auf Neugesellschafter innerhalb
von zehn Jahren sind zusammenzurechnen.”

Soweit ein Neugesellschafter einen erworbenen Gesell-
schaftsanteil an der grundbesitzenden Personen- oder Ka-
pitalgesellschaft an einen anderen Neugesellschafter oder
Altgesellschafter verauB3ert, ist diese weitere VeraufBBerung
bei der Ermittlung des Vomhundertsatzes nicht mitzuzah-
len.%®

Der Zehn-Jahres-Zeitraum ist fir jedes Grundstlick im Ver-
mogen der Kapitalgesellschaft selbststandig zu beurteilen.

Beispiel:°

An einer grundbesitzhaltenden Personen- oder Kapitalge-
sellschaft sind A zu 40 % und die X-GmbH zu 60 % beteiligt.
An der X-GmbH sind wiederum X und Z zu jeweils 50 %
beteiligt. Im Jahr O1 lbertragt X seinen 50%-Anteil an der
X-GmbH auf den fremden F. Im Jahr O3 lbertragt Z seinen
50%-Anteil an der X-GmbH an den Dritten D. Im Jahr 12
libertragt A seinen 40%-Anteil an der grundstiickshalten-
den Personen- oder Kapitalgesellschaft auf eine weitere
fremde Person W.

Nach der nunmehr vertretenen Auffassung der Finanzver-
waltung sind nur die Anteilstibergange innerhalb der letzten
zehn Jahre zu beriicksichtigen, also nicht mehr die Anteils-
tibertragung von 50 % im Jahre 01. Damit wiirde der Sach-
verhalt keine Grunderwerbsteuer nach § 1 Abs. 2a bzw. § 1
Abs. 2b GrEStG auslosen. Dies ist beachtlich, weil durch die
beiden kumulierten mittelbaren Anteilstibergange in der
X-GmbH im Jahre 03 die Anteile an der X-GmbH von 60 %
auf neue Gesellschafter als libergegangen gelten und die
X-GmbH ab 2003 wie ein neuer Gesellschafter zu behan-
deln ist. Der vorstehende Beispielsfall ist nicht ausdriicklich
in den gleichlautenden Landererlassen enthalten, ware
aber die konsequente Anwendung eines einheitlichen
Zehn-Jahres-Zeitraums. Ob die Finanzverwaltung dies tat-
sachlich so meint, ist allerdings offen. Denkbar ware auch
eine Auslegung der Erlasse, wonach die X-GmbH seit dem
Jahr 03 als neuer Gesellschafter anzusehen ware und dann
im Jahr 12 die Anteile zu 100 % auf neue Gesellschafter
libergegangen waren. Diese Frage ist noch als unsicher
einzustufen.

6. Verhaltnis zu § 1 Abs. 3 und 3a GrEStG

In Tz. 8 beider Anwendungserlasse vom 10.05.2022 setzt
sich die Finanzverwaltung mit dem Verhaltnis zu § 1 Abs. 3
und Abs. 3a GrEStG auseinander. Eindeutig gehen § 1

58 Siehe liberzeugend Broemel/Mdérwald, DStR 2022, 1689,
1691; Behrens/Wagner/Krohn, DB 2022, 1667, 1668.

59 Gleichlautende Landererlasse zu § 1 Abs. 2a GrEStG und § 1
Abs. 2b GrEStG, jew. vom 10.05.2022, BStBI. 1 2022, S. 801
und 8217Tz. 6.5.

60 Nach Behrens/Wagner/Krohn, DB 2022, 1667, 1668.

32

Abs. 2a und 2b GrEStG der Anwendung des jeweiligen § 1
Abs. 3, Abs. 3a GrEStG vor. Dies gilt nach liberzeugender
Ansicht der Finanzverwaltung in Tz. 8.1 der gleichlautenden
Landererlasse auch dann, wenn aufgrund einer Befreiungs-
vorschrift die Steuer nach § 1 Abs. 2 b/Abs. 2a GrEStG nicht
erhoben wird. Letzteres diirfte im Anwendungsbereich des
§ 1 Abs. 2a GrEStG wesentlich haufiger der Fall sein als im
Anwendungsbereich des § 1 Abs. 2b GrEStG.

Gleichwohl ist die Vorrangregelung der § 1 Abs. 2 a, Abs. 2b
vor § 1 Abs. 3 GrEStG problematisch, weil beide Tatbe-
stande bei bestimmten Gestaltungen zu unterschiedlichen
Zeitpunkten verwirklicht werden und dadurch nebeneinan-
der, also kumulativ eingreifen konnten.®' Dazu hei3t es in
den gleichlautenden Landererlassen wortlich:

,Mit Ubergang der Anteile (Closing) werden sowohl § 1
Abs. 2b GrEStG als auch § 1 Abs. 3 Nr. 2 oder 4 GrEStG
verwirklicht. Andert sich der Gesellschafterbestand ei-
ner grundbesitzenden Kapitalgesellschaft im Nach-
gang eines schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschéfts
(Signing), fallen die Besteuerungszeitpunkte des § 1
Abs. 2b GrEStG und des § 1 Abs. 3 Nr. 1 oder 3 GrEStG
auseinander: Wahrend mit Abschluss des schuldrecht-
lichen Verpflichtungsgeschafts (Signing) § 1 Abs. 3 Nr. 1
und 3 GrEStG verwirklicht wird, wird der Tatbestand des
§ 1 Abs. 2b GrEStG erfiillt, wenn es zum Ubergang des
Anteils (Closing) an der Kapitalgesellschaft kommt. Die
beiden Rechtsvorgange (Signing und Closing) stellen
zwei grunderwerbsteuerrechtliche Vorgange dar.”

Wegen des zeitlichen Auseinanderfallens der Tatbestande
des § 1 Abs. 2b GrEStG und § 1 Abs. 3 Nr. 1 oder 3 GrEStG
sollen bei Trennung von Signing und Closing selbststandige
Grunderwerbsteuertatbestande verwirklicht werden. Zwi-
schen den mafgeblichen Tatbestanden konnen potenziell
Jahre liegen. Gleichzeitig ist die Finanzverwaltung offen-
sichtlich der Auffassung, dass der gleiche Vorgang nur ein-
mal zu besteuern ist. Innerhalb des ersten Jahres soll der
erste Grunderwerbsteuervorgang nach § 1 Abs. 3 GrEStG
nicht besteuert werden. Sofern bei Signing tatsachlich die
Grunderwerbsteuer nach § 1 Abs. 3 Nr. 1/3 GrEStG festge-
setzt worden sein sollte, so ware diese Grunderwerbsteuer-
pflicht bei Grundstlicksidentitat aufzuheben oder zu an-
dern, sofern die Festsetzung nach § 1 Abs. 2b GrEStG spa-
ter erfolgen kann.®?

Durch verfahrensrechtliche Vorschriften soll die Doppelbe-
steuerung vermieden werden, obwohl der gleiche Sachver-
halt nach Auffassung der Finanzverwaltung zwei Grunder-
werbsteuertatbestidnde auslost. Welche dogmatischen
Grundlagen dem zugrunde liegen, erschlief3t sich nicht.

61 Siehe dazu Graessner, NWB 2022, 2527, 2534; Behrens/
Wagner/Krohn, DB 2022, 1667, 1668; Broemel/Mérwald,
DStR 2022, 1689, 1694 f.

62 Krit. dazu Behrens/Wachter/Behrens, GrEStG, § 1 Rdnr. 716 ff.
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7. Anwendung der § 1 Abs. 2 a/Abs. 2b GrEStG
bei heterogenem Formwechsel

Sowohl § 1 Abs. 2a GrEStG als auch § 1 Abs. 2b GrEStG er-
fassen den Sachverhalt, dass innerhalb von zehn Jahren
mindestens 90 % der Anteile auf neue Gesellschafter liber-
gehen. Problematisch sind die Falle, wenn es sich zunachst
um eine grundstlickshaltende GmbH handelt und an dieser
50 % der Geschéaftsanteile abgetreten werden, dann ein
Formwechsel in eine Personengesellschaft erfolgt und an-
schlieBend nochmal 40 % der Gesellschaftsanteile an
neue Gesellschafter innerhalb des mafB3geblichen Zehn-
Jahres-Zeitraums abgetreten werden. Konnen hier die An-
teilsibergdnge zusammengerechnet werden, obwohl es
sich urspriinglich um Kapitalgesellschaftsanteile und spa-
ter um Personengesellschaftsanteile handelte? Ist dies ein
einheitlicher Tatbestand oder als zwei getrennt anzuwen-
dende Tatbestande zu beurteilen, die nicht miteinander
vermischt und aufaddiert werden kdnnen?

Beispiel

A ist alleiniger Gesellschafter der A-GmbH, die Inhabe-
rin von Grundbesitz ist. Im Jahre 02 verduBert er einen
50%igen Anteil an der A-GmbH an den Dritten D. Dann
wird ein Formwechsel in eine GmbH & Co. KG beschlossen,
an der sowohl A als auch D zu je 50 % beteiligt sind. Im Jahre
07 verduBert A weitere 40 % der Anteile an der Personen-
gesellschaft an B, sodass anschlieBend A zu 10 %, B zu
40 % und D zu 50 % beteiligt sind. Wird hierdurch der Tat-
bestand des § 1Abs. 2a GrEStG oder des § 1Abs. 2b GrEStG
ausgelost?

§ 1 Abs. 2b GrEStG kommt in keinem Fall zur Anwendung,
weil es sich bei Vollendung des Ubergangs von 90 % der
Anteile um eine Personengesellschaft handelt, nicht mehr
um eine Kapitalgesellschaft. Nach den friiheren Erlassen
der Finanzverwaltung zu § 1 Abs. 2a GrEStG vom 12.11.2018
ging die Finanzverwaltung davon aus, dass jeder, der bei
Wirksamwerden des Formwechsels an der Personengesell-
schaft beteiligt war, als Altgesellschafter anzusehen sei, da
bei Inkrafttreten des Tatbestands des § 1 Abs. 2a GrEStG
auch dieser Gesellschafter an der Personengesellschaft
beteiligt sei. Nach dieser friiheren Auffassung konnte § 1
Abs. 2a GrEStG stets durch entsprechende Gestaltung
eines Formwechsels vermieden werden.

Diese Auffassung gibt die Finanzverwaltung nunmehr auf
und rechnet die Anteilsiibergdnge vor dem heterogenen®*
Formwechsel mit den spateren Anteilsabtretungen zusam-
men.%5 In Tz. 5.2.5.1 der gleichlautenden Landererlasse vom
10.05.2022 behandelt die Finanzverwaltung einen entspre-
chenden Sachverhalt als steuerpflichtig, in dem die Anteils-

63 BStBI. 12018, S. 1314 Tz. 5.2.5.1 Abs. 2; siehe dazu auch Beh-
rens/Wagner/Krohn, DB 2022, 1667, 1670; Graessner, NWB
2022, 2527,2530 f.

64 Heterogener Formwechsel meint damit einen solchen mit
Ubergang zwischen Personen- und Kapitalgesellschaft bzw.
umgekehrt.

65 Graessner, NWB 2022, 2527, 2531; Broemel/Mérwald, DStR
2022,1689, 1692.
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Walzholz - Praxisupdate Grunderwerbsteuer

libergange bei der urspriinglich bestehenden Kapitalge-
sellschaft und die Anteilslibergange der spater bestehen-
den Personengesellschaft zusammengerechnet werden.
Dies wird teilweise in der Rechtslehre als gesetzeswidrig
kritisiert, da es sich bei § 1 Abs. 2a und Abs. 2b GrEStG um
jeweils getrennte, selbststandige Grunderwerbsteuertatbe-
stande handele.’®

Genau das Gleiche gilt bei einem umgekehrten, heteroge-
nen Formwechsel, wenn also zunachst an einer Personen-
gesellschaft Anteilslibertragungen stattfinden, diese an-
schlieBend in eine Kapitalgesellschaft formgewechselt wird
und anschlieBend weitere, tatbestandsmaiige Anteilstiber-
gange auf neue Gesellschafter stattfinden.

8. Formwechsel einer Beteiligungsgesellschaft
im Anwendungsbereich der § 1 Abs. 2a und 2b
GrEStG

Die Finanzverwaltung vertritt in ihren neuen gleichlauten-
den Landererlassen in Tz. 5.3.6 und 5.3.7 eine erstaunlich
differenzierende Position zu den Auswirkungen, wenn eine
Beteiligungsgesellschaft von einer Personen- zur Kapital-
gesellschaft umgewandelt wird sowie flir den umgekehrten
Fall.s”

Beispiel:

An einer grundstiickshaltenden A-KG ist zu 50 % A beteiligt
und zu 50 % eine Gesellschaft (= Beteiligungsgesellschaft).
Hinter der Beteiligungsgesellschaft steht B mit 80 % und C
zu 20 %. Innerhalb des zehnjdhrigen Beteiligungszeitraums
libertragt B seinen 80%igen Anteil an der Beteiligungsge-
sellschaft an den Fremden X und (lbertragt A spéter seinen
50%igen Anteil an der grundbesitzhaltenden A-KG an den
FremdenY.

Im Ausgangsfall handelt es sich bei der Beteiligungsgesell-
schaft durchgéngig um eine Kommanditgesellschaft.

Abwandlung 1:

Es handelt sich bei der Beteiligungsgesellschaft durchgéan-
gig um eine Kapitalgesellschaft.

Abwandlung 2:

Es handelt sich bei der Beteiligungsgesellschaft urspriing-
lich um eine Kommanditgesellschaft, die jedoch nach der
Anteilstibertragung des mittelbar beteiligten Gesellschaf-
ters und vor der Anteilsabtretung des A in eine Kapitalgesell-
schaft umgewandelt wird.

Abwandlung 3:

Hier handelt es sich bei der Beteiligungsgesellschaft zu-
nédchst um eine Kapitalgesellschaft, die jedoch nach der An-
teilstibertragung des mittelbar beteiligten Gesellschafters
und vor der Anteilsabtretung des A in eine Personengesell-
schaft umgewandelt wird.

66 Siehe Behrens/Wagner/Krohn, DB 2022, 1667, 1670.

67 Siehe krit. auch Behrens/Wagner/Krohn, DB 2022, 1667,
1671; ferner instruktiv Graessner, NWB 2022, 2527, 2532 1.;
Broemel/Mérwald, DStR 2022, 1693.
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Walzholz - Praxisupdate Grunderwerbsteuer

Im Ausgangsfall wird § 1 Abs. 2a GrEStG verwirklicht, weil
der Anteilslibergang von 50 % des A mit dem mittelbaren
Anteilsiibergang von 40 % liber den mittelbaren Anteils-
libergang der KG zusammenzurechnen ist.

In der ersten Abwandlung wirkt sich jedoch die unterschied-
liche Behandlung bei Kapitalgesellschaften als Beteili-
gungsgesellschaften aus. Hier gilt die Beteiligung an der
Kapitalgesellschaft erst dann insgesamt als auf neue Ge-
sellschafter libergegangen, wenn mindestens 90 % der
Anteile auf neue Gesellschafter libergangen sind, dann je-
doch in vollem Umfang. Im vorliegenden Fall ist dies in Ab-
wandlung 1 nicht der Fall, so dass keine Grunderwerbsteuer
anfallt, also kein Tatbestand erflillt wird.

In den Abwandlungen 2 und 3 zeigt sich, dass die Finanz-
verwaltung hier das ,fiskalische Meistbeglinstigungsprin-
zip“ anwendet. Sofern von einer Personengesellschaft auf
eine Kapitalgesellschaft formgewechselt wird (Abwandlung
2), lasst die Finanzverwaltung den Formwechsel in die Kapi-
talgesellschaft nicht zurtickwirken, sondern will den Anteils-
libergang wahrend der Rechtsform als Personengesell-
schaft bei der Besteuerung bertlicksichtigen. Dass es sich
bei Verwirklichung des letzten Schrittes der Tatbestands-
verwirklichung um eine Kapitalgesellschaft handelt, berlick-
sichtigt die Finanzverwaltung nicht. Auf das Abstellen der
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90%-Grenze bei der Kapitalgesellschaft kommt es daher
nach Ansicht der Finanzverwaltung nicht an.

Anders jedoch im umgekehrten Fall (Abwandlung 3), wenn
die Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft umge-
wandelt wird. Hier will die Finanzverwaltung auch Anteils-
libergange, die zur Zeit der Rechtsform einer Kapitalgesell-
schaft erfolgt sind und die 90%-Grenze nicht erreicht ha-
ben, gleichwohl berilicksichtigen, obwohl es sich zu dem
Zeitpunkt, also also bei Anteilsabtretung um eine Kapital-
gesellschaft handelte. Nicht ohne Grund kritisieren daher
Behrens/Wagner®® diese von der Finanzverwaltung vertre-
tene Auffassung, wahrend der Vertreter der Finanzverwal-
tung (Krohn)®® die Auffassung der Finanzverwaltung vertei-
digt und keine Rickwirkung vertritt, sondern lediglich die
Beriicksichtigung samtlicher Anteilslibergange, gleichgiil-
tig ob diese zur Zeit einer Rechtsform als GmbH oder KG
erfolgt sind. Im umgekehrten Fall sei dies jedoch nicht ge-
rechtfertigt. Diese unterschiedliche, differenzierende Be-
trachtung findet meines Erachtens keinen Anhaltspunkt im
Gesetz.

68 Behrens/Wagner/Krohn/Behrens/Wagner, DB 2022, 1667,
1671.

69 Behrens/Wagner/Krohn/Krohn, DB 2022, 1667, 1671.
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|| BUCHBESPRECHUNGEN

Wolfgang Schulz:
NotarFormulare Bautragerrecht

Buchbesprechungen

4. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2022. 496 S. inkl. Musterdownload, 99 €

Von Notar Christian Esbjornsson, Rosenheim

Das Formularbuch zum Bautragerrecht ist zwischenzeitlich
in vierter Auflage erschienen. Die Neuauflage berlicksich-
tigt neben neuer Rechtsprechung auch die WEG-Reform.
Das Werk ist mit 496 Seiten in DIN A5 noch Ubersichtlich
und kompakt, behandelt das Thema aber gleichwonhl flir den
Praktiker umfassend.

Nach einem kurzen Uberblick zum Vertragstypus, verwand-
ten Vertragen, den relevanten Normen, Beurkundungs- und
AGB-rechtlichen Besonderheiten folgt ein ausfiihrliches
Kapitel mit Formulierungsbeispielen zu einzelnen Aspekten
des Bautragervertrags nebst ausflihrlicher zugehoriger
Kommentierung. Hier finden sich zahlreiche Formulie-
rungsmuster zu allen relevanten Vertragsklauseln mit aus-
fuhrlichen Erlauterungen. Sogar ein Formulierungsvor-
schlag fur den Unternehmensgegenstand einer Bautrager-
GmbH wurde aufgenommen. RegelmaBig wird kurz
hinterfragt, ob eine Gestaltung auch die gesetzlichen Vor-
gaben, insbesondere die der MABV und zur Kontrolle von
allgemeinen Geschaftsbedingungen, erfillt.

Die zweite Halfte des Werks umfasst ausfiihrliche Gesamt-
muster zu den Ublichen Bereichen Bautragervertrag Eigen-
tumswohnung, Bautragervertrag Einfamilienhaus, Bautra-
gervertrag Sanierungsobjekt, Bau- und Leistungsbeschrei-
bung. Besonders erfreulich ist, dass auch zu spezielleren
und selten kommentierten Bereichen wie Generaliiberneh-

Ausgabe 1| 2023

mervertrag, Tausch mit dem Bautrager, Bauherrengemein-
schaft, Nachziiglerkauf, Energiecontracting, Vertragsaufhe-
bung und Nachtragserwerb sowie zu Nebenaspekten wie
der Freistellungsverpflichtungserklarung des Globalglaubi-
gers und zur Blirgschaft nach § 7 MaBV ausfiihrliche Muster
aufgenommen wurden.

Zusatzlich sind alle Muster von der Website des Verlags ab-
rufbar und konnen auch auf dem eigenen Rechner gespei-
chert werden (durch CD-Symbol auch im Text neben dem
Muster gekennzeichnet). Eine zusatzliche Ubersicht iiber
alle Muster erleichtert das schnelle Auffinden.

Die Erlauterungen sind durchweg schliissig strukturiert und
treffen den fiir die Praxis richtigen Grad an Tiefgang. Man
findet sich im Buch daher sehr schnell zurecht. Der Autor
zeigt Probleme und deren Losungen kurz auf, verliert sich
aber nicht in weitschweifenden Diskussionen. Mit durchge-
hend verwendeten FuBnoten sind gleichwohl alle relevan-
ten Aussagen wissenschaftlich belegt und entsprechend
auch Vertiefungsmaoglichkeiten aufgezeigt. Denn als allum-
fassendes Nachschlagewerk zum Bautragervertrag ist das
Formularbuch nicht konzipiert.

Insgesamt ein gelungenes Werk, das jedem Notar, der ge-
legentlich Bautragervertrage zu betreuen hat, ans Herz ge-
legt sei.
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Buchbesprechungen

Patrick Sinewe (Hrsg.):
Unternehmenskauf in der Steuerpraxis
3. Aufl., Springer-Verlag GmbH, 2022. 441S., 54,99 €

Von Notarassessorin Dr. Johanna Wernthaler, Karlsruhe

Mit dem ,Unternehmenskauf in der Steuerpraxis” soll aus-
weislich des Vorwortes betriebswirtschaftlichen und rechtli-
chen Entscheidungstragern in Unternehmen ein ,Leitfaden”
fur Unternehmensverkaufe an die Hand gegeben werden.
Dieses Konzept wird auch in der nun vorliegenden dritten
Auflage gelungen umgesetzt. Bearbeiter der vielschichtigen
Thematik sind 16 Autoren, die Giberwiegend als Rechtsanwal-
te und Steuerberater im M&A-Bereich tatig sind. Dies macht
das Werk zu einem Handbuch von Praktikern fir Praktiker.

Die Lektiire vermittelt dem Leser einen Uberblick liber die
mit Unternehmensverkaufen zusammenhangenden Frage-
stellungen von der Unternehmensbewertung ulber die ei-
gentliche Vertragsgestaltung bis hin zur Finanzierung der
Transaktion. Die im Bereich von Unternehmenskaufvertra-
gen typischerweise verzahnten Rechtsgebiete des Zivil-,
Gesellschafts- und Steuerrechts erfahren dabei eine pra-
xistaugliche rechtsgebietsilibergreifende Aufarbeitung.

Im ersten Kapitel widmen sich die Autoren den ,Vorberei-
tungen beim Unternehmenskauf®, nicht zuletzt aus strategi-
scher Beratersicht. Den Auftakt bildet damit ein Blick auf
das vielseitige Tatigkeitsspektrum des Beraters im Vorfeld
einer Transaktion: Wie lasst sich der Kaufpreis moglicher-
weise optimieren? Was hat es eigentlich mit dem ,Letter of
Intent”, einem ,,Head of Terms* oder der ,,Due Diligence”
genau auf sich? Versehen mit Praxishinweisen durchkam-
men die Autoren die sowohl auf Verkaufer- als auch auf
Kauferseite notwendigen Vorbereitungshandlungen mit de-
ren zivil-, straf-, arbeits- und steuerrechtlichen Implikatio-
nen. Der steuerrechtlich interessierte Leser wird sich tber
die Ausarbeitung der unterschiedlichen steuerlichen Kon-
sequenzen bei Asset Deals und Share Deals freuen sowie
tiber die aufgezeigten Wege aus bzw. auch in die Besteue-
rung. Der Zugang zur Materie wird durch Rechenbeispiele
und Ubersichten erleichtert.

Das zweite Kapitel nahert sich der - fir Unternehmens-
transaktionen elementaren - ,Ermittlung des Unterneh-
menswerts”. Grundsatze, Methodik und steuerliche Aspek-
te der verschiedenen Unternehmensbewertungsverfahren
werden vorgestellt. Wer den Unterschied zwischen Einzel-
bewertungsverfahren oder Gesamtbewertungsverfahren,
Ertragswertverfahren oder Discounted-Cashflow-Verfahren
verstehen mochte, kann sich hier nicht zuletzt aufgrund der
zahlreichen hilfreichen Schaubilder einen guten Uberblick
verschaffen.

Der ,Verkauf einer GmbH*“ steht im Fokus des dritten Kapi-
tels. Schritt fur Schritt flihren die Autoren durch die steuer-
rechtlichen Grundlagen der entgeltlichen Anteilsabtretung
auf VerauBerer- und Erwerberseite sowie bei der verau3er-
ten Kapitalgesellschaft selbst. Auch hier erleichtern gra-
fisch ansprechend aufbereitete Beispielsrechnungen den
Zugang. Neben den korperschaftsteuerlichen werden auch
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die grunderwerbs- und umsatzsteuerlichen Auswirkungen
aufgearbeitet.

Selbige Vorgehensweise gilt flir das vierte Kapitel, das sich
mit dem ,Verkauf eines Betriebs oder einer Personenhan-
delsgesellschaft” befasst. Die Autoren schlagen hier ge-
konnt den Bogen von den Basics, wie den Grundlagen der
Besteuerung von Personengesellschaften, bis hin zu den
komplexen Implikationen der sog. Zinsschranke oder des
Step-up-Verfahrens.

Das flinfte Kapitel beschaftigt sich schlieBlich mit den
»Anforderungen an die Vertragsgestaltung“ und flihrt in die
typischen Problemfelder der vertraglichen Gestaltungspra-
xis ein. Die einzelnen Themenbldcke rundet jeweils ein For-
mulierungsvorschlag fiir Vertragsformulare ab, was den
LsUnternehmenskauf in der Steuerpraxis“ als Nachschlage-
werk flr die notarielle Praxis empfiehlt. Die vielgestaltigen
Vorschlage flir Textbausteine (von Klauseln zur Kaufpreis-
ermittlung uber ausflihrliche Garantiekataloge bis hin zur
Kartellrechtsklausel) stehen nicht fiir sich, sondern erfahren
stets eine Einbettung in eine Darstellung der jeweiligen Ge-
samtthematik. Das gilt auch fiir die Vielzahl an Praxishinwei-
sen, die das Bewusstsein flir mogliche Fallstricke scharfen.
Auch in diesem, mit allein 150 Seiten umfangreichsten Ka-
pitel halt der Buchtitel, was er verspricht: Die Bearbeiter
prasentieren dem Leser auch Formulierungsvorschlage fiir
eine ganze Reihe an moglichen Steuerklauseln.

Den Abschluss bilden in Kapital 6 (,Die Finanzierung des
Unternehmenskaufs®) sowie in Kapitel 7 (,Steuerimplikatio-
nen der Finanzierung des Unternehmenskaufs®) einen
Uberblick iiber die Grundsitze der Akquisitionsfinanzie-
rung, aber auch die hierdurch hervorgerufenen steuerrecht-
lichen Komplikationen. Kapitel 8 enthalt eine Sammlung
von Mustern - von einem Letter of Intent lber eine Vertrau-
lichkeitsvereinbarung bis hin zu einem Share-Deal-Unter-
nehmenskaufvertrag.

Insgesamt liegt mit dem ,Unternehmenskauf in der Steuer-
praxis“ ein gewinnbringendes Praktikerhandbuch vor, das
einladt, auf Unternehmenstransaktionen auch durch die Be-
raterbrille zu blicken. Die Autoren verlieren sich an keiner
Stelle in wissenschaftlichen Vertiefungen, sondern bringen
auf 441 Seiten (inklusive Literaturverzeichnis) die bei Unter-
nehmensverkaufen interessierenden Themen samt Hand-
lungsempfehlungen auf den Punkt. Mangels alphabetischen
Stichwortverzeichnisses prasentiert sich das Handbuch
zwar weniger als Nachschlagewerk. Die anhand von Beispie-
len gut nachvollziehbare Darstellung eignet sich aber auf-
grund der zahlreichen Formulierungsvorschlage als gewinn-
bringende Arbeitshilfe. Unter dem Strich handelt es sich um
eine lohnenswerte Anschaffung fiir jeden, der Gber den Tel-
lerrand der Ublichen Formularbtiicher hinausblicken mochte,
wenngleich es Letztere nicht vollumfanglich ersetzt.
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ALLGEMEINES

1. Sittenwidrige Schenkung bei Willensschwéche

BGH, Urteil vom 26.04.2022, X ZR 3/20 (Vorinstanz:
OLG KoIn, Urteil vom 18.12.2019, 25 U 14/19)

BGB $$ 104, 105, 138

LEITSATZE:

1.  Zur substantiierten Darlegung von Geschaftsunfahig-
keit nach § 104 Nr. 2, § 105 Abs. 2 BGB geniigt der Vor-
trag konkreter Anhaltspunkte, aufgrund derer die
Moglichkeit der Geschaftsunfahigkeit nicht von der
Hand zu weisen ist.

2. Die Sittenwidrigkeit eines unentgeltlichen Geschafts
geman § 138 Abs. 1 BGB kann sich nicht nur aus Moti-
ven des Zuwendenden ergeben, sondern auch und
sogar in erster Linie aus den Motiven des Zuwen-
dungsempfangers.

SACHVERHALT:

1 Der Klager begehrt von der Beklagten die Rlickabwicklung eines
Grundstlicksiibertragungsvertrags.

2 Der 1928 geborene Klager lernte die rund 53 Jahre jiingere Be-
klagte im Jahr 2015 kennen. In der Folgezeit kiimmerte sich die Be-
klagte um die Verwaltung der dem Klager gehorenden Mietshauser.
Sie wohnte kostenfrei in einer dem Klager gehérenden Immobilie.

3 Ab dem 07.08.2018 wurde der Klager wegen einer Lungenentziin-
dung stationar in einem Krankenhaus behandelt. Am 09.08.2018
erteilte er der Beklagten eine Vorsorgevollmacht. Am 22.08.2018
wurde er auf eine Intensivstation verlegt. Am 26.08.2018 widerrief
er die Vorsorgevollmacht durch Unterzeichnung eines Formulars,
das eine seiner Tochter zur Verfligung stellte. Am 27.08.2018 gab er
eine notarielle Erklarung ab, in der er die Annahme der Beklagten
als Kind beantragte und der Beklagten umfassende Vollmachten
erteilte. Am 28.08.2018 wurde er wieder auf eine normale Kranken-
station verlegt. In einem notariellen Vertrag vom 30.08.2018 uber-
trug er der Beklagten im Wege der vorweggenommenen Erbfolge
unter Anrechnung auf etwaige Pflichtteilsanspriiche zwei Grund-
stiicke. Die Beklagte wurde am 19.10.2018 als Eigentlimerin im
Grundbuch eingetragen. Mit Schreiben vom 06.11.2018 widerrief
der Klager alle zugunsten der Beklagten abgegebenen Willenser-
klarungen.

4 Der Klager hat geltend gemacht, er sei zum Zeitpunkt der Uber-
tragung der Grundstiicke nicht geschaftsfahig gewesen und zudem
in sittenwidriger Weise zum Abschluss des Ubertragungsvertrags
gedrangt worden.

5 Das LG hat die auf Berichtigung des Grundbuchs gerichtete Kla-
ge abgewiesen. Die Berufung des Klagers ist ohne Erfolg geblie-
ben. Mit der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt der Klager
sein Begehren weiter. Die Beklagte tritt dem Rechtsmittel entgegen.

AUS DEN GRUNDEN:

6 Die zulassige Revision hat Erfolg und fuihrt zur Zuriickver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht.

Ausgabe 1| 2023
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7 1. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im We-
sentlichen wie folgt begriindet:

8 Hinsichtlich einer Nichtigkeit des Ubertragungsvertrags
vom 30.08.2018 wegen Geschaftsunfahigkeit lagen keine
Anhaltspunkte vor. Soweit der Klager hierfir auf einzelne
Untersuchungen im Krankenhaus abstelle, verfange dies
nicht. Aus den weiteren medizinischen Unterlagen ergebe
sich, dass sich der Zustand des Klagers schon am
28.08.2018 wieder gebessert habe. Ausweislich einer Stel-
lungnahme des Chefarztes gegeniber der Polizei vom
26.11.2018 sei im Rahmen der ab 21.08.2018 erfolgten neu-
ropsychologischen Behandlung keine massive kognitive
Beeintrachtigung beschrieben worden. Zudem sei davon
auszugehen, dass der Klager bei auch nur zeitlich beste-
hender Geschaftsunfahigkeit nicht ohne Weiteres am
13.09.2018 nach Hause entlassen worden ware. Nach alle-
dem lagen objektive Anhaltspunkte nicht vor, sodass eine
Beweisaufnahme zu Recht unterblieben sei.

9 Das LG habe ferner zu Recht angenommen, dass keine
Umstande vorlagen, die die Annahme einer Sittenwidrigkeit
rechtfertigten.

10 Ein Anspruch geman § 812 BGB scheide aus, weil die
Schenkung nicht an eine Gegenleistung geknlipft gewesen
sei und nicht unter einer Bedingung gestanden habe. Eine
Rickilibertragungsklausel sei ausdriicklich nicht gewtinscht
gewesen.

111l. Dies halt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

12 1. Das Berufungsgericht durfte die Geschaftsfahigkeit
des Klagers nicht ohne Beweisaufnahme bejahen.

13 a) Der Klager hat hinreichende Anhaltspunkte vorgetra-
gen, die auf eine Geschéaftsunfahigkeit am 30.08.2018 hin-
deuten.

14 aa) Nach der standigen Rechtsprechung des BGH trifft
die Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich der Frage, ob
eine Person bei Abgabe einer Willenserklarung (voriiberge-
hend) geschaftsunfahig im Sinne von § 104 Nr. 2, § 105 Abs.
2 BGB war, diejenige Partei, die sich auf die Geschaftsunfa-
higkeit beruft.

15 Substantiiert dargelegt ist dieser Umstand, wenn das
Gericht auf der Grundlage des Parteivorbringens zu dem
Ergebnis gelangen muss, die Voraussetzungen der § 104
Nr. 2, §105 Abs. 2 BGB lagen vor. Auf die Wahrscheinlichkeit
des Vortrags kommt es nicht an (BGH, Urteil vom 05.12.1995,
XI ZR 70/95, NJW 1996, 918, juris Rdnr. 12; Beschluss vom
14.03.2017, VI ZR 225/16, MDR 2017, 783 Rdnr. 13; Beschluss
vom 18.09.2018, XI ZR 74/17, MDR 2019, 692 Rdnr. 28). Eben-
so wie im Zusammenhang mit der Frage der Prozessunfa-
higkeit (dazu BGH, Urteil vom 24.09.1955, IV ZR 162/54,
BGHZ 18, 184, juris Rdnr. 23; Urteil vom 08.07.2021, lll ZR
344/20, NJW 2022, 73 Rdnr. 13) gentigt jedenfalls der Vor-
trag konkreter Anhaltspunkte, aufgrund derer die Mdglich-
keit der Geschaftsunfahigkeit nicht von der Hand zu weisen
ist.
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16 bb) Diesen Anforderungen wird das Vorbringen des Kla-
gers im Streitfall gerecht.

17 Wie die Revision zu Recht geltend macht, hat der Klager
vorgetragen, aus einem am 29.08.2018 durchgefiihrten
Uhrentest, aus seiner damaligen Situation im Krankenhaus,
aus dem Krankheitsverlauf und aus den erhobenen Befun-
den ergebe sich, dass er am 30.08.2018 seine Entschei-
dungen nicht mehr von verniinftigen Erwagungen habe ab-
hangig machen konnen. Er hat hierzu ein Attest seines be-
handelnden Arztes vom 12.12.2018 vorgelegt, nach dessen
Einschatzung eine deutliche kognitive Beeintrachtigung
und erhebliche Einschrankungen der Geschéaftsfahigkeit
vorgelegen haben, und erganzend die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens sowie die Vernehmung der
ihn behandelnden Arzte als sachverstiandige Zeugen bean-
tragt.

18 Damit sind, wie auch das Berufungsgericht im Ansatz
nicht verkannt hat, konkrete Anhaltspunkte vorgetragen, die
eine Geschéaftsunfahigkeit zumindest wahrend des Aufent-
halts auf der Intensivstation, also vom 22. bis 28.08.2018 als
naheliegend erscheinen lassen.

19 b) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts war
bei dieser Ausgangslage eine Beweisaufnahme zur Frage
der Geschaftsunfahigkeit am 30.08.2018 erforderlich.

20 Wie auch das Berufungsgericht im Ansatz nicht verkannt
hat, bedarf es zur Beurteilung der Frage, ob die vom Klager
vorgetragenen Anhaltspunkte die Schlussfolgerung recht-
fertigen, dass er wahrend des Aufenthalts auf der Intensiv-
station geschéaftsunfahig war, besonderer Sachkunde.

21 Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts gilt fiir
die Frage, ob dieser Zustand in der Folgezeit angedauert
hat, angesichts des kurzen Zeitraums, um den es im Streit-
fall insoweit geht, nichts anderes.

22 Das Berufungsgericht hat dies der Sache nach erkannt
und sich mit der Frage befasst, welche Schlussfolgerungen
aus den vom Klager vorgetragenen Indizien gezogen wer-
den konnen. Diese Frage durfte es jedoch allenfalls dann
ohne Einholung eines Sachverstandigengutachtens beur-
teilen, wenn es selbst Uber die erforderliche Sachkunde
verfigt und die Parteien darauf hingewiesen hatte. Diese
Voraussetzungen liegen nicht vor.

23 c) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kon-
nen aus dem Verhalten der behandelnden Arzte keine
Schlussfolgerungen gezogen werden, die die Einholung ei-
nes Sachverstandigengutachtens entbehrlich machen.

24 Aus den Feststellungen des Berufungsgerichts ergeben
sich keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Frage der Ge-
schaftsunfahigkeit des Klagers im Fokus der Behandlung
stand. Es gibt auch keinen Erfahrungssatz des Inhalts, dass
ein Krankenhaus von der zeithahen Entlassung eines ge-
schaftsunfahigen Patienten absieht.

25 d) Wie die Revision ebenfalls zu Recht geltend macht,
durfte das Berufungsgericht seine Beurteilung zudem nicht
auf eine schriftliche AuBerung des behandelnden Chefarz-
tes stlitzen, ohne diesen als Zeugen zu vernehmen.

38

26 Die Verwertung der Niederschrift einer Zeugenaussage
aus einem anderen Verfahren im Wege des Urkundenbe-
weises ist zwar grundséatzlich zulassig. Sie vermag die Ver-
nehmung dieser Person als Zeugen aber nicht zu ersetzen,
wenn eine Partei diese gegenbeweislich beantragt (BGH,
Urteil vom 12.07.2013, V ZR 85/12, MDR 2013, 1184 Rdnr. 8;
Beschluss vom 25.09.2018, VI ZR 443/16, NJOW-RR 2018,
1534 Rdnr. 13).

27 Im Streitfall hat der Klager den behandelnden Chefarzt
als sachverstandigen Zeugen dafiir benannt, dass er am
30.08.2018 geschéaftsunfahig war. Wenn das Berufungsge-
richt die Wahrnehmungen dieses Zeugen als erheblich an-
sah, durfte es dessen schriftliche AuBerungen nicht zum
Nachteil des Klagers verwerten, ohne den Zeugen vernom-
men zu haben.

28 2. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriin-
dung l3sst sich auch die Sittenwidrigkeit des Ubertragungs-
vertrags nicht verneinen.

29 a) Zutreffend hat das Berufungsgericht den Vertrag als
Schenkung der beiden Grundstiicke angesehen.

30 b) Entgegen der Auffassung des LG, der das Berufungs-
gericht beigetreten ist, ist die Sittenwidrigkeit des Vertrags
nicht allein deshalb zu verneinen, weil der Klager die Be-
klagte als Kind annehmen und finanziell absichern wollte
und weil Zuwendungen an Partner einer Liebesbeziehung
fur sich gesehen nicht sittenwidrig sind.

31aa) Ein Rechtsgeschéft ist sittenwidrig im Sinne von § 138
Abs. 1 BGB, wenn es nach seinem Inhalt oder Gesamtcha-
rakter gegen das Anstandsgeflihl aller billig und gerecht
Denkenden verstoit.

32 VerstoBt das Rechtsgeschaft nicht bereits seinem Inhalt
nach gegen die grundlegenden Wertungen der Rechts-
oder Sittenordnung, muss ein personliches Verhalten des
Handelnden hinzukommen, das diesem zum Vorwurf ge-
macht werden kann (BGH, Urteil vom 16.07.2019, Il ZR
426/17, NJW 2019, 3636 Rdnr. 24). Hierbei ist der aus der
Zusammenfassung von Inhalt, Zweck und Beweggrund zu
entnehmende Gesamticharakter des Verhaltens maf3geb-
lich (BGH, Urteil vom 04.06.2013, VI ZR 288/12, NJW-RR
2013, 1448 Rdnr. 14). Je nach Einzelfall kann sich die Sitten-
widrigkeit bereits aus einem dieser Elemente oder aus einer
Kombination mehrerer Elemente und deren Summenwir-
kung ergeben (BGH, Urteil vom 02.02.2012, Ill ZR 60/11,
MDR 2012, 333 Rdnr. 20).

33 Die Sittenwidrigkeit eines unentgeltlichen Geschafts ge-
mai § 138 Abs. 1 BGB kann sich nicht nur aus Motiven des
Zuwendenden ergeben, sondern auch und sogar in erster
Linie aus den Motiven des Zuwendungsempfangers. So
kann es sich um einen Fall handeln, in dem aus fremder Be-
drangnis in sittenwidriger Weise Vorteile gezogen werden.
Hierflir kann von Bedeutung sein, ob der Schenker sich den
Wiinschen des Beschenkten aufgrund seiner Personlich-
keitsstruktur nicht oder kaum hatte entziehen konnen, ob
der Beschenkte dies wusste oder sich einer derartigen Er-
kenntnis leichtfertig verschloss und ob er die fehlende oder
geschwachte Widerstandskraft des Schenkers eigensiich-
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tig ausgenutzt oder es sogar darauf angelegt hat (BGH, Ur-
teil vom 04.071990, IV ZR 121/89, FamRZ 1990, 1343, juris
Rdnr. 14). In diesem Zusammenhang konnen die in § 138
Abs. 2 BGB besonders hervorgehobenen Gesichtspunkte
auch im Rahmen des § 138 Abs. 1 BGB von Bedeutung sein
(BGH, Urteil vom 22.01.1991, VI ZR 107/90, NJW 1991, 1046,
juris Rdnr. 15).

34 bb) Das LG und das Berufungsgericht haben sich ledig-
lich mit der Motivation des Klagers und dessen Vortrag zum
Verhalten der Beklagten nach Vertragsschluss befasst.
Dies hilt einer Uberpriifung anhand des aufgezeigten Maf3-
stabs nicht stand, weil sich die Sittenwidrigkeit auch aus
dem Verhalten der Beklagten im Vorfeld des Vertrags-
schlusses ergeben kann.

35 Wie die Revision zutreffend geltend macht, konnen die
Umstéande, aus denen der Klager seine Geschéaftsunfahig-
keit ableiten will, auch im Zusammenhang mit § 138 Abs. 1
BGB von Bedeutung sein.

36 Wenn die gesundheitlichen Beeintrachtigungen des Kla-
gers oder sonstige Umstande des Krankenhausaufenthalts
zu einem Zustand der Willensschwache oder der leichten
Beeinflussbarkeit gefiihrt haben, kann dies entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts auch dann die Nichtig-
keit des Vertrags begriinden, wenn die freie Willensbildung
nicht vollstandig ausgeschlossen war. Das Berufungsge-
richt hatte sich deshalb mit der Frage auseinandersetzen
miussen, ob die Beklagte den Zustand des Klagers bewusst
und gezielt ausgenutzt hat, um diesen noch wahrend des
Krankenhausaufenthalts zum Abschluss eines Vertrags zu
veranlassen, den er auBerhalb dieser besonderen Situation
nicht abgeschlossen hatte.

37 1ll. Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif (§ 563
Abs. 3 ZPO). Sie ist deshalb an das Berufungsgericht zu-
rickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

38 1. Im wieder erdffneten Berufungsverfahren wird das Be-
rufungsgericht zu klaren haben, ob der Klager seine Wil-
lenserklarung im Zustand einer Storung seiner Geistesta-
tigkeit gemaB § 104 Nr. 2, § 105 Abs. 2 BGB abgegeben hat.

39 a) Wie bereits oben dargelegt wurde, wird das Beru-
fungsgericht bei der Beurteilung dieser Frage die Unterstiit-
zung durch einen Sachverstandigen in Anspruch nehmen
miissen.

()

44 2. Sollte das Berufungsgericht erneut nicht zu der Uber-
zeugung gelangen, dass beim Klager eine Storung der
Geistestatigkeit im Sinne von § 104 Nr. 2, § 105 Abs. 2 BGB
vorlag, wird es sich mit der Frage zu befassen haben, ob der
Vertrag aus den oben dargelegten Griinden als sittenwidrig
anzusehen ist.

45 Im Rahmen der hierbei anzustellenden Gesamtwiirdi-
gung wird sich das Berufungsgericht ggf. auch mit der Fra-
ge befassen miissen, ob die Behauptung des Klagers, die
Beklagte habe gedroht, ihn zu verlassen und aus der Immo-
bilie auszuziehen, falls er den Vertrag nicht unterzeichne,
aufgrund aller fiir die Beweiswiirdigung relevanten Umstan-
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de (§ 286 ZPO) trotz fehlenden Beweisangebots als bewie-
sen anzusehen ist.

46 Das Berufungsgericht wird in diesem Zusammenhang
ferner zu beachten haben, dass die Sittenwidrigkeit des
Verpflichtungsgeschéfts nicht ohne Weiteres die Sittenwid-
rigkeit der Ubereignung zur Folge hat (BGH, Urteil vom
09.05.2014, V ZR 305/12, NJW 2014, 2790 Rdnr. 20), und
dem Klager ggf. Gelegenheit zur Stellung sachdienlicher
Antrage geben miissen, die diesem Umstand Rechnung
tragen.

47 3. Ein Anspruch auf Riickiibertragung wegen Wegfalls
der Geschaftsgrundlage kommt auf der Grundlage des bis-
herigen Sach- und Streitstands demgegeniiber nicht in Be-
tracht.

48 Die im Vertrag enthaltene Angabe, die Ubertragung er-
folge im Wege der vorweggenommenen Erbfolge unter An-
rechnung auf etwaige Pflichtteilsanspriiche, spricht zwar
dafiir, dass beide Parteien davon ausgingen, die Beklagte
werde den Klager beerben oder zumindest Pflichtteilsan-
spriiche erwerben. Weder hieraus noch aus dem sonstigen
Vorbringen der Parteien ergeben sich aber hinreichende
Anhaltspunkte dafiir, dass die vereinbarte Ubertragung mit
dem Eintritt dieser Erwartung stehen und fallen sollte. Der
Umstand, dass der Vertrag unabhangig von dem Adopti-
onsantrag beurkundet worden ist, spricht eher gegen eine
solche Verknilipfung.

49 4, Sofern das Berufungsgericht den Vertrag nicht als
sittenwidrig ansieht, wird es sich ferner mit der Frage be-
fassen missen, ob das Riickforderungsbegehren schon in
den Vorinstanzen darauf gestiitzt war, die Beklagte habe
sich des groben Undanks im Sinne von § 530 BGB schuldig
gemacht.

50 Wie die Revisionserwiderung im Ansatz zu Recht gel-
tend macht, kann die Widerrufserklarung vom 06.11.2018
allerdings schon deshalb nicht auf die von der Revision in-
soweit als relevant angefiihrten Barabhebungen gestiitzt
sein, weil diese erst einen Tag spéater stattgefunden haben.

51 Zu prifen bleibt aber, ob der Klageschrift vom 12.11.2018
hinreichend deutlich zu entnehmen ist, dass der Klager die
Riickabwicklung der Schenkung auch wegen der Barabhe-
bungen vom 0711.2018 begehrt, der Klagevortrag also als
Widerrufserklarung im Sinne von § 531 Abs. 1 BGB anzuse-
hen ist.
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2. (Un-)Verjahrbarkeit des Zustimmungs-
anspruchs aus § 888 Abs.1BGB

BGH, Urteil vom 14.01.2022, V ZR 245/20 (Vorinstanz:
OLG Dresden, Urteil vom 06.11.2020, 22 U 330/20)

BGB $ 888 Abs. 1, $ 902 Abs. 1Satz 1

LEITSATZE:

1. Der aus § 888 Abs. 1 BGB folgende Zustimmungsan-
spruch des Vormerkungsberechtigten ist in entspre-
chender Anwendung von § 902 Abs. 1 Satz 1 BGB un-
verjahrbar.

2. Ist allerdings der durch die Vormerkung gesicherte
schuldrechtliche Anspruch verjahrt, kann der vormer-
kungswidrig Eingetragene im Grundsatz die dem
Schuldner zustehende Einrede der Verjahrung gegen
den gesicherten Anspruch erheben und die Zustim-
mung aus diesem Grund verweigern.

Diese Entscheidung ist abgedruckt in DNotZ 2022, 376.

3. Bankentgelte: Aufwandspauschalen fiir die
Sieglung von Urkunden

OLG Schleswig, Urteil vom 07.07.2022, 2 U 43/21
BGB § 307

LEITSATZ:

Eine Bestimmung in Allgemeinen Geschaftsbedingungen
einer Sparkasse in Bezug auf Kreditvertrage, wonach der
Kunde fiir die Sieglung von Urkunden eine Aufwandspau-
schale zu entrichten hat, benachteiligt Verbraucher unan-
gemessen und ist nach § 307 Abs.1Satz 1, Abs. 2 Nr. 1BGB
unwirksam, weil eine Sparkasse fiir die Siegelung von L6-
schungsbewilligungen kein Entgelt verlangen darf.

()]

4. Sittenwidrigkeit eines Grundstiick-
kaufvertrags

OLG Bamberg, Beschluss vom 22.06.2021, 1 U 494/20

BGB $$138, 242, 883
ZPO §$ 287, 522 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Fiir das Vorliegen des Wuchertatbestands miissen al-
le vier Tatbestandsmerkmale volistandig erfiillt sein:
Ein besonders grobes Leistungsmissverhaltnis kann
insbesondere nicht das Fehlen einer Schwéache des
Vertragspartners ausgleichen. In solchen Fallen
kommt aber Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs.1BGB in
Betracht. (Leitsatz der Schriftleitung)
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2. Zur Beurteilung, ob ein Rechtsgeschift sittenwidrig
ist, muss auf den Zeitpunkt seiner Vornahme abge-
stellt werden. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Ein gegenseitiger Vertrag ist als wucherahnliches
Rechtsgeschift nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig,
wenn zwischen Leistung und Gegenleistung ein auf-
falliges Missverhaltnis besteht und mindestens ein
weiterer Umstand hinzukommt, der den Vertrag bei
Zusammenfassung der subjektiven und der objekti-
ven Merkmale als sittenwidrig erscheinen lasst, was
insbesondere der Fall ist, wenn eine verwerfliche Ge-
sinnung des Begiinstigten hervorgetreten ist. (Leit-
satz der Schriftleitung)

4. Das Bestehen eines groben Missverhaltnisses zwi-
schen Leistung und Gegenleistung begriindet die tat-
sachliche Vermutung einer verwerflichen Gesinnung
des Begiinstigten. Diese tatsachliche Vermutung
kommt nur dann nicht zum Tragen, wenn sie im Ein-
zelfall durch besondere Umstédnde erschiittert ist.
(Leitsatz der Schriftleitung)

5. Das Vorliegen eines besonders groben Aquivalenz-
missverhaltnisses kann bejaht werden, wenn der Wert
der Leistung knapp doppelt so hoch ist wie der Wert
der Gegenleistung. Diese Voraussetzung ist bei
Grundstiicksverkdaufen grundsatzlich erst ab einer
Verkehrswertiiber- oder -unterschreitung von 90 %
erfiillt. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:
()

8 1. Zutreffend weist die Klagerin darauf hin, dass zwischen
der Generalklausel des § 138 Abs. 1 BGB und dem Wucher-
tatbestand des § 138 Abs. 2 BGB zu differenzieren ist, auch
wenn der BGH in ahnlichen Konstellationen soweit ersicht-
lich zumeist nur auf den § 138 Abs. 1 BGB abstellt.

9 Der Wuchertatbestand besteht aus vier Teilen: Zugrunde
liegen muss ein Rechtsgeschaft, durch das jemand sich
oder einem Dritten fiir eine Leistung als Gegenleistung Ver-
mogensvorteile versprechen oder gewahren lasst (Aus-
tauschgeschaft). Nicht erfasst werden daher unentgeltliche
Geschéfte, Blirgschaften und familienrechtliche Vertrage.
Zwischen den beiderseitigen Leistungen muss ein auffalli-
ges Missverhaltnis bestehen. Beim Bewucherten muss ei-
ne Zwangslage, Unerfahrenheit, ein Mangel an Urteilsver-
mogen oder eine erhebliche Willensschwache - kurzum:
ein die verniinftige wirtschaftliche Entscheidungsfindung
behindernder Faktor - gegeben sein. Der Wucherer muss
diesen Umstand ausgebeutet haben. Ist jener Tatbestand
verwirklicht, so fuihrt dies zur Sittenwidrigkeit, ohne dass zu-
satzlich besondere Umstande vorliegen missen, die dem
Geschéaft ein anstoBiges Geprage geben. Dabei ist es er-
forderlich, dass alle vier Merkmale vollstandig erfiillt sind;
so kann etwa ein besonders grobes Leistungsmissverhalt-
nis nicht das Fehlen einer Schwache des Vertragspartners
ausgleichen. In solchen Fallen kommt aber Sittenwidrigkeit
nach Abs. 1in Betracht (vgl. MiinchKomm-BGB/Armbriister,
8. Aufl. 2018, § 138 Rdnr. 143).
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10 Wie bereits dargelegt, kann das auffallige Missverhaltnis
zwischen Kaufpreis und verschaffter Gegenleistung durch
das Berufungsgericht mangels ausreichendem Sachvor-
trag und entsprechendem Beweisangebot bereits nicht
Uberprift werden. Bei der Priifung, ob ein Rechtsgeschaft
sittenwidrig ist, muss auf den Zeitpunkt seiner Vornahme
abgestellt werden (vgl. BGH, Urteil vom 29.06.2007, V ZR
1/06, juris Rdnr. 13). Unstreitig wurde der Klagerin kein un-
belastetes Grundstiick als Gegenleistung libereignet, son-
dern fir die Klagerin ein dinglich gesichertes Riickkaufs-
recht fir 18 Monate in Form einer befristeten Eigentumsvor-
merkung gemaB § 883 BGB vereinbart (vgl. § 6 des
notariellen Kaufvertrags vom 29.10.2018). Damit konnte die
Beklagte in dieser Zeit liber das Grundstilick nicht wie tber
ein unbelastetes Grundstlick verfligen, hatte jedenfalls vor-
aussichtlich bei einem Weiterverkauf einen (deutlich) niedri-
geren Verkaufserlos erzielt als ohne die befristete Eigen-
tumsvormerkung. Trotz Hinweis des Senats hat die Klagerin
in der Gegenerklarung an ihrer Auffassung festgehalten und
fur die Hohe der Belastung durch die befristete Eigentums-
vormerkung auch keinen Beweis angeboten. Dem Senat ist
es auch nicht moglich, diesen Wert gemai § 287 BGB zu
schatzen.

11Im Ubrigen wird zum Wert des libertragenen Grundstiicks
auf die Ausflihrungen des LG sowie den Hinweis des Senats
vom 14.04.2021 Bezug genommen. Es ist demnach insge-
samt nicht zu beanstanden, dass das LG ein auffalliges
Missverhaltnis im Sinne des § 138 Abs. 2 BGB verneint hat.

12 2. Hinsichtlich § 138 Abs. 1 BGB gilt zur Hohe des groben
Missverhaltnisses das eben Ausgeflihrte.

13 Ein gegenseitiger Vertrag ist als wucherahnliches
Rechtsgeschaft nach § 138 Abs. 1 BGB im Ubrigen sitten-
widrig, wenn zwischen Leistung und Gegenleistung ein auf-
falliges Missverhaltnis besteht und auBerdem mindestens
ein weiterer Umstand hinzukommt, der den Vertrag bei
Zusammenfassung der subjektiven und der objektiven
Merkmale als sittenwidrig erscheinen lasst. Dies ist insbe-
sondere der Fall, wenn eine verwerfliche Gesinnung des
Begiinstigten hervorgetreten ist. Ist das Missverhaltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung besonders grob, lasst
dies den Schluss auf eine verwerfliche Gesinnung des Be-
gunstigten zu (vgl. BGH, Urteil vom 24.01.2014, V ZR 249/12,
juris Rdnr. 5)

14 Ausgehend von dem fiir die Annahme eines besonders
groben Aquivalenzmissverhiltnisses bestehenden Erfor-
dernis, dass der Wert der Leistung knapp doppelt so hoch
ist wie der Wert der Gegenleistung, ist diese Voraussetzung
bei Grundstiicksverkaufen grundsatzlich erst ab einer Ver-
kehrswertiiber- oder -unterschreitung von 90 % erflillt
(vgl. BGH, Urteil vom 24.01.2014, V ZR 249/12, juris
Rdnr. 8). Hier kann der Wert des ubertragenen, belasteten
Grundstiicks bereits nicht lberprift werden (siehe oben).

15 3. Selbst wenn man vorliegend ein besonders grobes
Aquivalenzmissverhiltnis als gegeben unterstellt, waren im
Ubrigen aufgrund der besonderen Umstande des zugrunde
liegenden Sachverhalts die Voraussetzungen des § 138
Abs. 1 BGB nicht erflillt.
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16 a) Dies verkennt die Klagerin bereits, soweit sie in der
Gegenerklarung darauf abstellt, eine Bewertung des Herrn
(...) vom 04.11.2020 (...) sei vom Gericht nicht ausreichend
beachtet worden. Der Senat hat bereits in seinem Hinweis
vom 14.04.2021 ausdriicklich festgehalten, dass der tat-
sachliche Grundstiickswert nicht abschlieBBend geklart wer-
den miisse. Im Ubrigen widerspricht die Einschatzung von
Herrn (...) (Wert: 582.000 €) auch dem pauschalen klageri-
schen Vortrag, der Grundstiickswert habe sogar 750.000 €
betragen. Zwar muss die Klagerin grundsatzlich nicht naher
begriinden, wie sich der behauptete Verkehrswert von
750.000 € errechnete. Eine Partei darf namlich Tatsachen
behaupten, liber die sie keine genauen Kenntnisse hat, die
sie nach Lage der Dinge aber fiir wahrscheinlich halt. Kommt
es auf den Verkehrswert einer Sache an, ist es deshalb
grundsatzlich ausreichend, wenn die darlegungspflichtige
Partei einen bestimmten Wert behauptet und durch Sach-
verstandigengutachten unter Beweis stellt. Unbeachtlich ist
eine solche Behauptung nur dann, wenn sie ohne greifbare
Anhaltspunkte flir das Vorliegen eines bestimmten Sach-
verhalts willkirlich aufs Geratewohl, gleichsam ,ins Blaue
hinein* aufgestellt worden ist; bei der Annahme eines solch
rechtmissbrauchlichen Verhaltens ist allerdings Zurlickhal-
tung geboten (vgl. BGH, Beschluss vom 02.04.2009, V ZR
177/08, juris Rdnr. 11). Da sich die Klagerin zum einen mit
dem tatsachlichen Verkehrswertgutachten nicht naher aus-
einandersetzt und sogar der von ihr herangezogene Fach-
mann einen deutlich niedrigeren Wert angegeben hat, diirf-
te diese Voraussetzung hier demnach sogar erflillt sein,
kann aber letztlich dahinstehen (siehe oben).

17 b) Jedenfalls ist aber die tatsachliche Vermutung einer
verwerflichen Gesinnung des Beglinstigten vorliegend wi-
derlegt.

18 Das Bestehen eines groben Missverhaltnisses zwischen
den in einem gegenseitigen Vertrag vereinbarten Leis-
tungspflichten begriindet nach der Rechtsprechung des
BGH zwar die tatsachliche Vermutung einer verwerflichen
Gesinnung des Beglinstigten, die nach § 138 Abs. 1BGB zur
Nichtigkeit des vereinbarten Vertrags fuhrt. Die Vermutung
beruht auf dem Erfahrungssatz, dass in der Regel aulBer-
gewohnliche Leistungen nicht ohne Not oder nicht ohne
einen anderen den Benachteiligten hemmenden Umstand
zugestanden werden und dass der Beglinstigte diese Er-
fahrung teilt. Die Vermutung erstreckt sich auf zwei Momen-
te, namlich einerseits darauf, dass Umstande vorliegen, die
die freie EntschlieBung des Benachteiligten beeintrachtigt
haben, und andererseits darauf, dass der Beglinstigte sich
diese Situation zunutze gemacht hat (vgl. BGH, Urteil vom
05.03.2010, V ZR 60/09, juris Rdnr. 16). Diese tatsachliche
Vermutung kommt nur dann nicht zum Tragen, wenn sie im
Einzelfall durch besondere Umstande erschiittert ist (vgl.
BGH, Urteil vom 29.06.2007, V ZR 1/06, juris Rdnr. 16), zum
Beispiel beim Grundstiickskauf durch das Vertrauen auf ein
Wertgutachten (vgl. Jauernig/Mansel, BGB, 18. Aufl. 2021,
§ 138 Rdnr. 16).

19 Ob die objektiv Benachteiligte den tatsachlichen Wert
des Grundstlicks kannte, erschiittert die aus dem Missver-
haltnis des Wertes der beiderseits geschuldeten Leistun-
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gen folgende Vermutung nur dann, wenn angenommen
werden kann, die Klagerin hatte das Grundstlick unabhan-
gig von dessen Wert der Beklagten zu dem vereinbarten
Preis verkauft (vgl. BGH, Urteil vom 05.03.2010, V ZR 60/09,
juris Rdnr. 17).

20 Der Klagerin ist auch insofern zuzustimmen, dass es
aber auch in diesem Fall Sache des Begiinstigten ist, alle
Umstande darzulegen und erforderlichenfalls zu beweisen,
die zusammen genommen die Vermutung erschiittern, er
habe einen den Vertragspartner in seiner Entscheidungs-
freiheit beeintrachtigenden Faktor bewusst oder jedenfalls
grob fahrlassig ausgenutzt (vgl. BGH, Urteil vom 29.06.2007,
V ZR 1/06, juris Rdnr. 19).

21c) Die Erschiitterung der tatsachlichen Vermutung ist der
Beklagten aufgrund der dargelegten und unter Beweis ge-
stellten besondere Umstande jedoch gelungen.

22 aa) Zum einen haben beide Parteien gleichermafen auf
das Wertgutachten aus dem Zwangsversteigerungsverfah-
ren vertraut und dies ihrer Kaufpreisfindung unstreitig zu-
grunde gelegt.

23 bb) Zum anderen haben die Klagerin und ihr Ehemann
das Missverhaltnis unstreitig gekannt und aus deren Sicht
zu ihrem Vorteil akzeptiert, um die Kosten flir den beabsich-
tigten Riickkauf niedrig zu halten. Soweit die Klagerin nun-
mehr meint, die Auskiinfte der Rechtsanwaltin seien fiir den
vorliegenden Sachverhalt ohne Belang, folgt dem der Senat
unter Bezugnahme auf die Ausflihrungen im Hinweis vom
14.04.2021 nicht.

24 Aus dem Schreiben der Rechtsanwaltin an die Eheleute
vom 16.10.2018 (...) ergibt sich sogar, dass zunachst ein
Kaufpreis von nur 150.000 € vereinbart werden sollte, aber
Bedenken der Rechtsanwaltin gegen die Unterschreitung
der 50%-Grenze bestanden. Damit ist belegt, dass die Kla-
gerin das Grundstiick unabhangig von dessen tatsachli-
chen Wert der Beklagten zu einem maoglichst niedrigen
Preis verkaufen wollte, der tatsdchliche Wert fiir sie daher
grundsatzlich unbeachtlich war. Die anwaltlich beratene
Klagerin hat einen hoheren Kaufpreis allein zu dem Zweck
durchgesetzt, um die Wirksamkeit des Vertrages nicht zu
gefahrden.

25 Die Klagerin verhélt sich daher nunmehr zu ihrem vor-
herigen Verhalten in Widerspruch (venire contra factum pro-
prium, § 242 BGB), wenn sie sich auf eine angebliche Sit-
tenwidrigkeit beruft, weshalb ihr ein entsprechender Ein-
wand verwehrt, jedenfalls aber die tatsachliche Vermutung
einer verwerflichen Gesinnung auf Beklagtenseite erschiit-
tert bzw. sogar widerlegt ist.

26 cc) Die Beklagte nahm bei Abschluss des Kaufvertrags
auch ein nicht unerhebliches Risiko auf sich, indem sie den
Kaufpreis sofort an die Eheleute auskehrte, sie aber nicht
frei Uber das Grundstiick verfligen konnte und die Eheleute
weiterhin Besitzer blieben. Das Risiko hat sich durch das
spatere Verhalten der Klagerin, ihres Enemanns (mit der of-
fensichtlichen Androhung eines Suizids [...]) und der Verzo-
gerung der tatsichlichen Ubergabe des Grundstiicks fiir
eine langere Zeit auch realisiert. Auch dies spricht in einer
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Gesamtschau gegen die verwerfliche Gesinnung aufseiten
der Beklagten.

27 dd) Nichts anderes ergibt sich aus dem erstmals in der
Berufungsinstanz aufgestellten Behauptung, der Ehemann
der Klagerin sei vor Vertragsschluss darliber getduscht
worden, dass das Objekt dann gemeinsam verkauft wiirde,
falls eine Finanzierung nach Ablauf der 18 Monate scheitere.
Selbst unterstellt, dieser Vortrag ware zutreffend, folgt hier-
aus keine verwerfliche Gesinnung. Es wird in keiner Weise
vorgetragen, wie die Klagerin hierbei finanziell beteiligt wer-
den wiirde und inwiefern dies gerade die Klagerin in ihrer
Verkaufsentscheidung beeinflusst hat. Dass die Eheleute
hierauf vertrauten, ware in jedem Fall aufgrund des Anwalts-
schreibens (...) kurz vor Vertragsschluss widerlegt, worin es
heil3t:

»Bitte beachten Sie, dass die Rickkaufsoption nach
dem Vertragsentwurf auf ein Jahr befristet ist. Danach
wirde dieses Recht verfallen und die Immobilie bleibt
im Eigentum der Fa. (...) GmbH. Diese ware in diesem
Fall nicht verpflichtet, die Immobilie freihandig zu ver-
auBern und den eventuell hoheren Kaufpreis abzliglich
der ,Darlehenssumme’ an Sie auszubezahlen.”

28 Die Klagerin mochte suggerieren, dass sie sich als alte-
res, geschaftlich unerfahrenes Ehepaar in einer Notlage zu
einem unbedachten, libereilten Vertragsschluss haben hin-
reiBen lassen. Dies wird ebenfalls durch das Anwaltsschrei-
ben widerlegt. Die Eheleute wurden umfassend und recht-
lich zutreffend informiert, sowohl miindlich als auch schrift-
lich, und wussten, worauf sie sich einlassen. Auch aufgrund
dieser umfassenden rechtlichen Beratung hat die Klagerin
wesentlich auf die Vertragsbedingungen Einfluss genom-
men, indem der angedachte Kaufpreis von 150.000 € auf
269.000 € angehoben wurde, sie zwischen einem niedrige-
ren Kaufpreis mit Riickkaufsrecht und einem hoheren Kauf-
preis wahlen konnte und zudem nach Auslibung dieses
Wahlrechts auch die Dauer der Moglichkeit des Riickkaufs-
rechts um 50 % erhohte. Dass die Beklagte mittels vorfor-
mulierter Vertragsbedingungen den Vertrag einseitig dik-
tiert hat, ist daher ebenfalls widerlegt.

29 Der entsprechende Vortrag ist im Ubrigen verspatet er-
folgt, worauf auch die Beklagte zutreffend hingewiesen hat.

30 ee) Nichts anderes ergibt sich zuletzt aus den dargeleg-
ten Kosten flir den Rickkauf. Durch diesen hatte die Klage-
rin unstreitig das Grundstlick zu einem niedrigeren Preis als
den Verkehrswert zurlickkaufen konnen. Gleichzeitig be-
stand jedoch keine Pflicht, dieses Recht auszuiiben. Die er-
hohten Kosten fiihren daher nicht zu einer anderen Bewer-
tung der Sittenwidrigkeit, zumal auch Nutzungsiiberlas-
sungskosten fiir die Zeit der Nutzung (max. 18 Monate) in
dem Preis inbegriffen gewesen waren.

314. Aufgrund der obigen Ausfiihrungen scheidet auch ein
Anspruch geman § 826 BGB aus. Die Klagerin hat den Ver-
trag in voller Kenntnis aller Tatsachen sowie der Rechtslage
abgeschlossen nach umfassender und zutreffender an-
waltlicher Beratung.

()
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Biirgerliches Recht
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

5. Keine Abgabefiktion nach § 894 Satz1ZPO
bei vorlaufig vollstreckbarem Urteil

OLG Miinchen, Beschluss vom 24.01.2022, 34 Wx 437/21,
mitgeteilt von Dr. Andreas Stegbauer, Richter am OLG
Miinchen

GBO §$ 53 Abs. 1
GG Art. 103 Abs. 1
ZPO § 894

LEITSATZE:

1. Die Abgabefiktion nach § 894 Satz1ZPO tritt erst ein,
wenn das Urteil Rechtskraft erlangt hat. Vorlaufige
Volistreckbarkeit reicht nicht aus.

2. Die Eintragung eines Amtswiderspruchs nach § 53
Abs. 1 Satz 1 GBO setzt nicht voraus, dass die Grund-
buchunrichtigkeit unmittelbar auf einer Gesetzesver-
letzung bei Vornahme derjenigen Eintragung beruht,
gegen die sich der Widerspruch richten soll. Sie ist
vielmehr auch dann mdoglich, wenn dem Grundbuch-
amt der VerstoB bei der Eintragung eines Rechtsvor-
gangers des jetzt eingetragenen Berechtigten unter-
laufen ist.

3. Eine Anhorung des eingetragenen Berechtigten vor
Erlass der die Eintragung eines Widerspruchs anord-
nenden Entscheidung kann unterbleiben, wenn dar-
aus die Gefahr des Rechtsverlusts erwachsen konnte.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Der Beteiligte zu 1 begehrt seine Eintragung als Eigentii-
mer der verfahrensgegenstandlichen Wohnung mit Garage
im Wege der Grundbuchberichtigung.

2 R Sch, der Ehemann der Beteiligten zu 2 verauBBerte mit
notariellem Vertrag vom 11.05.2012 die damals in seinem
Eigentum stehende Wohnung mit Garage an den Beteilig-
ten zu 1. Dieser wurde am 21.03.2013 als Eigentiimer einge-
tragen. Da der Beteiligte zu 1 den Kaufpreis nur teilweise
beglich, erwirkten R Sch und die Beteiligte zu 2 beim LG am
01.06.2015 ein fiir vorlaufig vollstreckbar erklartes Versaum-
nisurteil, in dem er unter anderem verurteilt wurde, zu er-
klaren, dass das Anwesen auf die Klager libergehe.

3 Auf der Grundlage dieses Versdumnisurteils wurden zu
notarieller Urkunde vom 29.10.2015 die Auflassung des An-
wesens an R Sch sowie an die Beteiligte zu 2 und zugleich
die Ubertragung des halftigen Miteigentumsanteils der Be-
teiligten zu 2 auf R Sch erklart. Mit Schreiben vom 02.11.2015
beantragte der Urkundsnotar unter Vorlage einer vollstreck-
baren Ausfertigung des Versaumnisurteils mit dem Hinweis,
die Einspruchsfrist sei abgelaufen, den Vollzug. Am
03.01.2017 wurde R Sch im Wohnungs- und im Teileigen-
tumsgrundbuch jeweils als Alleineigentliimer eingetragen.
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4 Am 06.08.2017 verstarb R Sch. Daraufhin wurde am
05.02.2018 aufgrund Erbscheins die Beteiligte zu 2 als Al-
leineigentlimerin eingetragen.

5 Auf den wegen eines Zustellungsmangels nicht verfriste-
ten Einspruch des Beteiligten zu 1 gegen das Versaumnis-
urteil vom 01.06.2015 hin erhielt das LG dieses mit am
22.01.2021 verkiindetem Endurteil insoweit aufrecht, als der
Beklagte verurteilt wurde zu erklaren, dass das Anwesen auf
die Klager libergehe, allerdings nur Zug um Zug gegen Er-
stattung der gezahlten Kaufpreisraten. Im Ubrigen wurde
das Versaumnisurteil aufgehoben und die Klage abgewie-
sen.

6 Unter Verweis hierauf hat der Beteiligte zu 1 mit notariell
beurkundeter Erklarung vom 04.03.2021 beantragt, das
Grundbuch unter anderem hinsichtlich des verfahrensge-
genstandlichen Anwesens dahin gehend zu berichtigen,
dass er als Alleineigentiimer eingetragen werde.

7 Das Grundbuchamt hat den Antrag mit Beschluss vom
09.11.2021 zurlickgewiesen. Die Berichtigungsbewilligung
der Eigentlimerin nach § 22 Abs. 2 GBO liege nicht vor.

8 Hiergegen hat der Beteiligte zu 1 mit anwaltlichem Schrift-
satz vom 08.12.2021 Beschwerde eingelegt und beantragt,
unter Aufhebung der angefochtenen Entscheidung das
Grundbuchamt anzuweisen, dem Antrag vom 04.03.2021
entsprechend den Beschwerdeflihrer als Alleineigentimer
einzutragen. Auf den Einspruch des Beschwerdefiihrers hin
habe das LG das Versaumnisurteil abgeandert. Durch das
Endurteil sei die Unrichtigkeit des Grundbuchs nachgewie-
sen, da die Beschwerdegegnerin die geleisteten Zahlungen
nicht erstattet habe und ihre unbedingte Eintragung daher
nicht zulassig gewesen sei. Sei die rechtskraftige Verurtei-
lung zu einer Auflassungserklarung von einer Zug um Zug
zu erbringenden Gegenleistung abhangig, trete die Fikti-
onswirkung nach § 894 Satz 2 ZPO erst mit der Erteilung
der qualifizierten vollstreckbaren Ausfertigung nach § 726
ZPO ein. Die Grundlage der hier beantragten Berichtigung
bilde daher § 22 Abs. 1 Satz 1 GBO. Die Eintragung habe
stattzufinden, wenn sie vom Berechtigen verlangt werde
und die Berichtigungsbewilligung als Unterart der Eintra-
gungsbewilligung nach §§ 19, 22 Abs. 1 GBO vorgelegt wer-
de. Ein Urteil kdnne - wie hier - die Berichtigungsbewilli-
gung des eingetragenen Eigentimers gemai § 894 ZPO
ersetzen.

9 Das Grundbuchamt hat mit Beschluss vom 22.12.2021
nicht abgeholfen. Die in der Beschwerdeschrift aufgefiihr-
ten Griinde lieBen nicht von der geforderten Berichtigungs-
bewilligung absehen. Weiter werde auf den angefochtenen
Beschluss Bezug genommen.

10 II. Die Beschwerde flihrt zur Anweisung an das Grund-
buchamt, einen Amtswiderspruch einzutragen. Im Ubrigen
ist das Rechtsmittel zu verwerfen.

111. Die Beschwerde ist nur teilweise zulassig.

12 Gemal § 71 Abs. 1 GBO findet gegen die Entscheidungen
des Grundbuchamts das Rechtsmittel der Beschwerde
statt. Nach Abs. 2 Satz 1 der Vorschrift ist allerdings die Be-
schwerde gegen eine Eintragung unzulassig. Geman Abs. 2
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Satz 2 kann jedoch im Wege der Beschwerde verlangt wer-
den, dass das Grundbuchamt angewiesen wird, nach § 53
GBO einen Widerspruch einzutragen oder eine Loschung
vorzunehmen.

13 Zwar richtet sich das vorliegende Rechtsmittel formal
gegen die Zuriickweisung des Berichtigungsantrags und
damit gegen eine Entscheidung des Grundbuchamts im
Sinne von § 71 Abs. 1 GBO. Aus den gestellten Antragen und
der Beschwerdebegriindung ergibt sich jedoch, dass sich
der Beteiligte zu 1in der Sache gegen die Loschung seiner
Eintragung als Eigentlimer - die grundbuchtechnisch ihrer-
seits eine Eintragung darstellt, vgl. § 46 Abs. 1 GBO - und
die Eintragung des R Sch sowie anschlieBend der Beteilig-
ten zu 2 jeweils als neuer Eigentimer wendet. Denn er
meint, all dies hatte mangels Erbringung der im Endurteil
des LG statuierten Gegenleistung nicht geschehen diirfen.
Das Rechtsschutzziel des Beteiligten zu 1 besteht also dar-
in, im Wege der Berichtigung einer anfanglichen Grund-
buchunrichtigkeit seine vormalige Eigentiimerposition wie-
derherzustellen durch Beseitigung der seitdem vorgenom-
menen Eintragungen. In einer solchen Konstellation richtet
sich das Rechtsmittel in Wahrheit gegen die angeblich von
Anfang an unrichtige Eintragung (BGH, FGPrax 2018, 49;
Senat vom 25.10.2013, 34 Wx 315/13, FGPrax 2014, 15 f;
BayObLG, Rpfleger 1993, 58; Demharter, GBO, 32. Aufl., § 71
Rdnr. 30; Hiigel/Holzer, GBO, 4. Aufl., § 22 Rdnr. 100; Meikel/
Schmidt-Réantsch, GBO, 12. Aufl., § 71 Rdnr. 77). Da eine sol-
che Beschwerde jedoch geman § 71 Abs. 2 Satz 1 GBO un-
zulassig ist, darf hier eine dem Antrag entsprechende An-
weisung gegeniiber dem Grundbuchamt zur Grundbuchbe-
richtigung nicht ergehen (vgl. Hlgel/Kramer, GBO, § 71
Rdnr. 151). Geman Satz 2 dieser Bestimmung kann lediglich
nach § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO die Eintragung eines Wider-
spruchs gegen die unrichtige Eintragung oder - was hier in-
des von vornherein nicht in Betracht kommt - nach § 53
Abs. 1 Satz 2 GBO eine Loschung wegen inhaltlicher Unzu-
lassigkeit der Eintragung veranlasst werden. Als solcherma-
Ben beschrankte Beschwerde ist das Rechtsmittel statt-
haft. Soweit der Beteiligte zu 1 dariiber hinaus beantragt,
das Grundbuchamt zu seiner Eintragung als Alleineigentii-
mer anzuweisen, ist die Beschwerde hingegen als unzulas-
sig zu verwerfen.

14 2. Im Umfang ihrer Zulassigkeit hat die Beschwerde auch
in der Sache Erfolg.

15 Das Grundbuchamt hat geman § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO
von Amts wegen ein Widerspruch einzutragen, wenn es
unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften eine Eintragung
vorgenommen hat, durch die das Grundbuch unrichtig ge-
worden ist. Die Gesetzesverletzung muss feststehen, die
Grundbuchunrichtigkeit glaubhaft gemacht sein (Senat
vom 04.12.2017, 34 Wx 402/17, FGPrax 2018, 67; BayObLGZ
1986, 513, 515; Demharter, GBO, § 53 Rdnr. 28; Hiigel/Hol-
zer, GBO, § 53 Rdnr. 32; Meikel/Schneider, GBO, § 53
Rdnr. 112 1.).

16 a) Das Grundbuchamt hat, als es als Eigentimer den Be-
teiligten zu 1 geléscht und R Sch eingetragen hat, erwiese-
nermafen gesetzliche Vorschriften verletzt.

a4

17 aa) Dies ergibt sich allerdings nicht daraus, dass die
Verurteilung des Beteiligten zu 1 zur Abgabe der zur Ei-
gentumstibertragung erforderlichen Erklarungen mit Ver-
saumnisurteil vom 01.06.2015 im Endurteil vom 22.01.2021
aufgehoben wurde. Maf3geblich ist insofern die dem Grund-
buchamt zum Zeitpunkt der Eintragung unterbreitete Sach-
lage (OLG Disseldorf, FGPrax 2015, 109, 110; Demharter,
GBO, § 53 Rdnr. 22; Hiigel/Holzer, GBO, § 53 Rdnr. 22; Mei-
kel/Schneider, GBO, § 53 Rdnr. 83). Beim Vollzug am
03.01.2017 bestand indes das Versdumnisurteil noch.

18 bb) Das Grundbuchamt hatte jedoch selbst auf dieser
Grundlage nicht den Beteiligten zu 1 als Eigentlimer [6schen
und R Sch als neuen Eigentlimer eintragen diirfen.

19 Gemaf3 § 19 GBO erfolgt eine Eintragung, wenn derjenige
sie bewilligt, dessen Recht von ihr betroffen wird. Im Falle
der Auflassung eines Grundstiicks ist gemai § 20 GBO da-
riber hinaus Voraussetzung, dass die erforderliche Eini-
gung des Berechtigten und des anderen Teils erklart ist. Die
demnach flir die Eigentumsumschreibung erforderlichen
Erklarungen des Beteiligten zu 1 konnten zwar grundsatzlich
geman § 894 Satz1ZPO durch die im Versdumnisurteil aus-
gesprochene Verurteilung zu ihrer Abgabe ersetzt werden.
Nach dieser Bestimmung gilt eine Erklarung aber erst als
abgegeben, wenn das Urteil Rechtskraft erlangt hat; vorlau-
fige Vollstreckbarkeit reicht nicht aus (MinchKomm-ZPO/
Gruber, 6. Aufl., § 894 Rdnr. 13; Zoller/Seibel, ZPO, 34. Aufl.,
§ 894 Rdnr. 5), wie sich aus dem eindeutigen Wortlaut des
§ 894 Satz 1 ZPO und einem Umkehrschluss aus § 895
Satz1ZPO ergibt, der flir diesen Fall lediglich die Eintragung
einer Vormerkung oder eines Widerspruchs vorsieht. Hier
hat das Grundbuchamt die Eintragung des R Sch als Eigen-
timer jedoch auf der Grundlage einer vollstreckbaren Aus-
fertigung des lediglich fir vorlaufig vollstreckbar erklarten
Versdumnisurteils vorgenommen. Rechtskraft bestand tat-
sachlich nicht. Das Grundbuchamt durfte sich insofern
auch nicht auf die Behauptung verlassen, die Einspruchs-
frist sei abgelaufen. Denn der Nachweis der Urteilsrechts-
kraft als Eintragungsvoraussetzung unterliegt dem Former-
fordernis des § 29 GBO und kann somit nur durch ein ge-
richtliches Rechtskraftzeugnis geflihrt werden (Saenger/
KieBling, ZPO, 9. Aufl., § 894 Rdnr. 1). Ein solches lag aber
nach dem Akteninhalt nicht vor.

20 b) Es ist auch glaubhaft, dass das Grundbuch unrichtig
ist.

21 Unrichtig ist das Grundbuch nach der Vorgabe des § 894
BGB dann, wenn sein Inhalt hinsichtlich eines Rechts an
einem Grundstiick, eines Rechts an einem solchen Recht
oder einer Verfiigungsbeschrankung der in § 892 Abs. 1
BGB bezeichneten Art mit der wahren, also materiellen
Rechtslage nicht libereinstimmt (Senat vom 21.11.2018, 34
Wx 105/18, FGPrax 2019, 60, 61; BayObLG, Rpfleger 1988,
254, 255; Demharter, GBO, § 22 Rdnr. 4; Higel/Holzer,
GBO, § 22 Rdnr. 25; Meikel/Béttcher, GBO, § 22 Rdnr. 2).

22 Da mangels Rechtskraft des Versaumnisurteils gemafi
§ 894 Satz 1 ZPO die Fiktion der Abgabe der Auflassungs-
erklarung im Sinne von § 925 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht ein-
getreten ist, konnte R Sch gemafi § 873 Abs. 1 BGB nicht
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das Eigentum an der Wohnung und der Garage erwerben.
Folglich ging dieses auch nicht im Wege der Universalsuk-
zession nach §1922 BGB auf die Beteiligte zu 2 iber. Da das
Grundbuch sie gleichwohl als Eigentiimerin ausweist, steht
diese Eintragung im Widerspruch zur materiellen Rechtsla-
ge und ist somit unrichtig im Sinne von § 53 Abs. 1 Satz 1
GBO. Anhaltspunkte dafiir, dass die Beteiligte zu 2 ander-
weitig das Eigentum an dem Anwesen erlangt haben und
das Grundbuch deshalb im Ergebnis doch die materielle
Rechtslage zutreffend wiedergeben konnte, existieren
nicht. Insbesondere scheidet beim Erwerb eines Grund-
stlicks kraft Gesetzes durch Erbfolge ein Gutglaubens-
schutz nach § 892 BGB aus (OLG Naumburg, ZEV 2019, 5971;
Grlineberg/Herrler, 81. Aufl., § 892 Rdnr. 2).

23 c) Der Eintragung des Amtswiderspruchs gegen die Ein-
tragung der Beteiligten zu 2 als Eigentiimerin steht nicht
entgegen, dass lediglich die Loschung des Beteiligten zu 1
und die Eintragung des R Sch unmittelbar auf den Versto3
gegen §§ 19, 20 GBO zuriickzufiihren sind, die Eintragung
der Beteiligten zu 2 im Wege der Universalsukzession nach
dem voreingetragenen R Sch aufgrund Erbscheins hinge-
gen flir sich genommen nicht zu beanstanden ist. Denn ent-
scheidend ist, ob die durch die vorschriftswidrige Eintra-
gung geschaffene Buchlage dem Schutzzweck der verletz-
ten Norm widerspricht. Die Grundbuchunrichtigkeit braucht
nicht unbedingt auf einer Gesetzesverletzung bei Vornah-
me derjenigen Eintragung zu beruhen, gegen die sich der
Widerspruch richten soll. Ein solcher kann vielmehr auch
dann eingetragen werden, wenn dem Grundbuchamt der
Versto3 bei der Eintragung eines Rechtsvorgangers des
jetzt eingetragenen Berechtigten unterlaufen ist (Meikel/
Schneider, GBO, § 53 Rdnr. 111).

24 d) Von einer Anhorung der Beteiligten zu 2 hat der Senat
abgesehen. Zwar hat geman Art. 103 Abs. 1 GG auch im Be-
schwerdeverfahren grundséatzlich jeder formell oder mate-
riell Beteiligte Anspruch auf rechtliches Gehor vor Erlass
einer flir ihn negativen Entscheidung. Eine vorherige Anho-
rung unterbleibt allerdings, wenn daraus die Gefahr des
Rechtsverlusts erwachsen konnte, insbesondere also bei
Anordnung der Eintragung eines Amtswiderspruchs (HU-
gel/Kramer, GBO, § 77 Rdnr. 18 f.; Meikel/Schmidt-Rantsch,
GBO, § 77 Rdnr. 28).

()

ANMERKUNG:

Von Notarassessor Dr. Stefan Neuhofer, LL.M.
(Glasgow), WeiBenhorn

Kondensiert man den Sachverhalt auf das Wesentliche,
stellt sich die Fallgestaltung wie folgt dar: Der Beteiligte
zu 1 erwirbt vom Ehemann der Beteiligten zu 2 eine Woh-
nung mit Garage und wird als Eigentliimer im Grundbuch
eingetragen, obwohl er selbst die ihm obliegende Leis-
tung noch nicht vollstandig erbracht hat. Der Ehemann
der Beteiligten zu 2 mochte deshalb spater den Kaufver-
trag riickabwickeln und erwirkt ein vorlaufig vollstreckba-
res Versaumnisurteil, in dem der Beteiligte zu 1 zur Riick-
Uibereignung verpflichtet wird. Aufgrund dieses Titels und
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der daran anschlieBenden Beurkundung wird der Ehe-
mann der Beteiligten zu 2 im Grundbuch als Eigentimer
eingetragen. Der Beteiligte zu 1 wendet sich nun erfolg-
reich gegen das Versaumnisurteil. Die Riickibertra-
gungsverpflichtung aus dem Versaumnisurteil wird durch
Endurteil insoweit eingeschrankt, als diese nur Zug-um-
Zug gegen bereits erbrachte Vorleistungen zu erfolgen
habe. Der Beteiligte zu 1 mochte aufgrund dieses Urteils
die Eintragung der Beteiligten zu 2 (als Rechtsnachfolge-
rin ihres Ehemannes) als Eigentiimer beseitigen und geht
im Wege der Beschwerde (§ 71 GBO) gegen die ablehnen-
de Entscheidung des Grundbuchamtes vor.

1 Materiellrechtliche und vollstreckungs-
rechtliche Aspekte der Auflassung

Die geman § 925 Abs. 1 BGB erforderliche ,gleichzeitige
Anwesenheit” beider Parteien lag bei der Riickabwick-
lung nicht vor: Notariell beurkundet wurde ausschlieBlich
die Willenserklarung des Ehemannes der Beteiligten zu 2
(unter Vorlage des Versaumnisurteils, moglicherweise in
vollstreckbarer Ausfertigung, wonach der Beteiligte zu 1
zur Riickibereignung verpflichtet war). Insofern wird die
Formvorschrift des § 925 Abs. 1 BGB allerdings durch
§ 894 Satz 1 ZPO lberlagert. Im Falle einer rechtskrafti-
gen Verurteilung gilt die Willenserklarung des Schuldners
(hier: des Beteiligten zu 1) als ,,gleichzeitig” im Sinne des
§ 925 BGB abgegeben, wenn unter Vorlage des rechts-
kraftigen Urteils die Willenserklarung des anderen Teils
(hier: des Beteiligten zu 2) beurkundet wird. Hierbei fin-
giert die Norm die ersetzte Willenserklarung nicht als er-
neut abgegeben, sondern nur die Anwesenheit des
Schuldners bei der Beurkundung.' Dabei gilt der Grund-
satz, dass das rechtskraftige Urteil jede nach dem biir-
gerlichen Recht erforderliche Form ersetzt.?

Dieser Grundsatz greift allerdings erst, sobald das Urteil
rechtskraftig ist. Dies ergibt sich eindeutig aus dem Wort-
laut des § 894 Satz1ZPO a. E. sowie der Sonderregelung
des § 895 ZPO fiir nur vorlaufig vollstreckbare Titel.® So-
fern nicht ein Fall des § 894 Satz 2 ZPO vorliegt und eine
Gegenleistung zu erbringen ist (Verurteilung Zug-um-
Zug), bedarf es nicht zusatzlich auch der vollstreckbaren
Ausfertigung, sondern der Rechtskraftvermerk des Titels
genugt. Im vorliegenden Fall war diese Voraussetzung in-
des nicht gegeben, denn dem Grundbuchamt lag zur Ein-
tragung lediglich das fiir vorlaufig vollstreckbar erklarte
Versaumnisurteil ohne Rechtskraftvermerk vor (die Ein-
spruchsfrist war allerdings scheinbar abgelaufen). Auf der
Grundlage der so beurkundeten Auflassung hatte das
Grundbuchamt also den Ehemann der Beteiligten zu 2
nicht wieder als Eigentliimer eintragen dirfen. In seiner
Entscheidung fiihrt das OLG Minchen aus, dass maf3-
geblicher Zeitpunkt flir das Vorliegen des rechtskraftigen
Urteils auch im Fall der Auflassung - jedenfalls fiir die Pri-
fung durch das Grundbuchamt geman § 53 Abs. 1 Satz 1

BayObLG, Beschluss vom 23.03.2005, 3 Z BR 274/04,
DNotl-Report 2005, 103.

Musielak/Voit/Lackmann, ZPO, 19. Aufl. 2022, § 894 Rdnr. 11.
Vgl. Rdnr. 19 der besprochenen Entscheidung.
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GBO - die Vorlage beim Grundbuchamt sei.# Diese Aufe-
rung sollte aber nicht dahin missverstanden werden, dass
erst zu diesem Zeitpunkt die Rechtskraft des die Willens-
erklarung ersetzenden Urteils eingetreten sein misse.
Denn hinsichtlich der materiellrechtlichen Wirksamkeit
der Auflassung diirfte es ausweislich des eindeutigen
Wortlautes des § 894 Satz 1 ZPO wohl auch weiterhin da-
bei bleiben, dass die Rechtskraft bereits bei Beurkun-
dung eingetreten sein muss, um die Anforderungen des
§ 925 BGB zu erfiillen.® Ansonsten gibt es schlicht keine
Willenserklarung (des Abwesenden), deren gleichzeitige
Abgabe fingiert werden konnte. Ausreichen diirfte nach
dem OLG Miinchen allerdings, dass die Ausfertigung des
Urteils nebst Zeugnis der Rechtskraft objektiv bei Beur-
kundung existierte (ohne allerdings vorzuliegen) und spa-
ter dem Grundbuchamt vorgelegt wird,f wahrend andere
Stimmen einen Zugang beim Erklarungsempfanger und
damit das Vorliegen bei Beurkundung fordern.” Nachdem
auch der BGH in einer Entscheidung 2019 en passant
letzterer Ansicht zuneigte,® scheint es empfehlenswert,
trotz der Entscheidung des OLG Miinchen bereits bei Be-
urkundung auf Vorlage der vollstreckbaren Ausfertigung
mit Rechtskraftvermerk zu bestehen.

2. Aspekte des Grundbuchverfahrens

Die Systematik des Beschwerdeverfahrens der Grund-
buchordnung differenziert zwischen der Zurlickweisung
eines Berichtigungsantrages (§ 71 Abs. 1 GBO) und der
Vornahme einer Eintragung (§ 71 Abs. 2 GBO); gegen
Letztere ist die Beschwerde nur in eingeschranktem Um-
fang zulassig. Grund daflr ist, dass an die Eintragung als
Eigentimer materiellrechtlich die Moglichkeit des gut-
glaubigen Erwerbes ankniipft.® Deshalb kann im Verfah-
ren nach § 72 Abs. 2 GBO lediglich verlangt werden, einen
Widerspruch gemaf § 53 GBO eintragen zu lassen (§ 71
Abs. 2 Satz 2 GBO).

Im Beschwerdeverfahren begehrte der Beteiligte zu 1 auf
die Abweisung des Grundbuchamtes hin die Berichti-
gung nach § 71 Abs. 1 GBO. Infolge des geanderten voll-

Rdnr. 17 der besprochenen Entscheidung.

5 So eindeutig auch BayObLG, Beschluss vom 23.03.2005, 3 Z
BR 274/04, DNotl-Report 2005, 103; Beck’sches Notarhand-
buch/KrauB3, 7. Aufl. 2019, § 1 Rdnr. 435; BeckOGK-BGB/We-
ber, Stand: 01.01.2022, § 925 Rdnr. 125.

6 Das OLG Miinchen nahm insoweit explizit Bezug auf den
Akteninhalt beim Grundbuchamt, siehe Rdnr. 19 der bespro-
chenen Entscheidung; dafiir auch BeckOGK-BGB/Weber,

§ 925 Rdnr. 125; BeckOK-BGB/Griin, Stand: 01.08.2022,
§ 925 Rdnr. 22; MiinchKomm-BGB/Ruhwinkel, 8. Aufl. 2020,
§ 925 Rdnr. 20 m. w. N. zu beiden Ansichten.

7 BGH, Urteil vom 22.02.2019, V ZR 225/17, BeckRS 2019, 4451
Rdnr. 46; BayObLG, Beschluss vom 14.071983, BReg. 2 Z
36/83, BayObLGZ 1983, 181, 185; OLG Miinchen, Beschluss
vom 11.09.2013, 34 Wx 314/13, MittBayNot 2015, 129; DNotlI-
Report 16/2022, 121, 122; Wolfsteiner, MittBayNot 2015, 129,
131; MiinchKomm-ZPO/Gruber, 6. Aufl. 2020, § 894 Rdnr. 17.

8 BGH, Urteil vom 22.02.2019, V ZR 225/17, BeckRS 2019, 4451
Rdnr. 46.

9 Bauer/Schaub, GBO, 4. Aufl. 2018, § 71 Rdnr. 35.
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streckbaren Titels sei die Unrichtigkeit des Grundbuches
nachgewiesen (§ 22 Abs. 1 GBO), denn das Gerichtsurteil
ersetze die nach § 19 GBO erforderliche Berichtigungs-
bewilligung des Ehemannes der Beteiligten zu 2. An die-
ser Argumentation sind freilich erhebliche Zweifel ange-
bracht, weil das in Rede stehende Urteil den Beteiligten
zu1zur Ubereignung (Zug-um-Zug) verpflichtet und damit
wohl kaum eine Fiktion gemaf § 894 ZPO hinsichtlich der
Berichtigungsbewilligung des Ehemannes der Beteiligten
zu 2 enthalt® Darauf kommt es im Fall aber nicht an:
Uberzeugend und in Anlehnung an die bisherige Recht-
sprechung flihrt das Gericht aus, dass der Beteiligte zu 1
nach Auslegung des Antrages gegen die Eintragung der
Beteiligten zu 2 als Eigentlimer vorgeht." Auch wenn der
Beteiligte zu 1 formal die ablehnende Entscheidung des
Grundbuchamtes auf Berichtigung angreift (§ 71 Abs. 1
GBO), weil die Eintragung (urspriinglich: des Ehemannes)
der Beteiligten zu 2 aufgrund des nur vorlaufig vollstreck-
baren Versaumnisurteils unrichtig sei, geht es in der Sa-
che doch darum, die Eintragung der Beteiligten zu 2 als
Eigentlimer zu beseitigen und die eigene Eintragung als
Eigentiimer wiederherzustellen. Deshalb liegt ein Fall des
§ 71 Abs. 2 GBO vor und die Beschwerde ist nur be-
schrankt zulassig.”

Die dafiir notwendigen Tatbestandsvoraussetzungen
(materiellrechtliche Unrichtigkeit des Grundbuches) lie-
gen vor, weil die Eintragung des Ehemannes der Beteilig-
ten zu 2 aufgrund der fehlenden Rechtskraft des Urteils
bei Beurkundung und damit der fehlerhaften und nicht
wirksamen Auflassung unrichtig war. Der folglich einzu-
tragende Amtswiderspruch schlie3t den gutglaubigen Er-
werb eines Dritten aus und sichert einen etwaigen An-
spruch des urspriinglichen Eigentliimers (in diesem Fall
des Beteiligten zu 1) aus § 894 BGB)."® Gleichwohl wird die
(ggf. gutglaubig erworbene) Rechtsposition des nunmehr
eingetragenen Eigentiimers (hier: Beteiligter zu 2 bzw.
dessen Rechtsnachfolger) nicht im Grundbuchverfahren
beseitigt. § 71 Abs. 2 GBO verlagert auf diese Weise die
Klarung dieser materiellrechtlich komplexen Fragen in
das zivilrechtliche Erkenntnisverfahren.

Fiir die Beteiligten ist dieses Ergebnis freilich weder be-
friedigend noch befriedend; der Beteiligte zu 1 wird nicht
als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen. Hierfiir muss
er ggf. seinen Anspruch etwa aus § 894 BGB oder Berei-
cherungsrecht durchsetzen, dem allerdings wiederum
Einreden entgegenstehen kdonnten (zum Beispiel die Ein-
rede der Bereicherung, sofern die Beteiligte zu 2 den be-
reits gezahlten Kaufpreis herausgibt). Die Beteiligte zu 2
konnte, selbst wenn der Amtswiderspruch aufgrund der
Bewilligung des Beteiligten zu 1 geldscht wiirde, ohne

Auf den Nachweis der Unrichtigkeit (§ 22 Abs. 1 GBO) durch
das Endurteil stellte der Beteiligte zu 1 ausweislich der Ur-
teilsgriinde nicht ab.

Vgl. Rdnr. 13 der besprochenen Entscheidung; aus der Litera-
tur: BeckOK-GBO/Holzer, Stand: 01.06.2022, § 42 Rdnr. 100.

Zu diesem Fall auch BeckOK-GBO/Hligel, § 22 Rdnr. 100.
BeckOK-GBO/Holzer, § 53 Rdnr. 43.
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neuerliche Einigung kein Eigentum erwerben, da der Feh-
ler der Auflassung nicht geheilt wird. Der Beschluss ver-
mag die nunmehr bestehende Pattsituation also nicht
aufzuldésen und den wirksamen Eigentumsiibergang her-
beizufihren. Dies illustriert die Grenzen des Beschwer-
deverfahrens der GBO.

3. Fazit

Neben der Aufgabenverteilung zwischen Beschwerdege-
richt im Grundbuchverfahren und dem Erkenntnisverfah-
ren (das ggf. gutglaubig erworbene Rechtspositionen si-
chert) zeigt der Beschluss deutlich, dass es fiir die
Wirkung des § 894 Satz 1 ZPO auf das Vorliegen eines
rechtskraftigen Titels ankommt. Wahrend in den Fallen
des § 894 Satz 2 ZPO zusatzlich die (schwierig zu erflil-
lenden) Voraussetzungen des § 726 Abs. 1, 2 BGB fiir die
Erteilung der vollstreckbaren Ausfertigung vorliegen
miussen, kommt es fir § 894 Satz 1 ZPO allein auf den
Rechtskraftvermerk an."* Fiir die Praxis empfiehlt es sich,
bei der Beurkundung der Auflassung - und auch sonst bei
jeglicher Beurkundung im Anwendungsbereich der § 894
ZPO - auf die Vorlage des Titels mit Rechtskraftvermerk
in der Beurkundung zu bestehen, um materiellrechtliche
Unklarheiten zu vermeiden.

14 Musielak/Voit/Lackmann, ZPO, § 894 Rdnr. 9.

6. Vertretungsnachweis fiir Berechtigten zur
Eintragung der Vormerkung im Grundbuch
entbehrlich

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 22.11.2021,20 W 223/21
GBO $$§13,15,10

LEITSATZ:

Zur Eintragung einer Vormerkung im Grundbuch bedarf es
eines Eintragungsantrags und der einseitigen Bewilligung
des Betroffenen. Liegen diese Voraussetzungen vor,
kommt es in der Regel nicht in Betracht, die Vormerkungs-
eintragung im Grundbuch vom Nachweis der Vertretungs-
berechtigung des Vormerkungsberechtigten abhangig zu
machen.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Im betroffenen Grundbuch ist in Abt. |, Ifd. Nr. 1, die A,
Kommanditgesellschaft danischen Rechts, Stadt 1, Dane-
mark, als Eigentimerin eingetragen. Mit Schreiben vom
2709.2021 hat Notar B, Stadt 2, seine notarielle Urkunde
vom 24.09.2021, UR-Nr. (...), zu dem betroffenen Grundbuch
eingereicht. Ausweislich dieser Urkunde (...), auf deren Ein-
zelheiten verwiesen wird, haben die A, eingetragen im zent-
ralen Unternehmensregister des danischen Gewerbeamts,
und die Beschwerdefiihrerin einen Optionsvertrag (Teil B)
bzw. Kaufvertrag (Teil C), der aufschiebend bedingt verein-
bartist (Teil B § B 1), geschlossen. Fiir die nach den Angaben
in der notariellen Urkunde in der Kamer van Koophandel
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unter KvK-Nr. (...) eingetragene Beschwerdeflihrerin ist C
aufgetreten. In der Urkunde heif3t es insoweit:

»Der Notar bescheinigt, dass ihm bei der Beurkundung
die 1. Ausfertigung der notariell beurkundeten Voll-
macht vom 21.08.2020 (UR.-Nr. [...] des Notars B,
Stadt 1) nebst dortigem Existenz- und Vertretungsnach-
weis nach § 21 BNotO vorgelegen hat, in der der zur Al-
leinvertretung berechtigte Geschaftsfiihrer (D) der ([...]
= Beschwerdefiihrerin) gehandelt hat, und sich auf-
grund der Einsichtnahme in diese Vollmacht eine durch
Rechtsgeschaft begriindete Vertretungsmacht des
Unterzeichnenden als Bevollmachtigter zur Vornahme
der in dieser Urkunde enthaltenen Erklarungen der ([...]
= Beschwerdefiihrerin) ergibt.”

Ausweislich Teil B § B 4 dieser Urkunde haben die Vertrags-
parteien zur Sicherung des kiinftigen Anspruchs auf Eigen-
tumsverschaffung aus diesem Optionsvertrag zur Siche-
rung der Eigentumsiibertragung auf den Kaufer (= die Be-
schwerdeflihrerin) die Eintragung einer Vormerkung im
Grundbuch bewilligt und beantragt. Notar B hat in seinem
Schreiben vom 27.09.2021 gegeniiber dem Grundbuchamt
geman § 15 GBO die Eintragung der Eigentumsvormerkung
beantragt.

2 Durch die angefochtene Zwischenverfligung (...), auf de-
ren Einzelheiten ebenfalls verwiesen wird, hat das Grund-
buchamt neben weiteren Beanstandungen unter Ziffer 1.
zunachst ausgefiihrt, dass zum Nachweis der Vertretungs-
berechtigung auf Verkauferseite ein von einem vereidigten
Dolmetscher libersetzter Gesellschaftsregisterauszug des
danischen Handelsregisters fehle. Unter Ziffer 2. hat es wei-
ter ausgefiihrt, dass zum Nachweis der Vertretungsberech-
tigung auf Kauferseite keinerlei Unterlagen vorlagen. Von
daher sei diese durch Vorlage eines von einem vereidigten
Dolmetscher (ibersetzten Gesellschaftsregisterauszugs
des niederlandischen Handelsregisters sowie die Voll-
macht in der Form des § 29 GBO mit Apostille (nachzuwei-
sen). Eine Bescheinigung durch einen deutschen Notar
nach § 21 BNotO sei fiir das niederlandische Register nicht
ausreichend, da dieses insbesondere seiner Beweiswirkun-
gen (nach) mit dem deutschen Register nicht vergleichbar
sei. Vorliegend fehle es in der Bescheinigung zudem an § 21
Abs. 2 Satz 2 BNotO.

3 Mit Schreiben vom 14.10.2021 (...) hat Notar B gegenliber
dem Grundbuchamt unter anderem bescheinigt, ,dass mir
bei der Beurkundung die erste Ausfertigung der notariell
beurkundeten Vollmacht vom 21.08.2020 (UR.-Nr. [...] des
beurkundenden Notars) nebst dortigem Existenz- und Ver-
tretungsnachweis vom 21.08.2021 nach § 21 Abs. 1 Nr. 1
BNotO vorgelegen hat, in der der zur Alleinvertretung be-
rechtigte Geschaftsfiihrer (D) der X1 B. V. (KvK [...]) gehan-
delt hat, diese wiederum handelnd fiir X2 N. V. (KvK [...]) und
diese wiederum handelnd fir ([...] = die Beschwerdefiihre-
rin), und sich aufgrund meiner Einsichtnahme in diese Voll-
macht eine durch Rechtsgeschéft begriindete Vertretungs-
macht des Unterzeichnenden als Bevollmachtigter zur Vor-
nahme der in dieser Urkunde enthaltenen Erklarungen der
([...] = Beschwerdefihrerin) ergibt.“ Durch Verfligung vom
25.10.2021(...) hat das Grundbuchamt dem Notar mitgeteilt,
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dass dieser Schriftsatz zum Nachweis der Vertretungsbe-
rechtigung auf Kauferseite nicht ausreichend sei.

4 Mit Schriftsatz ihres Verfahrensbevollmachtigten vom
2710.2021 (...), auf dessen Einzelheiten Bezug genommen
wird, hat die Beschwerdefiihrerin gegen die Zwischenver-
figung vom 29.09.2021 Beschwerde eingelegt mit dem An-
trag, diese aufzuheben sowie das Grundbuchamt anzuwei-
sen, von seinen mit dieser Zwischenverfligung mitgeteilten
Bedenken zum Nachweis der Vertretungsberechtigung so-
wohl auf Verkauferseite als auch auf Kauferseite Abstand zu
nehmen. Zur Begriindung hat sie - soweit noch von Bedeu-
tung - im Wesentlichen ausgeflihrt, dass der Nachweis ei-
ner im Register eingetragenen Vertretungsberechtigung
durch eine Bescheinigung nach § 21 Abs. 1 BNotO erbracht
werden konne. Zwar sei die Erleichterung grundséatzlich be-
schrankt auf Eintragungen in einem deutschen Register.
Ausnahmsweise geniige die von einem deutschen Notar
aufgrund einer Einsicht in ein auslandisches Register aus-
gestellte Bescheinigung, wenn feststehe, dass dieses Re-
gister dem deutschen Register entspreche. Das niederlan-
dische Handelsregister entspreche dem deutschen Han-
delsregister. Zum Beleg hat sie sich auf Ausfiihrungen auf
der Seite ,e-justice. europa. eu” (...), einer offiziellen Web-
seite der Europaischen Union, bezogen. Sie meint, die feh-
lende Angabe in der notariellen Urkunde vom 24.09.2021
dazu, wann der Notar sich von dem Inhalt des niederlandi-
schen Registers liberzeugt habe, werde dadurch geheilt,
dass nunmehr die von ihm am 21.08.2020 aufgenommene
Vollmachtsurkunde vorgelegt werde, auf deren Einzelheiten
(... Bezug genommen wird. In dieser Vollmachtsurkunde
habe der gleiche Notar erklart, seine Erkenntnisse aufgrund
einer Einsichtnahme des niederlandischen Handelsregis-
ters am 12.03.2020 gewonnen zu haben. Die Vollmachtsur-
kunde selbst, die bei der Beurkundung in erster Ausferti-
gung flir den Erschienenen vorgelegen habe, sei gemaf
§ 172 BGB wirksam.

5 Durch Beschluss vom 29.10.2021 (...), auf dessen Einzel-
heiten verwiesen wird, hat das Grundbuchamt der Be-
schwerde gegen die Zwischenverfiigung nicht abgeholfen
und die Sache dem Senat zur Entscheidung vorgelegt. In
der Begriindung hat es unter anderem ausgefiihrt, dass die
Verkauferin aufgrund Vollmacht vertreten worden sei und
das gerichtliche Schreiben (= die Zwischenverfligung) vom
29.09.2021 hinsichtlich des fehlenden ordnungsgemafen
Nachweises der Vertretungsberechtigung unter Vorlage
der notwendigen Unterlagen im Schreiben vom 13.10.2021
(= die Anlagen des Schreibens des Notars vom 14.10.2021
[...]) bereits erledigt sei. Das gerichtliche Schreiben (= die
Zwischenverfligung) finde indes aufgrund des notariellen
Schreibens vom 14.10.2021 keine Erledigung. Nach wie vor
fehle der ordnungsgemaBe Nachweis der Vertretungsbe-
rechtigung auf Kauferseite. Die bislang fehlende Vollmacht
auf Kauferseite liege zwar nunmehr vor. Der beurkundende
Notar bescheinige in der Kaufvertragsurkunde, dass die
Vollmacht vom 21.08.2021 vorgelegen habe nebst dem dort
beschriebenen Vertretungs- und Existenznachweis. Da § 21
BNotO keine Beschrankung auf inlandische Register bein-
halte, solle eine Registerbescheinigung flir auslandische
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Register grundsatzlich mdglich sein. Dies gelte jedoch nur
fur Register, die insbesondere in ihrer Beweiswirkung mit
dem deutschen Register vergleichbar seien. Dies werde flir
das niederlandische Register bezweifelt. Anderes ergabe
sich auch nicht aus den Ausfiihrungen der Beschwerde
nebst den mit ihr vorgelegten Unterlagen. Von daher sei die
Vertretungsberechtigung nur dann ordnungsgemaf nach-
gewiesen, wenn im Zeitpunkt der Beurkundung ein aktuel-
ler, in die deutsche Sprache Ubersetzter, mit Apostille ver-
sehener Registerauszug des niederlandischen Registers
vorliege. Darliber hinaus seien die Worte ,die Einsichtnah-
me (...) hat ergeben, dass (...)“ nicht geeignet, eine vom Er-
fordernis zur Vorlage weiterer Nachweisurkunden entbin-
dende Bescheinigung nach § 21 BNotO abzugeben. Zur
Eintragung der Eigentumsvormerkung sei daher die Vorlage
eines von einem vereidigten Dolmetscher in die deutsche
Sprache Ubersetzten niederlandischen, zur Zeit der Voll-
machtserteilung am 21.08.2020 aktuellen oder eines chro-
nologischen Unternehmensregisterauszugs, mit Apostille
versehen, notwendig.

6 Die Beschwerdefiihrerin hat mit Schriftsatz ihres Verfah-
rensbevolimachtigten vom 09.11.2021 (...), auf den letztend-
lich verwiesen wird, hierzu erganzend Stellung genommen.
Sie meint insbesondere, die Voraussetzungen des § 21
BNotO seien erflillt. Soweit das Grundbuchamt auf Vorlage
einer beglaubigten Ubersetzung des niederlindischen
Handelsregisterauszugs beharre, sei dies bereits wider-
sprichlich. Bei fehlender Vergleichbarkeit des niederlandi-
schen mit dem deutschen Handelsregister helfe auch ein
aktueller, in die deutsche Sprache ubersetzter und mit
Apostille versehener Registerauszug nicht weiter. Sei das
niederlandische jedoch mit dem deutschen Handelsregis-
ter vergleichbar, stehe einer Bescheinigung eines deut-
schen Notars nach § 21 BNotO nichts entgegen. Die Ver-
gleichbarkeit des niederlandischen mit dem deutschen
Handelsregister sei gegeben.

7 Il. Die Beschwerde der Beschwerdefihrerin, tiber die nach
der erfolgten Nichtabhilfe durch das Grundbuchamt geman
8§8§ 72,75 GBO das OLG zu entscheiden hat, ist gemani § 71
Abs. 1 GBO statthaft und auch ansonsten zulassig.

8 Prifungsgegenstand im Beschwerdeverfahren ist nur
das vom Grundbuchamt in der Zwischenverfligung nach
§ 18 Abs. 1 GBO angenommene Eintragungshindernis, da-
gegen nicht der Eintragungsantrag selbst. Uber diesen
und damit auch Uber ggf. anderweitige Eintragungshinder-
nisse hat vielmehr das Grundbuchamt in eigener Zustan-
digkeit zu entscheiden (vgl. zuletzt Senat, FGPrax 2020, 110,
juris). Nachdem das Grundbuchamt in den Griinden des
Nichtabhilfebeschlusses vom 2910.2021 ausgefiihrt hat,
die angefochtene Zwischenverfligung sei hinsichtlich des
fehlenden ordnungsgemaBen Nachweises der Vertretungs-
berechtigung der Verkauferin nach Vorlage der notwendi-
gen Unterlagen erledigt, hat der Senat hierliber im Be-
schwerdeverfahren nicht mehr zu befinden. Gleiches gilt fiir
die anfanglich geriigte unvollstidndige Antragstellung. Im
Beschwerdeverfahren ist mithin lediglich noch Ziffer 2. der
angefochtenen Zwischenverfligung verfahrensgegenstand-
lich, die nach den Ausfiihrungen des Nichtabhilfebeschlus-
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ses aufgrund des notariellen Schreibens vom 14.10.2021
keine Erledigung gefunden habe.

9 Ausgehend davon ist die Beschwerde ohne Weiteres be-
grindet. Auf den Nachweis der Vertretungsberechtigung
y,des Kaufers” - der Beschwerdefiihrerin -, auf die die an-
gefochtene Zwischenverfliigung im hier noch verfahrens-
gegenstandlichen Umfang lediglich abstellt, kommt es im
hiesigen Eintragsverfahren nicht an.

10 Zunachst ist festzuhalten - wonach das Grundbuchamt
offenkundig auch unausgesprochen ausgegangen ist -,
dass sich das Verfahren vor dem deutschen Grundbuchamt
auch bei Auslandsberiihrung stets nach deutschem Recht
als lex fori richtet (vgl. hierzu etwa OLG Dusseldorf, FGPrax
2015, 12; OLG Koln, FGPrax 2013, 18; KG, ZIP 2013, 973,
juris).

11 Die angefochtene Zwischenverfligung bezieht sich ledig-
lich auf den von Notar B gestellten Antrag auf Eintragung
einer Vormerkung vom 27.09.2021/14.10.2021. Weitere Ein-
tragsantrage sind nicht gestellt.

12 Zur Eintragung einer Vormerkung im Grundbuch bedarf
es zunachst eines Eintragungsantrags, § 13 Abs. 1 GBO.
Notar B hat ausweislich seines Schreibens an das Grund-
buchamt vom 27.09.2021 den Eintragungsantrag geman
§ 15 (Abs. 2) GBO gestellt. Er hat ihn nicht ausdriicklich
nur im Namen der Beschwerdefiihrerin gestellt, mithin
nach § 15 Abs. 2 GBO im Namen der Antragsberechtigten
(vgl. dazu etwa Demharter, GBO, 31. Aufl., § 15 Rdnr. 11;
BeckOK-GBO/Reetz, Stand: 01.11.2021, § 15 Rdnr. 40 ff.).
Antragsberechtigt ist die Grundstlickseigentimerin, § 13
Abs. 1 Satz 2 GBO (vgl. auch Senat, OLGR 1996, 208, juris).
Diese hatte ausweislich § B 4 der vorgelegten notariellen
Urkunde die Eintragung der Vormerkung im Grundbuch
(auch) beantragt. Auf den (ebenfalls in der Urkunde enthal-
tenen) weiteren Eintragungsantrag der Beschwerdefiihrerin
kommt es mithin in diesem Zusammenhang nicht an. Dies
gilt dann auch fiir deren Vertretungsberechtigung, die hier
nach den obigen Ausfiihrungen in der angefochtenen Zwi-
schenverfligung lediglich noch beanstandet und mithin hier
verfahrensgegenstéandlich ist.

13 Zur Eintragung der Vormerkung ist sodann sowohl mate-
riellrechtlich (vgl. § 885 Abs. 1 BGB), als auch - was im hiesi-
gen Eintragungsverfahren lediglich von Bedeutung ist - ver-
fahrensrechtlich (vgl. § 19 GBO) die einseitige Bewilligung
des Betroffenen erforderlich. Eine Einigung ist nicht erfor-
derlich (vgl. hierzu etwa Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
16. Aufl., Rdnr. 1507; vgl. auch BayObLG, Rpfleger 2003, 573,
juris). Betroffen in diesem Sinne ist jede Person, deren
grundbuchmagiges Recht durch die bewilligte Eintragung
rechtlich beeintrachtigt oder nachteilig beriihrt wird. Der
Betroffene steht im Gegensatz zum Begiinstigten, der die
Eintragung gerade nicht bewilligen muss (KEHE/Munzig,
Grundbuchrecht, 8. Aufl., § 19 Rdnr. 35, 38; BeckOK-GBO/
Holzer, § 19 Rdnr. 60 ff.). Geht es - wie hier - um die Eintra-
gung einer (Auflassungs-)Vormerkung, so ist mithin der
durch die beantragte Eintragung rechtlich beeintrachtigte
Grundstiickseigentiimer bewilligungsberechtigt (vgl. etwa
auch Senat, FamRZ 2012, 1676; OLGR 1996, 208, juris).
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14 Eine Bewilligung der Grundstiickseigentiimerin liegt in
§ B 4 der notariellen Urkunde vor. Die Formulierung ,die Be-
teiligten (hier: die Parteien) bewilligen und beantragen“ mag
ungenau sein, diirfte insoweit jedoch unschadlich sein (so
auch KEHE/Munzig, Grundbuchrecht, § 19 Rdnr. 20). Eine
derartige Ungenauigkeit ist denn auch gar nicht beanstan-
det worden. Bedarf es aber flr die hier beantragte Eintra-
gung keiner Bewilligung der Beschwerdeflihrerin als ledig-
lich von der Vormerkung Beglinstigten, kann auch in diesem
Zusammenhang die Eintragung nicht von einem Nachweis
der Vertretungsberechtigung fir sie (,des Kaufers”) abhan-
gig gemacht werden.

15 Andere Griinde, die die Abhangigmachung der Vormer-
kungseintragung im Grundbuch vom Nachweis der Vertre-
tungsberechtigung flir die Beschwerdefiihrerin rechtferti-
gen konnten, werden vom Grundbuchamt nicht aufgezeigt
und sind auch nicht ersichtlich. So muss etwa bei der Be-
willigung einer Rechtsanderung diese in den Fallen des
§ 19 GBO keine Nachweise uber den der Bewilligung zu-
grundeliegenden materiellrechtlichen Vorgang enthalten,
da das Grundbuchamt grundsatzlich weder berechtigt noch
verpflichtet ist, die materiellrechtlichen Voraussetzungen
oder bei der Vormerkung das Bestehen eines Anspruchs -
hier ggf. bezliglich der wirksamen Vertretung der Beschwer-
deflihrerin bei Abschluss des Optionsvertrags bzw. Kauf-
vertrags, auf den der Nichtabhilfebeschluss der Sache nach
abstellt - zu prifen (vgl. die Nachweise bei KEHE/Munzig,
Grundbuchrecht, § 19 Rdnr. 24; BayObLG, Rpfleger 2003,
573; OLG Minchen, Rpfleger 2021, 87; Senat, ZEV 2011,
534, juris). Daran andert auch - wie der Senat vorsorglich
bemerkt - der Umstand nichts, dass Gegenstand der be-
willigten Vormerkung auch ein Abtretungsausschluss ist,
der zur naheren Bezeichnung des zu sichernden Anspruchs
eingetragen werden kann (vgl. dazu Staudinger/Kesseler,
Neub. 2020, § 885 Rdnr. 113; OLG Diisseldorf, MDR 2018,
520, juris). Die Eintragung im Grundbuch selbst muss keine
Angaben zur Vertretungsberechtigung enthalten, § 15 Abs. 1
b) GBV. Auch die oben aufgefiihrte Eintragung der Grund-
stlickseigentiimerin enthalt mithin derartige Angaben nicht.
Nachweise fiir die Existenz der Beschwerdeflihrerin hat das
Grundbuchamt nicht verlangt (vgl. dazu auch BeckOK-GBO/
Zeiser, Sonderbereich ,Internationale Bezlige* Rdnr. 105;
KEHE/Sieghértner/Nicht, Vor § 8 Rdnr. 71 m. w. N.; Meikel/
Hertel, GBO, 12. Aufl., Einl. G Rdnr. 76, 77).

()

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Jorg Munzig Dipl.-Kfm., Neu-Ulm
1 Sachverhalt

Eine Auslandsgesellschaft schliet mit einer anderen
einen ,Optionsvertrag” sowie einen aufschiebend be-
dingten Kaufvertrag liber den Eigentumserwerb an einem
Grundstiick. Zum naheren Inhalt der Vertrage enthalten
die Beschlussgriinde keine Ausfiihrungen. Es ist davon
auszugehen, dass sie inhaltlich die Rechtsgrundlage flir
einen kiinftigen und/oder bedingten Anspruch auf Eigen-
tumslbertragung abgeben. Der dadurch begriindete Er-
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werbsanspruch soll durch eine Eigentumsvormerkung
gesichert werden. Das Grundbuchamt versagt die Eintra-
gung, da ihm die Vertretungsberechtigung aufseiten des
Optionsempfangers nicht nachgewiesen sei.

2. Vormerkung im Grundbuch-
verfahrensrecht

Der Beschluss des OLG Frankfurt a. M. behandelt im Kern
die Anforderungen, die im Grundbuchverfahren an den
Anspruch zu stellen sind, wenn die Eintragung einer ihn
sichernden Eigentumsvormerkung im Grundbuch bewil-
ligt wird. Am Rande bertihrt er Vertretungsfragen im inter-
nationalprivatrechtlichen Kontext.

a) Zur Grundbucheintragung eines beschrankt ding-
lichen Rechts verlangt § 19 GBO lediglich die einseitige
Bewilligung des von der Eintragung Betroffenen, sog.
formelles Konsensprinzip.! Dies gilt ungeachtet ihrer
anderen Rechtsnatur? auch fiir die ins Grundbuch einzu-
tragende Eigentumsvormerkung. Das Grundbuchverfah-
rensrecht enthalt fiir sie keine von diesem Grundsatz ab-
weichende Sonderregelungen.

b) Das Grundbuchamt hat sich bei der Priifung der
Bewilligung zur Eintragung eines beschrankt dinglichen
Rechts generell nur damit zu befassen, ob sie den Bewil-
ligenden, den durch die Eintragung Berechtigten und das
Belastungsobjekt erkennen lasst, der Bewilligende den
Willen zur Eintragung hat und sich die Bewilligung ausrei-
chend zu Art, Inhalt und Umfang des einzutragenden
Rechts erklart®. Dies war im zu entscheidenden Sachver-
halt alles unproblematisch und unstreitig gegeben.

c) Materiellrechtlich setzt die Eigentumsvormerkung
einen durch sie zu sichernden Eigentumsverschaffungs-
anspruch voraus. Dieser entsteht durch Abschluss des
ihn begriindenden (Kauf-)Vertrags. Darliber hinaus ist die
Vormerkung materiellrechtlich (§ 885 Abs. 1 Satz 1 BGB)
und fur die Grundbucheintragung verfahrensrechtlich,
§19 GBO, zu bewilligen. Verkaufer wie Kaufer konnen sich
bei Abgabe ihrer materiellrechtlichen wie verfahrens-
rechtlichen Erklarungen vertreten lassen. Jeder Vertreter
muss dazu innerhalb der ihm zustehenden Vertretungs-
macht handeln, § 164 Abs. 1Satz 1 BGB, § 15 GBO.

Im konkreten Grundbuchverfahren konnte der Vertreter
des Kaufers seine Vertretungsmacht zum Abschluss des
Kaufvertrags nicht nachweisen. Daran wollte das Grund-
buchamt die Grundbucheintragung scheitern lassen.
Dem OLG Frankfurt a. M. kam es auf diesen Nachweis fiir
die Eintragung der Eigentumsvormerkung im Grundbuch
dagegen gar nicht an. Es lie3 die Frage einfach offen. Zu
Recht:

1 Bauer/Schaub/Bauer, GBO, 4. Aufl. 2018, Allgemeiner Teil A.l.
Rdnr. 23.

MiinchKomm-BGB/Kohler, 8. Aufl. 2020, § 883 Rdnr. 5.
3 Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rdnr. 206.
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Nach der wohl herrschenden (liberalen) Auffassung in
Rechtsprechung* und Literatur® muss die Eintragungsbe-
willigung zur Eintragung der Eigentumsvormerkung keine
Angaben Uber den Entstehungsgrund des Anspruchs
enthalten, sondern nur lber die den Anspruch begriin-
dende Urkunde (Datum, Name und Urkundennummer
des Notars). Begriindung: Der Entstehungsgrund fiir den
durch die Vormerkung zu sichernden Anspruch gehort
nicht zum notwendigen Eintragungsinhalt; das Grund-
buch gibt Auskunft nur Giber den vorgemerkten Anspruch,
nicht liber seine Wirksamkeit, und die Eintragung der Vor-
merkung begriindet keinen Gutglaubensschutz hinsicht-
lich des (angeblich) geschiitzten Anspruchs. Dies geht
manchem® zu weit - zumindest beim angestrebten Vor-
merkungsschutz kiinftiger Anspriiche miisse die schuld-
rechtliche Bindung des Betroffenen im Grundbuchver-
fahren nachgewiesen werden, um das Grundbuch zu
entlasten, und weil nur diese Bindung die Anwendung des
§ 878 BGB rechtfertige’.

Vorliegend war der Schuldner des Eigentumsverschaf-
fungsanspruchs, zugleich der Betroffene im Sinne des
§ 19 GBO, der Verkaufer, in jedem Fall gebunden: Entwe-
der war (auch) der Kaufer beim Vertragsschluss wirksam
vertreten, womit der Optionsvertrag wirksam zustande
gekommen war oder der Kaufer war nicht wirksam vertre-
ten, sodass der Vertragsschluss nur von seiner, des Kau-
fers, Genehmigung abhing. Auch dann war der Verkaufer
bereits gebunden, § 177 Abs. 1 BGB,? und der schwebend
unwirksame Anspruch des Kaufers vormerkbar.® Das OLG
Frankfurt a. M. verwarf die Bedenken des Grundbuchamts
deshalb zu Recht. Die Vormerkung war einzutragen, egal
ob der Kaufer rechtswirksam vertreten war oder nicht. Fur
die Beteiligten erweist sich diese Entscheidung allerdings
als Pyrrhussieg, wenn sie spater die Eigentumsumschrei-
bung betreiben, fir die § 20 GBO das Grundbuchamt
dann doch zur Priifung der rechtswirksamen Vertretung
auch des Kaufers verpflichtet.”®

3. Vertretungsmacht im Beurkundungs-
verfahrensrecht

a) Der den Kaufvertrag beurkundende Notar muss
sich bei der Errichtung der Kaufvertragsurkunde Gewiss-
heit auch dariiber verschaffen, ob der Kaufer rechtswirk-
sam vertreten ist. Dies folgt aus § 17 BeurkG und wird

KG, Beschluss vom 31.08.1971,1 W 10861/69 A, NJW 1972,
639, 640

Nieder, NJW 1984, 329, 338; Beck'sches Notar-Handbuch/
Everts, 7. Aufl. 2019, Kapitel 1§ 1 Randnummer 415.

MiinchKomm-BGB/Kohler, 8. Auflage 2020 BGB § 885
Rdnr. 27.

MiinchKomm/Kohler, § 878 Rdnr. 24.
MiinchKomm-BGB/Schubert, 9. Aufl. 2021, § 177 Rdnr. 23.

So explizit BayObLG, Beschluss vom 22.12.1989, BReg. 2 Z
125/89, DNotZ 1990, 297; KG, Beschluss vom 06.04.1971,1W
416/71, NJW 1971, 1319; Bauer/Schaub/Lieder, GBO, Allge-
meiner Teil C. Rdnr. 12.

Bauer/Schaub/Schaub, GBO, Allgemeiner Teil GVII. Rdnr.
165.
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meistens bei § 12 BeurkG kommentiert. Nach standiger
Rechtsprechung™ und einhelliger Meinung in der Litera-
tur? verpflichtet § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG den Notar zur
Prifung der Vertretungsmacht, wenn er Willenserklarun-
gen eines Vertreters beurkundet.® Dies gilt unabhingig
davon, auf welcher Grundlage die Vertretungsmacht er-
teilt ist. Der Notar genuligt nach einhelliger Meinung seiner
Pflicht zur Priifung einer organschaftlichen Vertretungs-
macht, wenn er sich die Registerbescheinigung des zu
vertretenden Vereins/der zu vertretenden Genossen-
schaft bzw. einen amtlichen Registerausdruck eines im
Handels- oder Partnerschaftsregister eingetragenen
Rechtstragers vorlegen lasst oder seinerseits das ein-
schlagige Handels-, Partnerschafts-, Genossenschafts-
oder Vereinsregister einsieht und anhand der darin ver-
zeichneten Eintragungen priift,ob derander Beurkundung
formell Beteiligte zum einen Organ des Rechtstragers ist
und zum anderen eine flir den Abschluss des Kaufver-
trags hinreichende Vertretungsmacht hat."

b) § 17 Abs. 3 Satz 2 BeurkG entbindet den Notar von
der Pflicht, Gber den Inhalt auslandischen Rechts zu be-
lehren. Er ist damit auch nicht dazu verpflichtet, eine nach
auslandischem Recht zu beurteilende Vertretungsmacht
verbindlich zu priifen (und zu bejahen). Bei Gesellschaf-
ten mit - angeblichem - Sitz auBBerhalb Deutschlands
(~Auslandsgesellschaften“) gilt dies regelmaBig.® § 17
Abs. 3 Satz 1 BeurkG verpflichtet den Notar dann lediglich
dazu, die Beteiligten darauf hinzuweisen, dass er die Ver-
tretungsmacht weder zu priifen noch gepriift hat, und
dies in seiner Niederschrift zu vermerken.’®

4., Vertretungsmacht im Grundbuch-
verfahrensrecht

Demgegentiber ist das Grundbuchamt auch im Antrags-
verfahren gemai § 13 GBO von Amts wegen dazu ver-
pflichtet, sich die flir eine Eintragung notwendige Kennt-
nis des etwa anwendbaren auslandischen Rechts und
seiner konkreten Ausgestaltung in der auslandischen Ge-
richtspraxis selbst zu verschaffen,” also auch hinsichtlich
einer auf auslandisches Recht gestlitzten Vertretungs-

11 OLG Koblenz, Urteil vom 03.02.2022, 1 U 651/21, MittBayNot
2022, 398.

12 Vgl. BeckOGK-BeurkG/Bord, Stand: 01.11.2021, § 12 Rdnr. 7;
Frenz/Miermeister/Limmer, BNotO, 5. Aufl. 2020, § 12
BeurkG Rdnr. 3.

13 BGH, Urteil vom 21.01.1988, IX ZR 252/86, NJW-RR 1988,
1206; Urteil vom 27051993, IX ZR 66/92, NJW 1993, 2744,
Urteil vom 26.06.1997, IX ZR 163/96, NJW-RR 1998, 133;
Beschluss vom 13.11.2017, NotSt(Brfg) 4/17, NJW-RR 2018,
443.

14 BeckOK-BeurkG/Bremkamp, § 12 Rdnr. 50; OLG Koblenz,
Urteil vom 03.02.2022, 1 U 651/21, MittBayNot 2022, 398.

15 BeckOK-BeurkG/Bremkamp, § 12 Rdnr. 105.

16 BeckOK-BeurkG/Bremkamp, § 12 Rdnr. 105, Formulierungs-
vorschlag in Rdnr. 105a.

17 BGH, Beschluss vom 09.02.2017, V ZB 166/15, DNotZ 2017,
702; OLG Miinchen, Beschluss vom 30.11.2015, 34 Wx
364/15, NJW 2016, 1186.
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macht. Im konkreten Fall bestand diese Pflicht nur des-
halb nicht, weil es, wie unter Ziffer 2. ausgefiihrt, fir die
beantragte Grundbucheintragung auf die Wirksamkeit
der Vertretung des Vormerkungsberechtigten gar nicht
ankam. In welcher Weise sich das Grundbuchamt die not-
wendigen Erkenntnisse verschafft, liegt in seinem pflicht-
gemaBen Ermessen, wobei die Anforderungen an die
fehlerfreie Ermessensausiibung umso groB3er sind, je de-
taillierter zum auslandischen Recht vorgetragen wird -
der beurkundende Notar wird im Interesse eines zligigen
und reibungslosen Grundbuchvollzugs also gut daran
tun, zum Vertretungsrecht der , Auslandsgesellschaft”
vorzutragen, selbst wenn er dazu nicht verpflichtet ist.”®
Damit nicht genug: GemaR dem grundbuchverfahrens-
rechtlichen Beibringungsgrundsatz obliegt es den Ver-
fahrensbeteiligten, in der von § 29 GBO geforderten Form
die Nachweise zu erbringen, die dem Grundbuchamt die
Priifung der Vertretungsmacht erst ermoglichen.® Dem-
gema haben Grundstilicksverkaufer oder -kaufer abhan-
gig vom Gesellschaftsstatut Handelsregisterausziige
oder andere Unterlagen?°, ggf. apostilliert und in die deut-
sche Sprache libersetzt, dem Grundbuchamt vorzulegen.

5. Loschungserleichterung bei der
Vormerkung

Soll die im Grundbuch eingetragene Eigentumsvormer-
kung geloscht werden, gelten dafiir die gleichen Anforde-
rungen wie flr ihre Eintragung. Bewilligt ein Vertreter des
Betroffenen die Loschung, ist dem Grundbuchamt seine
Vertretungsmacht nachzuweisen, wenn die Loschung
nicht gemaf § 22 GBO durch Unrichtigkeitsnachweis er-
folgen kann und soll.

Bei vertragsgemaBer Kaufvertragsabwicklung wird die
Eigentumsvormerkung des Kaufers in einem Zug mit der
Eigentumsumschreibung auf ihn geloscht. Im ,Wind-
schatten” der gemaB § 20 GBO bestehenden hoheren
Anforderungen an den Vollzug der Auflassung? ist der
Nachweis der Vertretungsmacht zur Léschung der Eigen-
tumsvormerkung dann auch kein Problem.

Bei der Riickabwicklung des Kaufvertrags, insbesondere
fiir den Fall, dass der Kaufer seine Pflichten nicht erflillt
(nicht bezahlt), kommt es dagegen zum Schwur - die Lo-
schung der inhaltslos gewordenen Vormerkung gelingt
dann nur, wenn der Nachweis des Erloschens des gesi-
cherten Anspruchs nach den Vorgaben der §§ 22, 29

18 Die gangigen Kommentare zur GBO und Handblicher fiir die
notarielle Praxis enthalten flir die meisten Lander hilfreiche
Hinweise zum Nachweis der Existenz und Vertretung von
Auslandsgesellschaften, vgl. beispielhaft BeckOK-GBO/Zei-
ser, Stand: 30.09.2022, Sonderbereiche Internationale Bezli-
ge; Bauer/Schaub, GBO, Allgemeiner Teil K.III.; Beck'sches
Notarhandbuch/Zimmermann, § 28 Rdnr. 314 ff; Wiirzburger
Notarhandbuch/Weber, 6. Aufl. 2022, Teil 7, Kapitel 6.

19 OLG Miinchen, Beschluss vom 26.02.2019, 34 Wx 168/18,
DNotZ 2020, 347; Béttcher, MittBayNot 1986, 1.

20 Ubersicht bei Bauer/Schaub, GBO, Allgemeiner Teil K.III.
Rdnr. 121 ff.

21 BeckOK-GBO/Hiigel, Stand: 01.06.2022, § 20 Rdnr. 3.
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GBO gelingt oder der Kaufer die Loschung bewilligt. Ist
Kaufer eine Auslandsgesellschaft, so muss fiir den Voll-
zug der Loschungsbewilligung nachgewiesen werden,
dass der Kaufervertreter zur organschaftlichen Vertre-
tung berechtigt ist oder seine Vertretungsmacht vom or-
ganschaftlichen Vertreter ableitet. Typischerweise wird
die Kooperationsbereitschaft des Kaufers dabei eher ge-
ring ausfallen. Es empfiehlt sich deshalb, in der Kaufver-
tragsurkunde eine ,Loschungserleichterung” vorzuse-
hen. Vorzugswiirdig ist die ,Bedingungslosung®, die darin
besteht, dass die Eigentumsvormerkung selbst auflo-
send bedingt bewilligt wird durch das Ereignis der Vorla-
ge einer Erklarung beliebigen Inhalts an das Grundbuch-
amt in offentlicher Urkunde, vgl. § 29 Abs. 1 GBO.%
Typischerweise besteht der Inhalt der Erklarung darin,
dass der vormerkungsgesicherte Anspruch nicht mehr
besteht. Kniipft die auflosende Bedingung allein an den
Zugang der Erklarung beim Grundbuchamt an und nicht
auch an ihre inhaltliche Richtigkeit, so ist die Vormerkung
nach bloBBer Vorlage der Erklarung gemai § 22 GBO zu
I6schen. Fir die Abgabe dieser Erklarung wird typischer-
weise der Notar vorgesehen, der den Kaufvertrag beur-
kundet hat und der die Erklarung in Eigenurkunde abge-
ben kann. Stattdessen konnen sich die Vertragsteile aber
auch auf jede andere Person zur Abgabe der Erklarung
einigen, deren Unterschrift dann geman § 29 GBO zu be-
glaubigen ist. Mir scheint dies, ungeachtet der Beglaubi-
gungskosten, im Hinblick auf das berufsrechtliche Neu-
tralitatsgebot des Notars vorzugswiirdig. Der Notar, der
den Interessen beider Vertragsparteien verpflichtet ist,
hat bei jeder dieser Gestaltungen auch die Interessen
des Kaufers angemessen zu beriicksichtigen, damit die
Vormerkung nicht ,hinter seinem Riicken“ geloscht wird.?®

22 Beck’sches Notar-Handbuch/Everts, Kapitel 1§ 1 Rdnr. 428 ff.
mit Formulierungsbeispiel.

23 Dazu Weber, DNotZ 2016, 85 mit Formulierungsbeispielen,
auch abhangig davon, ob der Kaufer Unternehmer oder Ver-
braucher ist.
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7. Grundsatzlich keine Priifungskompetenz des
Grundbuchamts hinsichtlich des der Auflassung
zugrunde liegenden schuldrechtlichen Grundge-
schafts

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 25.10.2021, 20 W 191/21
GBO $$19, 20

LEITSATZ:

Das Grundbuchamt hat im Rahmen des § 20 GBO das der
Auflassung zugrunde liegende schuldrechtliche Grund-
geschift nicht zu liberpriifen. Von daher darf das Grund-
buchamt im Regelfall die Eigentumsumschreibung nicht
deshalb ablehnen, weil die Auflassung nicht mit dem
schuldrechtlichen Grundgeschift iibereinstimmt. Das
Grundbuchamt hat mithin bei dem Vollzug einer Auflas-
sung im Grundbuch auch eine im Rahmen des Kaufver-
trags etwa zugesicherte Lastenfreiheit nicht zu priifen.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Mit Schreiben vom 21.06.2021 hat der Verfahrensbevoll-
machtigte unter anderem eine Ausfertigung seiner notariel-
len Kaufvertragsurkunde vom 22.02.2021, UR-Nr. (...), wegen
deren Einzelheiten auf die Grundakte verwiesen wird, beim
Grundbuchamt eingereicht und die Loschung des Insol-
venzvermerks, die Eintragung des Eigentumswechsels und
die Loschung der bereits fiir den Kaufer - die Beschwerde-
fuhrerin zu 2 - eingetragenen Vormerkung beantragt. In Zif-
fer V. 2. der Urkunde heif3t es, dass der Grundbesitz dem
Kaufer frei von allen nicht ibernommenen im Grundbuch
eingetragenen und nicht eingetragenen Belastungen oder
Beschrankungen zu verschaffen sei. Unter Ziffer IX. 1. haben
die Vertragsbeteiligten - die hiesigen Beschwerdeflihrer -
die Auflassung erklart. Unter Ziffer IX. 2. haben sie unter an-
derem bewilligt und beantragt, die Eigentumsiibertragung
im Grundbuch einzutragen.

2 Durch Verfligung vom 24.06.2021 hat das Grundbuchamt
unter Bezugnahme auf § 18 GBO und unter Fristsetzung da-
rauf hingewiesen, dass die Erklarung, ob das Recht Abt. Il
Nr. 1 - eine beschrankte personliche Dienstbarkeit (Kanal-
leitung) - Ubernommen werde, nicht vorliege und hat den
Verfahrensbevollmachtigten aufgefordert, Entsprechendes
in der Form des § 29 GBO nachzureichen. Mit Schreiben
vom 29.06.2021 hat der Verfahrensbevollmachtigte unter
Hinweis auf eine erfolgte Berichtigung gemaf § 4a Abs. 2
Satz 1 und 2 BeurkG eine weitere Ausfertigung der vorge-
nannten Kaufvertragsurkunde eingereicht. Dort heif3t es
nun unter Ziffer |. 2. - abweichend zur zuvor eingereichten
Ausfertigung -:

,Das Recht II/1 bleibt bestehen und wird vom Kaufer
tibernommen.”

3 Durch die angefochtene Verfligung vom 08.07.2021, auf
deren Einzelheiten verwiesen wird, hat das Grundbuchamt
ausgefihrt, dass der beantragten Eintragung ein Hindernis
entgegenstehe, zu dessen formgerechter Behebung es ge-
mai § 18 GBO eine Frist bestimmt hat. Es hat ausgefiihrt,
dass und warum es sich bei der im Schreiben vom
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29.06.2021 eingereichten Ausfertigung der Kaufvertrags-
urkunde nicht um eine Schreibfehlerberichtigung nach
§ 44a BeurkG handele. Das mit der Zwischenverfligung
vom 24.05.2021 mitgeteilte Eintragungshindernis sei - so
das Grundbuchamt weiter - auch nicht durch Schreibfeh-
lerberichtigung zu beheben, sondern durch entsprechende
Erganzungserklarung in der Form des § 29 GBO. Das
Grundbuchamt hat nochmals um Vorlage einer entspre-
chenden Ergdnzungserklarung gebeten. Nach weiterem
Schriftwechsel, wegen dessen Einzelheiten auf die Grund-
akte verwiesen wird, hat der Verfahrensbevollmachtigte mit
seinem Schriftsatz vom 10.09.2021, auf dessen Begriin-
dung ebenfalls verwiesen wird, Beschwerde gegen die Zwi-
schenverfligung vom 24.06.2021 in der Gestalt eingelegt,
die sie durch das letzte Schreiben des Grundbuchamts vom
23.07.2021 erlangt habe.

4 Durch Beschluss vom 15.09.2021 hat das Grundbuchamt
der Beschwerde des Verfahrensbevollmachtigten vom
10.09.2021 gegen die Zwischenverfligung vom 08.07.2021
nicht abgeholfen und hat sie dem Senat zur Entscheidung
vorgelegt. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausge-
fuhrt, dass der grundbuchliche Bestimmtheitsgrundsatz
eindeutige und zweifelsfreie Erklarungen als Eintragungs-
grundlage verlange. Der Verfahrensbevollmachtigte habe
eine Auflassungsurkunde zur Eintragung vorgelegt, in der
vereinbart sei, dass der Grundbesitz frei von allen nicht
tibernommenen, im Grundbuch eingetragenen Rechten
tibergehe. Eine Ubernahmeerklarung oder Léschungsbe-
willigung oder ein Loschungsantrag hinsichtlich des Rechts
Abt. Il Nr. 1 werde nicht vorgelegt. Wenn die Bestimmung
des lastenfreien Ubergangs nur schuldrechtlich Bedeutung
haben solle, ware es Sache des beurkundenden Notars ge-
wesen, dies zweifelsfrei zum Ausdruck zu bringen. Eine ein-
deutige Erklarung sei mit Schreiben vom 29.06.2021 durch
den Verfahrensbevollmachtigten eingereicht worden. Das
gerligte Eintragungshindernis konne jedoch nur durch Er-
ganzungserklarung in Form des § 29 GBO behoben wer-
den, nicht jedoch als Berichtigung eines Schreibfehlers.

5 Auf Anfrage des Senats hat der Verfahrensbevollmachtig-
te mit Schreiben vom 07.10.2021 klargestellt, dass die Be-
schwerde im Namen der oben aufgeflihrten Beschwerde-
fuhrer eingelegt worden sei. Er hat darauf hingewiesen,
dass nicht nachvollziehbar sei, inwieweit der grundbuch-
rechtliche Bestimmtheitsgrundsatz verletzt sein solle. Die
Eintragungsgrundlagen im Sinne der §§ 19, 20 GBO in Ab-
schnitt IX. der Urkunde seien eindeutig und bestimmt.

6 1l. Die Beschwerde ist gemaf § 71 Abs. 1 GBO statthaft. Es
handelt sich nach Klarstellung des Verfahrensbevollmach-
tigten um eine solche beider Beschwerdefiihrer. Sie richtet
sich der Sache nach gegen die Zwischenverfligung vom
24.05.2021in der Fassung der diese konkretisierenden bzw.
wiederholenden Zwischenverfiigung vom 08.07.2021. Das
von der Beschwerde noch in Bezug genommene Schreiben
des Grundbuchamts vom 23.07.2021 verweist lediglich auf
die letztgenannte Zwischenverfligung.

7 Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg.
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8 Der Senat sieht zwar aus formellen Griinden keinen An-
lass zur Beanstandung der Zwischenverfiigung (vgl. dazu
auch Demharter, GBO, 32. Aufl., § 18 Rdnr. 26.2). Sie ist je-
doch der Sache nach nicht gerechtfertigt. Einer Ergan-
zungserklarung zur Bewilligung oder Auflassungserklarung
- mit welchem Inhalt auch immer - bedarf es nicht.

9 Der Verfahrensbevollmachtigte hat mit seinem Schreiben
vom 21.06.2021 an das Grundbuchamt - neben anderen
und hier nicht interessierenden Loschungen - die Eintra-
gung des Eigentumswechsels aufgrund der von ihm vorge-
legten notariellen Urkunde beantragt. Im Falle der Auflas-
sung eines Grundstlicks darf die Eintragung nur erfolgen,
wenn die erforderliche Einigung des Berechtigten und des
anderen Teils erklart ist. Diese liegt hier ausweislich Ziffer
IX. 1. der notariellen Urkunde mit eindeutigem Inhalt vor;
Gleiches gilt fiir die diesbeziigliche Eintragungsbewilligung
in Ziffer IX. 2. der notariellen Urkunde.

10 Die vom Grundbuchamt verlangte Erganzung bezieht
sich hingegen auf die in der notariellen Urkunde unter Ziffer
V. 2. iibernommene Verpflichtung des Beschwerdeflihrers
zu 1, der Beschwerdeflihrerin zu 2 als Kauferin den betroffe-
nen Grundbesitz frei von allen nicht ibernommenen Belas-
tungen zu verschaffen. Da die urspriinglich eingereichte
Ausfertigung der notariellen Urkunde eine Erklarung zur
Ubernahme des im Grundbuch noch eingetragenen Rechts
in Abt. Il Ifd. Nr. 1 nicht enthalt und eine Loschung dieses
Rechts auch nicht bewilligt und nicht beantragt worden
ist, ist es allerdings zutreffend, dass auf dieser Grundla-
ge die Auflassung nicht dem Ubrigen notariellen Kaufver-
trag entspricht. Das Grundbuchamt hat aber im Rahmen
des § 20 GBO das der Auflassung zugrunde liegende
schuldrechtliche Grundgeschaft nicht zu Utberpriifen. Von
daher darf das Grundbuchamt im Regelfall die Eigentums-
umschreibung nicht deshalb ablehnen, weil die Auflassung
nicht mit dem schuldrechtlichen Grundgeschaft Uber-
einstimmt. Das Grundbuchamt hat mithin bei dem Vollzug
einer Auflassung im Grundbuch auch eine im Rahmen
des Kaufvertrags etwa zugesicherte Lastenfreiheit nicht zu
prifen (vgl. OLG Celle, Rpfleger 1996, 336; LG Aurich, Rpfle-
ger 1986, 469; BeckOK-GBO/Holzer, Stand: 01.08.2021,
§ 19 Rdnr. 17; Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 20; Meikel/
Bottcher, GBO, 12. Aufl., Einl. D Rdnr. 97; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rdnr. 3348; Eickmann/Boéttcher,
Grundbuchverfahrensrecht, 4. Aufl., Rdnr. 274; Staudinger/
Diehn, Neub. 2020, § 925a Rdnr. 12). Es kommt damit nicht
darauf an, ob und inwieweit sich das schuldrechtliche
Grundgeschaft aufgrund der mit Schreiben des Verfahrens-
bevollmachtigten vom 29.06.2021 vorgelegten weiteren
Ausfertigung der notariellen Kaufvertragsurkunde anders
darstellt. Von daher kann auch dahinstehen, ob und inwie-
weit diese Anderung der schuldrechtlichen Vereinbarungen
des notariellen Kaufvertrags durch eine Berichtigung nach
§ 44a BeurkG moglich bzw. zulassig war.

11 Das Grundbuchamt ist ausnahmsweise nur dann zur Prii-
fung des schuldrechtlichen Grundgeschafts berufen, wenn
ein Mangel des schuldrechtlichen Grundgeschafts auch
das dingliche Erflillungsgeschéft ergreift, wenn das Kausal-
geschaft nach dem Willen der Beteiligten fiir die Wirksam-
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keit oder den Inhalt verfahrensrechtlicher Eintragungsvor-
aussetzungen erforderlich ist. Dies ist etwa zu bejahen,
wenn das Grundgeschéaft oder einzelne schuldrechtliche
Vereinbarungen zum Inhalt des einzutragenden Rechts er-
hoben werden oder nach dem erklarten Willen der Beteilig-
ten zur Voraussetzung des Entstehens oder Erloschens ei-
nes dinglichen Rechts gemacht werden, etwa im Sinne ei-
ner Bedingung (vgl. dazu KEHE/Keller, Grundbuchrecht,
8. Aufl., § 1 Rdnr. 44; Meikel/Bottcher, GBO, Einl. D Rdnr. 98
ff.; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 3296 ff.). Ein sol-
cher Fall liegt hier ersichtlich nicht vor; von Letzterem kann
schon im Hinblick auf die Bedingungsfeindlichkeit der Auf-
lassung nicht ausgegangen werden (vgl. dazu auch Meikel/
Béttcher, GBO, Einl. D 101). Unter Zugrundelegung des In-
halts der notariellen Vereinbarung entsprechend der ur-
springlich dem Grundbuchamt vorgelegten Ausfertigung
des Kaufvertrags wiirde die beantragte Eintragung des Ei-
gentumstibergangs lediglich dazu flihren, dass die Erwer-
berin - die Beschwerdefiihrerin zu 2 - nicht samtliche Rech-
te erhalten wiirde, die ihr nach dem schuldrechtlichen Ver-
trag zustehen wiirden (vgl. dazu auch OLG Celle, Rpfleger
1996, 336).

12 Den vom Grundbuchamt zuletzt noch angenommenen
Versto3 gegen den grundbuchrechtlichen Bestimmtheits-
grundsatz vermag der Senat nicht zu erkennen. Zutreffend
ist es zwar, dass der Zweck des Grundbuchs, auf sicherer
Grundlage bestimmte und eindeutige Rechtsverhaltnisse
fir unbewegliche Sachen zu schaffen und zu erhalten, klare
und eindeutige Eintragungen erfordert; sie sind nur mog-
lich, wenn auch die Eintragungsgrundlagen eindeutig und
zweifelsfrei sind (vgl. BayObLG, Rpfleger 1994, 58, juris).
Hier sind die in Ziffer IX. der notariellen Urkunde abgegebe-
nen Grundbucherklarungen - wie gesagt - eindeutig und
lassen insbesondere keinen Zusammenhang mit an ande-
rer Stelle des Vertrags aufgenommenen schuldrechtlichen
Vereinbarungen erkennen. Ein ggf. anders zu beurteilender
Fall dahin gehend, dass die notarielle Urkunde schuldrecht-
liche, sachenrechtliche und grundbuchverfahrensrechtli-
che Erklarungen enthéalt, ohne sie deutlich gegeneinander
abzugrenzen (vgl. dazu BayObLG, Rpfleger 1994, 58), liegt
hier nicht vor. Hier sind die Grundbucherklarungen zusam-
men mit der Auflassung in einem eigenen Abschnitt, nam-
lich Ziffer IX. der Urkunde, zusammengefasst. Jedenfalls in
einem solchen Fall darf der Antrag auf Eintragung der Auf-
lassung vom Grundbuchamt nicht von der Ubernahme von
Grundpfandrechten abhangig gemacht werden (vgl. auch
BayObLG, Rpfleger 2004, 417, juris, in Abgrenzung zu Bay-
ObLG, Rpfleger 1994, 58; vgl. auch Senat, Rpfleger 1996,
104). Daran andert Ziffer IX. 4. der notariellen Urkunde
nichts. Ein diesbezliglicher Loschungsantrag ist ausweis-
lich des Schreibens vom 21.06.2021 gegeniiber dem Grund-
buchamt nicht gestellt; der Verfahrensbevollmachtigte hat
dies liberdies nochmals ausdriicklich klargestellt.

13 Ist die Beschwerde mithin im Ergebnis erfolgreich, be-
darf es weder einer Kostenentscheidung noch Ausfiihrun-
gen zur Zulassung einer Rechtsbeschwerde.
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8. Reichweite einer zwischen Ehegatten in
einem Vergleich vereinbarten allgemeinen
Abgeltungsklausel

BGH, Beschluss vom 10.08.2022, XII ZB 83/20
(Vorinstanz: OLG Hamm, Beschluss vom 12.02.2020,
13 UF 194/19)

FamFG § 26
VersAusglG §§ 6, 27, 28

LEITSATZE:

1. Vereinbaren Ehegatten in einem gerichtlichen Ver-
gleich mit allgemeiner Abgeltungsklausel, dass Be-
rufsunfahigkeitsrenten im Sinne des § 28 VersAusgIG
vollstandig der Unterhaltsberechnung zugrunde ge-
legt werden, muss das Gericht geman § 26 FamFG
aufklaren, ob der Vergleich auch einen (teilweisen)
Ausschluss des Versorgungsausgleichs nach § 6
VersAusgIlG beinhaltet oder ob ein (teilweiser) Aus-
schluss des Versorgungsausgleichs nach § 27
VersAusglG geboten ist (im Anschluss an Senatsbe-
schliisse BGHZ 184, 269 = FamRZ 2010, 720 und vom
24.08.2016, Xl ZB 84/13, FamRZ 2016, 2000).

2. Fiir einen Ausgleich eines Anrechts gemaB § 28
VersAusgIG geniigt es grundsatzlich, wenn der Aus-
gleichsberechtigte die gesundheitlichen Vorausset-
zungen einer (teilweisen) Erwerbsminderungsrente
in der gesetzlichen Rentenversicherung erfiillt.

Anmerkung der Schriftleitung: Die Abgeltungsklausel laute-
te im Wortlaut:

»Mit dieser Vereinbarung sind alle wechselseitigen ver-
mogensrechtlichen Anspriiche der Eheleute - seien sie
bekannt oder unbekannt - erledigt.”

9. Unwirksame Anerkennung der Vaterschaft
nach Aussetzung des Beurkundungsverfahrens

OLG Celle, Beschluss vom 16.02.2022, 21 W 5/21

BGB §¢$ 15973, 1598
AufenthG § 85a

LEITSATZE:

1. Die Anerkennung einer Vaterschaft ist nach § 1597a
Abs. 3 Satz 1, § 1598 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam,
wenn eine beurkundende Behdrde oder eine Ur-
kundsperson die Beurkundung nach § 1597a Abs. 2
Satz 2 BGB ausgesetzt und diese der nach § 85a
AufenthG zustandigen Behorde vorgelegt hat. Inso-
weit kommt es nicht darauf an, ob der anerkennungs-
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willige Mann oder die zustimmungsbereite Mutter
des Kindes die Mitteilung iiber die Aussetzung der
Beurkundung mangels hinreichender Deutschkennt-
nisse verstehen konnte.

2. Die Aussetzungsentscheidung ist von den die Beur-
kundung begehrenden Personen als verwaltungsin-
terner Vorgang nicht selbststandig anfechtbar und
unterliegt auch im Rahmen einer Berichtigung des
Eintrags im Geburtenregister nicht der gerichtlichen
Uberpriifung.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Die Beteiligten streiten um die Berichtigung des Ge-
burtseintrags fir das am (...) April 2019 geborene Kind A.

2 Die Beteiligte zu 2 ist die am 08.05.1998 geborene Mutter
des betroffenen Kindes. Nachdem sie bereits ab August
2013 mehrfach in das Bundesgebiet eingereist war, Asyl-
bzw. Asylfolgeantrage gestellt hatte und Mitte 2016 wieder
ausgereist war, reiste sie am 16.02.2017 erneut in die Bun-
desrepublik ein und stellte einen Asylfolgeantrag. Mit Be-
scheid vom 21.02.2017 des Bundesamts fir Migration und
Flliichtlinge wurde dieser Antrag als unzulassig abgelehnt
und die Abschiebung der Beteiligten zu 2 in ihre Heimat
nach Montenegro angedroht. Aufgrund ihrer Schwanger-
schaft erfolgte zu diesem Zeitpunkt eine Abschiebung
nicht. Im April 2019 teilte das niedersachsische Ministerium
fur Inneres und Sport der Auslanderbehorde des Landkrei-
ses P mit, dass ein Hartefallverfahren durchgefiihrt werde,
fur das die Staatsangehorigkeit ihrer Tochter A von Bedeu-
tung ist.

3 Nach der Geburt von A beantragten die Beteiligten zu 2
und 3 die Beurkundung einer Vaterschaftsanerkennung
beim Standesamt der Stadt P. Dieses hatte konkrete An-
haltspunkte flir eine missbrauchliche Anerkennung der Va-
terschaft. Unter dem 29.08.2019 teilte das Standesamt den
Beteiligten zu 2 und 3 mit, dass das Beurkundungsverfah-
ren ausgesetzt werde, und legte das Verfahren dem Fach-
bereich Ordnungswesen - Auslanderangelegenheiten beim
Landkreis P (im Folgenden Auslanderbehorde) vor. Dieses
fuhrte am 29.10.2019 eine Befragung der Beteiligten zu 2
und 3 durch.

4 Am 12.03.2020 beantragte die Beteiligte zu 2 durch ihren
Verfahrensbevollmachtigten die Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis auf der Grundlage von § 28 Abs. 1 Nr. 3
AufenthG. Hierauf teilte der Landkreis P dem Verfahrensbe-
vollmachtigten unter dem 16.03.2020 mit, dass die Beur-
kundung der Vaterschaftsanerkennung gemaB § 1597a
BGB ausgesetzt sei, sodass die Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis danach nicht in Betracht komme.

5 Bei dem Notar (...) S in P lieBBen die Beteiligten zu 2 und 3
am 11.05.2020 eine Vaterschaftsanerkennung beurkunden.
In der notariellen Urkunde erklarte der Beteiligte zu 3, dass
er die Vaterschaft zu dem Kind A, geboren am (...) April 2019,
anerkenne (§ 1 der Urkunde). Dieser Erklarung stimmt die
Beteiligte zu 2 zu (§ 2 der Urkunde). Die notarielle Vater-
schaftsanerkennung legte der Verfahrensbevollmachtigte
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mit Schreiben vom 28.05.2020 der Auslanderbehodrde des
Landkreises P vor.

6 Im Bescheid vom 01.07.2020 stellte die Auslanderbehor-
de des Landkreises P gegentiber der Beteiligten zu 2 fest,
dass die beantragte Vaterschaftsanerkennung der Betei-
ligten zu 2 und 3 zu der am (...) April 2019 geborenen Toch-
ter A rechtsmissbrauchlich sei. Als Begriindung flihrte der
Landkreis an, dass konkrete Anhaltspunkte im Sinne von
§ 85a Abs. 2 AufenthG bestiinden, weil die Beteiligte zu 2
und der Beteiligte zu 3 zu ihrem Kennenlernen keine Uber-
einstimmenden Angaben gemacht hatten, der Beteiligte
zu 3 nicht wusste, wie das gemeinsame Kind heil3e, sie wi-
derspriichliche Angaben zu den gemeinsamen Frauenarzt-
terminen und Vorsorgeuntersuchungen gemacht hatten
und die Angaben zu ihrer gemeinsamen Zukunftsplanung
durch die Suche nach einer gemeinsamen Wohnung bzw.
einem Zusammenziehen widerspriichlich gewesen seien.
Gegen diesen Bescheid hat die Beteiligte zu 2 beim Ver-
waltungsgericht B Klage erhoben und diese mit Schriftsatz
vom 07.01.2021 begriindet. Uber die Klage ist noch nicht
entschieden.

7 Beim Standesamt Hannover hat der Beteiligte zu 3 mit Zu-
stimmung der Beteiligten zu 2 am 03.11.2020 nochmals die
Anerkennung seiner Vaterschaft zu dem Kind A, geboren
am (...) April 2019 beurkunden lassen (Vorgangsnummer
189/20). Nach dieser Anerkennung wurde der Beteiligte
zu 3 am 04.11.2020 im Geburtenregister des Standesamt
Hannover (G 3771/2020) als Vater des Kindes eingetragen.
Der Landkreis P wies das Standesamt Hannover auf seinen
Bescheid vom 01.07.2020 hin. Daraufhin gab dieses den
Beteiligten zu 2 und 3 mit Schreiben vom 23.11.2020 Gele-
genheit, zu einer Unwirksamkeit der Vaterschaftsanerken-
nung vom 03.11.2020 Stellung zu nehmen. Die Beteiligte zu
2 machte mit lhrem Schreiben vom 04.12.2020 geltend,
dass sie die Mutter von A sei, wahrend der Beteiligte zu 3 in
seinem Schreiben vom 03.12.2020 einwand, dass er der
Vater des Kindes sei und eine Berichtigung nicht akzeptie-
ren werde.

8 Das Standesamt Hannover hat am 03.12.2020 die ge-
richtliche Berichtigung des Personenstandseintrags mit
der Folgebeurkundung 3: Nichtbestehen der Vaterschaft
beantragt.

9 Im angefochtenen Beschluss hat das AG Hannover die
Berichtigung der Eintragung im Geburtenregister dahin ge-
hend angeordnet, dass berichtigend vermerkt werde: ,,Fol-
gebeurkundung 3: Nichtbestehen der Vaterschaft*.

10 Hiergegen wendet sich die Beteiligte zu 2 mit ihrer Be-
schwerde, in der sie auf der Grundlage des § 1597a Abs. 3
BGB darauf hinweist, dass eine riickwirkende Wirksam-
keitssperre nicht bestehe. Dariiber hinaus habe die Betei-
ligte zu 2 mangels ausreichender Deutschkenntnisse keine
Kenntnis von der Aussetzungsentscheidung des Standes-
amtes gehabt. Vielmehr habe sie den Vermerk vom
29.08.2019 nicht verstanden, zumal auch ein Dolmetscher
hierzu nicht hinzugezogen worden sei. Daher sei eine wirk-
same Mitteilung Uber die Aussetzungsentscheidung nicht
erfolgt. Ob die Vaterschaftsanerkennung vom 11.05.2020
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der Wahrheit entspreche, sei flir die rechtliche Vaterschaft
nicht erheblich.

11 11. Die gemaf § 51 Abs. 1 PStG, § 58 ff. FamFG zulassige
Beschwerde der Beteiligten zu 2 ist nicht begriindet.

12 Das AG hat im angefochtenen Beschluss zu Recht nach
§ 48 PStG angeordnet, dass die Eintragung im Geburten-
register der Beteiligten zu 1 G (...) 2020 die Folgebeurkun-
dung vorgenommen wird, denn die Vaterschaftsanerken-
nung durch die Beteiligten zu 2 und 3 vom 03.11.2020 beim
Standesamt Hannover ist unwirksam.

13 1. Nach § 1597a Abs. 3 Satz 1 BGB kann die Anerkennung
der Vaterschaft nicht wirksam von einer anderen beurkun-
denden Behorde oder Urkundsperson beurkundet werden,
solange die Beurkundung nach § 1597a Abs. 2 Satz 1 BGB
ausgesetzt ist. Diese Voraussetzungen sind vorliegend ge-
geben.

14 a) Wie sich aus dem Bescheid des Landkreises P vom
01.07.2020 ergibt, hat das Standesamt der Stadt P am
29.08.2019 die von den Beteiligten zu 2 und 3 beantragte
und bisher nicht erfolgte Beurkundung der Vaterschaftsan-
erkennung durch den Beteiligten zu 3 zu dem Kind A sowie
die Zustimmung der Beteiligten zu 2 ausgesetzt, weil das
Standesamt konkrete Anhaltspunkte flir eine missbrauchli-
che Anerkennung der Vaterschaft im Sinne von § 1597a
Abs. 2 Satz 1 BGB hatte. Auch wenn der Senat den Vorgang
zur beantragten Beurkundung vom Standesamt P nicht an-
gefordert hat, geht der Senat von der Aussetzungsent-
scheidung des Standesamtes aus, weil sich diese aus dem
vorgelegten Bescheid des Landkreises P vom 01.07.2020
ergibt und von der Beteiligten zu 2 auch mit ihrer Beschwer-
debegriindung nicht in Abrede genommen wird.

15 Der Senat kann es vorliegend dahinstehen lassen, ob die
Beteiligte zu 2 liber ausreichende Deutschkenntnisse ver-
fugte, um die Mitteilung des Standesamt P vom 29.08.2019
liber die Aussetzungsentscheidung verstehen zu konnen.
Hieran bestehen nach dem Vorbringen der Beteiligten zu 2
sowie des Landkreises P im Verfahren vor dem Verwal-
tungsgericht B (4 A 273/20) zwar nicht unerhebliche Zweifel,
wie der Senat im Hinweisschreiben vom 11.05.2021 bereits
zum Ausdruck gebracht hat. Dies hat seinen Grund darin,
dass der Landkreis P in seiner Klageerwiderung vom
18.01.2021 dem Vorbringen der dortigen Klagerin (hiesige
Beteiligte zu 2) mit dem Vorbringen entgegengetreten ist,
dass diese zwar keinen Sprachkurs besucht habe, jedoch
ihr im Rahmen ihres ehrenamtlichen Engagements eine
Verstandigung maoglich sei und auch bei Beratungsgespra-
chen im Caritasverband ein Dolmetscher nicht hinzugezo-
gen werden musste. Hierzu hat der Landkreis P als Anlage
einen Auszug aus der Begriindung der Beteiligten zu 2 zu
ihrem Hartefallantrag (Begriindungsteil) vorgelegt, in dem
nicht nur deren Aufenthalt seit 2003 beschrieben wird.

16 Hier flihrt die Beteiligte zu 2 aus, dass sie von Januar bis
Dezember 2018 an einer Arbeitsgemeinschaft nach § 5
AsylblG (Anm. d. Schriftleitung: Asylbewerberleistungsge-
setz) mit 20 Wochenstunden in der Flichtlingsunterkunft
teilgenommen und dort Giberwiegend die interne Post sor-
tiert habe. Darliber hinaus habe sie sich mit ihrem Lebens-
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partner seit 2017 an dem Projekt | einer evangelischen Kir-
chengemeinde engagiert und helfe dort ehrenamtlich. Wei-
terhin sei die Beteiligte zu 2 in der Kleiderkammer tatig
gewesen und habe dort bei der Verteilung der Kleidung ge-
holfen. Darliber hinaus unterstiitze sie einen zu 100 % be-
hinderten Bewohner der Notunterkunft bei taglichen Ein-
kiinften und Verrichtungen. Weiterhin fiihrt die Beteiligte zu
2 in ihrer Begriindung aus, dass sie sich durch Selbststudi-
um grundlegende Deutschkenntnisse angeeignet habe, so
dass zur Verstandigung weder bei ihrem ehrenamtlichen
Engagement noch bei Beratungsgesprachen im Caritas-
verband eine Hinzuziehung eines Dolmetschers erforder-
lich gewesen sei. SchlieBlich nehmen beide Eltern an regel-
maBigen Gesprachen und Elternabenden in der Kinder-
tagesstatte teil. Der Aufnahme einer Tatigkeit in einem
Lebensmittelgeschaft habe die fehlende Zustimmung der
Auslanderbehorde entgegengestanden.

17 Diesen Ausflihrungen ist die Beteiligte zu 2 in ihrem
Schriftsatz vom 22.01.2021 im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren nicht substantiiert entgegengetreten, sodass der
Senat nicht feststellen kann, die Beteiligte zu 2 habe die
Aussetzungsentscheidung des Standesamts P nicht ver-
stehen kdnnen.

18 b) Hierauf kommt es nach Auffassung des Senats jedoch
fur die Frage der Wirksamkeit einer spateren Beurkundung
nicht an. Die Entscheidung lber die Aussetzung des Beur-
kundungsvorgangs sowie uber die Vorlage an die zustandi-
ge Behorde nach § 1597a Abs. 2 Satz 1 BGB erweist sich als
eine notwendige interne Voraussetzung flir den Beginn des
Verwaltungsverfahrens vor der nach § 85a AufenthG zu-
standigen Behorde. Erst mit der Aussetzungsentscheidung
beginnt die Zustandigkeit dieser Behorde flir die abschlie-
Bende Klarung, ob die begehrte, d. h. noch nicht abschlie-
Bend erfolgte, Beurkundung einer Vaterschaftsanerken-
nung nach § 1597a Abs. 1 BGB missbrauchlich und damit
nach Abs. 1 und 3 der Vorschrift nicht wirksam ist. Die den
Ermittlungen der zustandigen Behorde und ihrer Entschei-
dung vorausgehende Aussetzungsentscheidung der beur-
kundenden Behorde oder der Urkundsperson ist auch nicht
isoliert von den die Beurkundung begehrenden Personen
anfechtbar. Denn insoweit handelt es sich nicht um eine
Entscheidung mit AuBenwirkung, von der der Beurkun-
dungsvorgang abschlieBend betroffen ist, sondern um ei-
nen behdrdeninternen Zwischenschritt (vgl. MiinchKomm-
BGB/Wellenhofer, 8. Aufl., § 1597a Rdnr. 24; Erman/Ham-
mermann, BGB, 16. Aufl., § 1597a Rdnr. 52 f.; Balzer, NZFam
2018, 5, 7). Vielmehr wird fir die Anerkennungswilligen aus-
reichender Rechtsschutz dadurch gewahrleistet, dass sie
sich gegen die Entscheidung der zustandigen Behorde
nach § 85a AufenthG im Wege des (ggdf. einstweiligen) ver-
waltungsgerichtlichen Rechtsschutzes wenden kdnnen
(vgl. Sander, FamRZ 2017, 1189, 1192; Schwonberg, StAZ
2018, 5, 13 f.), zumal mit der Aussetzungsentscheidung ein
Abschiebungshindernis nach § 84 Abs. 1Satz1Nr. 9, § 60a
Abs. 2 AufenthG verbunden ist.

19 c) Es bedarf auch keiner Entscheidung des Senats, ob
die Voraussetzungen fiir die Aussetzung der Beurkundung
vom Standesamt P aufgrund konkreter Anhaltspunkte, wie
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sie in § 1597a Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 bis 5 BGB exemplarisch
aufgeflihrt sind (vgl. hierzu Griineberg/Siede, 81. Aufl.,
§ 1597a Rdnr. 3; Erman/Hammermann, BGB, § 1597a
Rdnr. 25 ff.,; FamR-Komm/Schwonberg, 7. Aufl., § 1597a
Rdnr. 4), zutreffend bejaht wurden. Vielmehr unterliegt auch
diese Beurteilung Uber die vorzunehmende Vorpriifung in
dem gestuften Verfahren allein der zustandigen Behorde
nach § 85a AufenthG. Diese kann im Rahmen der ihr oblie-
genden Amtsermittlung bereits aufgrund der Aussetzungs-
entscheidung des Standesamts, wenn dieser keine ausrei-
chenden konkreten Anhaltspunkte zu entnehmen sind, oh-
ne weitere Ermittlungen aufzunehmen, eine Entscheidung
dahin gehend treffen, dass die Vaterschaftsanerkennung
nicht rechtsmissbrauchlich sei, und damit die Beurkundung
ermoglichen.

20 Die Auslanderbehorde des Landkreises P hat vorliegend
in ihrem Bescheid vom 01.07.2020 entschieden, dass die
von der Beteiligten zu 2 und 3 bereits Mitte 2019 beantragte
Beurkundung der Vaterschaftsanerkennung rechtsmiss-
brauchlich sei. Dieser Verwaltungsakt ist jedoch nach der
Klage der Beteiligten zu 2 nicht bestandskraftig. Das Stan-
desamt P kann die begehrte Beurkundung jedoch nach
§ 1597a Abs. 2 Satz 4 BGB erst ablehnen, aber auch erst
vornehmen, wenn die Entscheidung der zustandigen Be-
horde unanfechtbar ist. Darliber hinaus sind auch Beurkun-
dungen durch eine andere zustandige Behorde oder Ur-
kundsperson nicht wirksam, wenn diese erfolgen, nachdem
eine Beurkundung seitens einer anderen Behorde oder Ur-
kundsperson nach § 1597a Abs. 2 Satz 1 BGB ausgesetzt
wurde.

21 d) Vor diesem Hintergrund konnte das Standesamt der
Stadt P weder die dort von den Beteiligten zu 2 und 3 be-
antragte Beurkundung der Vaterschaft vornehmen noch
sind die Beurkundungen des Standesamtes der Stadt H so-
wie die notarielle Beurkundung durch den Notar S vom
11.05.2020 wirksam. Sie kdnnen daher nicht zur Grundlage
einer Eintragung im Geburtenregister gemacht werden.

22 Das materiellrechtliche Wirksamkeitshindernis erfasst
bis zum Abschluss des Verfahrens durch die zustandige
Verwaltungsbehorde nach § 85a AufenthG jede anderweitig
abgegebene Anerkennungserklarung (vgl. OVG Liineburg,
FamRZ 2020, 510; KG, FamRZ 2020, 1478; MinchKomm-
BGB/Wellenhofer, § 1597a Rdnr. 30; NK-BGB/Gutzeit,
4. Aufl, §1597a Rdnr. 19; FamR-Komm/Schwonberg, § 1597a
Rdnr. 7). Durch diese Regelung soll vermieden werden, dass
die Prifung des Missbrauchs durch die Verwaltungsbehor-
de in der Weise umgangen werden konnte, dass eine ande-
re beurkundende Stelle mit der Beurkundung befasst wird.
Auch die urspriingliche mit der Beurkundung befasste Stel-
le kann nach seiner Aussetzungsentscheidung eine Beur-
kundung nicht wirksam vornehmen (OVG Berlin, JAmt 2020,
97; BeckOGK-BGB/Balzer, § 1597a Rdnr. 105). Dies wird da-
riber hinaus durch die Regelung in § 1597a Abs. 2 Satz 3
BGB in der Weise sichergestellt, dass die Aussetzungsent-
scheidung auch dem fiir den Geburtseintrag zustandigen
Standesamt mitzuteilen ist.
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23 Nach § 1598 Abs. 1 Satz 2 BGB ist die Anerkennung und
Zustimmung im Fall des § 1597a Abs. 3 BGB und im Fall
des §1597a Abs. 4 BGB i. V. m. Abs. 3 unwirksam. Beurkun-
dete Erklarungen konnen nicht Grundlage fiir eine Eintra-
gung im Geburtenregister werden und sind daher im Fall
bereits erfolgter Eintragung zu berichtigen. Denn § 1598
Abs. 1Satz 2 BGB knlipft die Folge der Unwirksamkeit allein
an die Voraussetzungen des § 1597a Abs. 3 BGB (Grline-
berg/Siede, § 1598 Rdnr. 3; VG Magdeburg, FamRZ 2019,
712). Dass aus der Formulierung in dieser Regelung ,,solan-
ge“ auf eine schwebende Unwirksamkeit geschlossen wird
(vgl. BeckOGK-BGB/Balzer, § 1597a Rdnr. 105), wie sie auch
fur die Vaterschaftsanerkennung nach § 1594 Abs. 2 BGB
bei einer bereits bestehenden Vaterschaft eines anderen
Mannes anerkannt ist, flinrt nicht dazu, dass eine nach er-
folgter Aussetzungsentscheidung gemal § 1597a Abs. 2
Satz 1 BGB beurkundete Vaterschaft in das Geburtenregis-
ter eingetragen werden kann.

24 2. Die Beteiligte zu 2 weist zwar zu Recht darauf hin, dass
eine Aussetzung des Beurkundungsverfahrens nicht zur
Unwirksamkeit einer bereits zuvor wirksam gewordenen Va-
terschaftsanerkennung und hierauf beruhenden Eintragung
im Geburtsregister flihrt (vgl. VG Magdeburg, FamRZ 2019,
712). Entgegen der Auffassung der Beteiligten zu 2 liegt
der zu berichtigenden Eintragung keine wirksam gewor-
dene Vaterschaftsanerkennung zugrunde, die vor dem
29.08.2019 beurkundet worden war.

25 3. Andere Umstande, die zu einer wirksamen Vater-
schaftsanerkennung gefiihrt haben konnten, sind weder
vorgetragen noch fiir den Senat ersichtlich. Der Beteiligte
zu 3 hat nicht darauf hingewirkt, eine Aussetzungsentschei-
dung bzw. weitere Ermittlungen der zustandigen Behorde
oder im gerichtlichen Verfahren entbehrlich zu machen.
Hierzu besteht seitens des anerkennungswilligen Mannes
in der Weise die Moglichkeit, die Missbrauchlichkeit der
Anerkennung auszuschlieBen, dass dieser seine leibliche
Vaterschaft zu dem anzuerkennenden Kind selbst nach-
weist (§ 1597a Abs. 5 BGB). Dies kann insbesondere durch
einen Abstammungstest, der die Richtlinien der Gendia-
gnostikkommission erflillt, geschehen. Hiervon hat der Be-
teiligte zu 3 keinen Gebrauch gemacht, obwohl diese im
Bescheid des Landkreises P vom 01.07.2020 angespro-
chen wurde. Ebenso wenig hat die Beteiligte zu 2 aufge-
zeigt, dass eine Eltern-Kind-Beziehung zwischen ihrer
Tochter und dem Beteiligten zu 3 begriindet oder vertieft
werden soll und sich hieraus Anhaltspunkte ergeben konn-
ten, die gegen eine missbrauchliche Vaterschaftsanerken-
nung sprechen konnten (vgl. BVerwG, FamRZ 2021, 1625
[Rdnr. 24 ff.]).

26 4. Da eine wirksame Vaterschaftsanerkennung des Be-
teiligten zu 3 nach alledem nicht vorliegt, ist die vom Stan-
desamt begehrte Folgebeurkundung zur Berichtigung des
Geburtseintrags gerechtfertigt und danach die Beschwer-
de der Beteiligten zu 2 nicht begrlindet.
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ANMERKUNG:
Von Notarassessorin Dr. Ricarda Lotte, Sennfeld

1 Gesetzliche Regelungen zu missbrauch-
lichen Vaterschaftsanerkennungen

Ein nicht mit der Mutter des Kindes verheirateter Mann
wird nur dann rechtlicher Vater des Kindes, wenn er die
Vaterschaft nach § 1592 Nr. 2 BGB anerkennt oder seine
Vaterschaft nach § 1592 Nr. 3 BGB gerichtlich festgestellt
ist. Flir die rechtliche Vaterschaft nach § 1592 Nr. 1 und
2 BGB ist es ohne Bedeutung, ob es sich auch um den
leiblichen Vater handelt. Die Anerkennung der Vater-
schaft ist daher grundsatzlich auch dann wirksam, wenn
diese bewusst wahrheitswidrig - etwa bei objektiv un-
maoglicher Zeugung - erfolgt.

Als Instrument, um ein Aufenthaltsrecht zu erlangen, soll
die Vaterschaftsanerkennung jedoch nicht eingesetzt
werden.! Der Gesetzgeber hat daher, nachdem das
BVerfG das behordliche Anfechtungsrecht der Vater-
schaft flr verfassungswidrig erklart hat,> im Jahr 2017
durch das ,Gesetz zur besseren Durchsetzung der Aus-
reisepflicht“® § 1597a BGB eingeflihrt. Die Norm sieht da-
bei ein mehrstufiges Priifungsverfahren vor:* Zunichst
prift die beurkundende Stelle, ob konkrete Anhaltspunkte
fur einen aufenthaltsrechtlich motivierten Missbrauch be-
stehen. Indizien, die eine solche Priifung nahelegen, sind
in § 1597a Abs. 2 Nr. 1-5 BGB beispielhaft genannt. Nicht
missbrauchlich ist die Anerkennung nach § 1597a
Abs. 5 BGB hingegen jedenfalls dann, wenn der Anerken-
nende der leibliche Vater ist. Bestehen flir eine miss-
brauchliche Anerkennung konkrete Anhaltspunkte, folgt
die Aussetzung der Beurkundung, bis die Auslanderbe-
horde (§ 85a AufenthG) entschieden hat. Diese stellt ent-
weder das Vorliegen einer missbrauchlichen Anerken-
nung der Vaterschaft fest oder stellt das Priifverfahren
ein. Fur die Wirksamkeit der Vaterschaftsanerkennung ist
daher nicht entscheidend, ob diese tatsachlich miss-
brauchlich ist und somit gegen § 1597a Abs. 1 BGB ver-
stoBt (vgl. § 1598 Abs. 1 BGB). Vielmehr kniipft die Unwirk-
samkeitalleindaranan,dassdie Vaterschaftsanerkennung
nach Aussetzung der Beurkundung (§ 1597a Abs. 3 BGB)
oder nach unanfechtbar gewordener Feststellung der
Missbrauchlichkeit der Vaterschaftsanerkennung durch
die Auslanderbehorde (§ 1597a Abs. 2 Satz 4 BGB) abge-
geben wurde.

2. Die Entscheidung des OLG Celle

Gegenstand der Entscheidung des OLG Celle war die
Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Beurkun-
dung im Sinne des § 1597a Abs. 3 BGB ,ausgesetzt” ist.
Dabei lberzeugt die Auffassung des Gerichts, dass es

1 Vgl. BT-Drucks. 18/12415, S. 16.

2 BVerfG, Beschluss vom 1712.2013, 1 BvL 6/10, NJW 2014,
1364.

3 Gesetzvom 20.07.2017, BGBI. |, S. 2780.

Vgl. dazu ausf. DNotl-Report 2017, 153; Grziwotz,
MittBayNot 2018, 287; Balzer, NZFam 2018, 5.
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hierfur allein auf die Unterbrechung des Beurkundungs-
vorgangs ankommt,® unabhangig davon, ob die Mutter
des Kindes die Mitteilung der Aussetzung des Beurkun-
dungsverfahrens aufgrund ihrer Sprachkenntnisse ver-
stehen kann. Dies steht im Einklang mit dem Wortlaut des
§1597a Abs. 3 BGB, der ausschlieBlich auf die in § 1597a
Abs. 2 Satz 1 BGB geregelte Aussetzung der Beurkun-
dung Bezug nimmt, nicht aber auf die nach § 1597a Abs. 2
Satz 1 BGB hiervon zu unterscheidende Mitteilung an die
Beteiligten. Zudem wiirde eine andere Sicht zu einer Un-
sicherheit Uiber den Beginn des materiellrechtlichen
Wirksamkeitshindernisses des § 1597a Abs. 3 BGB fiihren
und dessen Zweck, einen zeitlich liickenlosen Umge-
hungsschutz zu erreichenf zuwiderlaufen. Mit dem
OLG Celle ist es daher fiir das Eingreifen des § 1597a
Abs. 3 BGB auch nicht von Bedeutung, ob tatsachlich
konkrete Anhaltspunkte fir eine missbrauchliche Vater-
schaftsanerkennung vorliegen. Denn die Entscheidung
hiertiber obliegt nach der gesetzgeberischen Konzeption
allein der Auslanderbehorde, wahrend die Vorschrift des
§1597a Abs. 3 BGB verhindern soll, dass deren Priifungs-
kompetenz durch die Schaffung vollendeter Tatsachen
unterlaufen wird, indem eine andere Stelle die Anerken-
nung der Vaterschaft beurkundet. Bei einem solchen Ver-
standnis der Aussetzung des Beurkundungsvorgangs ist
es dann auch konsequent, die isolierte Anfechtbarkeit der
Aussetzungsentscheidung zu verneinen.” SchlieBlich
kann die Auslanderbehorde das Priifverfahren einstellen,
wenn sie zu der Einschatzung gelangt, dass die Vater-
schaftsanerkennung nicht missbrauchlich ist. Welche
Auswirkungen eine solche Einstellung des Priifverfahrens
auf Vaterschaftsanerkennungen hat, die wahrend der
Aussetzung der Beurkundung abgegeben wurden, lasst
sich dem Gesetz nicht eindeutig entnehmen. Wahrend es
nach einer Ansicht auch dann bei der Unwirksamkeit der
Vaterschaftsanerkennungen bleiben soll,? ordnet § 1597a
Abs. 3 BGB nach Ansicht des OLG Celle lediglich die
schwebende Unwirksamkeit der Beurkundung an.® Fir
letzteres spricht sowohl der Wortlaut der Vorschrift (,so-
lange”) als auch deren Sinn und Zweck, der Auslander-
behorde die Prifung des Missbrauchs zu ermdglichen.

Fiir ein solches Verstandnis von § 1597a Abs. 3 BGB auch
OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 26.11.2019,11S
68.19, DNotZ 2020, 839, Rdnr. 13; BeckOGK-BGB/Balzer,
Stand: 01.08.2022, § 1597a Rdnr. 106; MiinchKomm-BGB/
Wellenhofer, 8. Aufl. 2020, § 1597a Rdnr. 30.

BeckOGK-BGB/Balzer, § 1597a Rdnr. 106.

So bereits OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom
26.11.2019, 11 S 68.19, DNotZ 2020, 839, Rdnr. 13; BeckOGK-
BGB/Balzer, § 1597a Rdnr. 90 f.; Grziwotz in FS 25 Jahre
DNotl, 2018, S. 319, 328; Kaesling, NJW 2017, 3686, 3687;
MiinchKomm-BGB/Wellenhofer, § 1597a Rdnr. 24; Priitting/
Wegen/Weinreich/Schwonberg, BGB, 17. Aufl. 2022, § 1597a
Rdnr. 6; Stern, NZFam 2017, 740, 741.

OVG Schleswig, Beschluss vom 22.08.2018, 4 MB 91/18,
BeckRS 2018, 36438; MiinchKomm-BGB/Wellenhofer,
§1597a Rdnr. 30.

So auch KG, Beschluss vom 02.06.2022,1W 336/21,
BeckRS 2022, 12987 Rdnr. 7; BeckOGK-BGB/Balzer, § 1597a
Rdnr. 105.
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Ist nac.h dergn Fe"e;tste.llungen dlg Vatersch.aftsanerken— Bijrgerliches Recht
nung nicht missbrauchlich, ist es hingegen nicht erforder-

lich, dass wahrend der Aussetzung beurkundete Erkla- ERBRECHT

rungen unwirksam sind.””

3. Folgen fiir die notarielle Praxis 10. Kein Anfechtungsrecht bzgl. des bei Erbfall
Kénnen durch eine Anerkennung der Vaterschaft aufent- zwischenzeitlich veI:helrateten, frUhe.ren Lebe.ns-

) ) partners nach Scheitern dessen Beziehung mit w
haltsrechtliche Vorteile erlangt werden, treffen den Notar dem Erblasser aufarund Demenzerkrankun L‘
Priifungspflichten.” Ergeben sich hierbei konkrete An- g g =(<,§
haltspunkte fiir eine missbrauchliche Vaterschaftsaner- OLG Oldenburg, Beschluss vom 26.09.2022, 3 W 55/22 ":"

; <
kennu.ng, ist c!er Notar na?h 8 1597? Abs. 2 Sat.z 1 BGB BGB § 2078
verpflichtet, dies der Auslanderbehorde mitzuteilen und
die Beurkundung auszusetzen. Gegen diese Entschei- LEITSATZ:

dung kdnnen die Beteiligten - wie das vorliegende Urteil

zeigt - nicht vorgehen. Der Erlass eines Vorbescheids zur Es kann im Einzelfall dem hypothetischen Willen eines
Ankilindigung einer Aussetzung des Beurkundungsver- Erblassers entsprechen, dass, wenn er bei bestehender
fahrens nach § 1597a Abs. 2 Satz 1 BGB kommt daher Lebenspartnerschaft an Demenz erkrankt und er infolge-
nicht in Betracht.”? dessen stationar untergebracht werden muss, sodass die
gelebte Partnerschaft in der bisherigen Form faktisch
nicht mehr fortgefiihrt werden kann, er weiterhin den Le-
benspartner mit seinem halftigen Erbe auch fiir den Fall
bedenken will, dass dieser sich nach Ausbruch der De-
menzerkrankung einem neuen Lebenspartner zuwendet
und diesen heiratet.

Denkbar ist jedoch auch, dass bereits eine andere Stelle
die Beurkundung ausgesetzt hat und die Beteiligten sich
nun an den Notar wenden, um die Vaterschaftsanerken-
nung von ihm beurkunden zu lassen. Von der Aussetzung
der Beurkundung wird der Notar dann regelmaf3ig keine
Kenntnis haben. Teilen die Beteiligten ihm diese aus-
nahmsweise doch mit, so ist mit der vorliegenden Ent-
scheidung des OLG Celle von einem Eingreifen des
§ 1597a Abs. 3 BGB auszugehen, ohne dass es hierfiir 1Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet.
weiterer Voraussetzungen bediirfte. Dass die Norm nach
Ansicht des Gerichts nur die schwebende Unwirksamkeit
der Beurkundungen vorsieht und diese nach Einstellung
des Priifverfahrens durch die Auslanderbehdrde wirksam
werden, andert nichts daran, dass der Notar die Beurkun- Der Antragsteller ist der ehnemalige Lebensgefahrte des am
dung wahrend der Dauer des Behordenpriifverfahrens (...) 2021 verstorbenen A (Erblasser). Der Erblasser war ver-
ablehnen muss.”® Etwas anderes ware mit dem Sinn und heiratet. Aus der mittlerweile geschiedenen Ehe ist die Be-
Zweck des § 1597a Abs. 3 BGB, dass Beurkundungen der teiligte zu 1 hervorgegangen.

Vaterschaft auch™ durch andere Stellen wahrend der
Aussetzung des Beurkundungsverfahrens unterbleiben
sollen,”® nicht zu vereinbaren.

BUCHBESPRECHUNGEN {E
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AUS DEN GRUNDEN:

2 Zur Begriindung nimmt der Senat auf die Ausfiihrungen
im Hinweisbeschluss vom 30.08.2022 Bezug. Dieser laute-
te wie folgt:
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Der Erblasser hat mit Testament vom 05.06.2005 den An-
tragsteller und seine Tochter zu Erben eingesetzt. Unter
dem 28.04.2016 bestellte der Erblasser dem Antragsteller
ein Mitwohnungsrecht an seinem Wohnhaus in Ort 2. Zu-
dem erteilte er ihm eine Vorsorgevollmacht. Am 1710.2016
wurde der Erblasser aufgrund weit fortgeschrittener De-
menz in die DD Kilinik in Ort 3 eingeliefert und sodann ab

10 KG, Beschluss vom 02.06.2022,1W 336/21, BeckRS 2022,
12987 Rdnr. 7.

11 Siehe naher hierzu Beck’sches NOtar—HandbuCh/GrZiWOtz, dem 15.11.2016 stationar in der Pf|egee|nl’lchtung EE be- 8
7. Aufl. 2019, § 15 Rdnr. 9a; DNotl-Report 2017, 153; Grziwotz, treut o (O]
MittBayNot 2018, 287, 289 f.; Schreindorfer, MittBayNot 2021, ’ '(3
652. Am 15.08.2020 heiratete der Antragsteller einen neuen Le- 3

12 So auch Grziwotz, MittBayNot 2018, 287, 293. benspartner. @

13 Vgl. Beck'sches Notar-Handbuch/Grziwotz, § 15 Rdnr. 9a. Die Beteiligte zu 1 hat die am 05.06.2005 errichtete letzt-

14 Die Wirksamkeitssperre des §1597a Abs. 3 BGB giltauch fir - yjjlige Verfiigung des Erblassers form- und fristgerecht auf-
die aussetzende Stelle selbst, sieche OVG Berlin-Branden- grund eines Motivirrtums angefochten, soweit dort der An-
burg, Beschluss vom 26.11.2019, 11 S 68.19, DNotZ 2020, 839. . . . .

tragsteller zum Erben bestimmt ist. Zur Begriindung ihrer

15 BeckOGK-BGB/Balzer, § 1597a Rdnr. 105. Anfechtung hat sie vorgetragen, dass der Erblasser bei

Kenntnis der Tatsache, dass der Antragsteller sich einem
neuen Lebensgefahrten zuwendet und diesen auch heira-
tet, sein Testament gedndert hatte.

=
C

Das AG hat mit angefochtenem Beschluss die fiir die Ertei-
lung des Erbscheins erforderlichen Tatsachen fiir festge-
stellt erachtet. Die Erbenstellung des Antragstellers und der
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Beteiligten zu 1 ergaben sich aus der letztwilligen Verfligung
des Erblassers vom 05.06.2005. Danach seien die Beteilig-
te zu 1 und der Antragsteller zu Erben bestimmt worden.
Eine wirksame Anfechtung der Beteiligten zu 1 lage nicht
vor. Diese sei zwar anfechtungsberechtigt, aber es lage kein
Anfechtungsgrund vor. Es sei nicht davon auszugehen,
dass der Erblasser seine letztwillige Verfligung geandert
hatte, wenn ihm bekannt geworden ware, dass der Antrag-
steller sich einem neuen Lebenspartner zuwendet und die-
sen auch heiratet. MaB3geblich sei letztendlich, dass die Be-
ziehung des Erblassers mit dem Antragsteller an der De-
menzerkrankung des Erblassers scheiterte und nicht
aufgrund eines Fehlverhaltens des Antragstellers.

Hiergegen wendet sich die Beteiligte zu 1 mit ihrer form-
und fristgerecht erhobenen Beschwerde. Eine Auslegung
des Testaments vom 05.06.2005 ergebe bereits, dass eine
Erbenstellung des Antragstellers nicht vorliege. Es sei der
wirkliche Wille des Erblassers, dass sein Lebenspartner er-
be. Zum Zeitpunkt des Erbfalls sei der Antragsteller aber
nicht mehr der Lebenspartner des Erblassers gewesen. Auf
die Anfechtung kdme es daher gar nicht mehr an.

Soweit das AG darauf abstelle, dass es sich nicht um eine
willentliche Beendigung der Lebenspartnerschaft gehan-
delt habe, kdnne dem nicht gefolgt werden. Der Erblasser
habe immer deutlich zum Ausdruck gebracht, dass er von
einer dauerhaft bestehenden Lebenspartnerschaft ausge-
he. Zudem habe der Antragsteller auch zugesichert, dass er
den Erblasser pflegen wolle. Der Antragsteller habe aber
die Erwartungen des Erblassers nicht erfiillt. Dies ergebe
sich nicht zuletzt aus dem Umstand, dass der Antragsteller
schon sechs Monate vor dem Tod des Erblassers seinen
neuen Lebenspartner ehelichte. Hatte der Erblasser von
diesem Umstand gewusst, hatte er sein Testament gean-
dert. Er hatte das Bestehen einer ehelichen Partnerschaft
neben der nichtehelichen Partnerschaft in gesunden Zeiten
unter keinen Umstanden akzeptiert. Aus dem Umstand,
dass der Erblasser infolge seiner Erkrankung zur Anderung
des Testaments nicht mehr in der Lage war, kann nichts
anderes folgen. Der Beschluss sei daher aufzuheben.

Das AG hat der Beschwerde nicht abgeholfen und dem
Senat zur Entscheidung vorgelegt.

Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet.

Das AG hat zu Recht und mit zutreffender Begriindung die
fur die Erteilung des Erbscheins erforderlichen Tatsachen
fur festgestellt erachtet.

Der Antragsteller ist zu gleichen Teilen mit der Beteiligten
zu 1 Erbe des am (...) 2021 verstorbenen Erblassers A ge-
worden.

Das Testament vom 05.06.2005 ist nicht dahin gehend
auszulegen, dass der Antragsteller nur Erbe sein sollte,
wenn er zum Zeitpunkt der Erbfolge noch der Lebenspart-
ner des Erblassers ist. Ein entsprechender ausdriicklicher
Wille diesbezliglich findet sich nicht im Testament. Ein ent-
sprechender Wille kann auch nicht aus der Verwendung des
Begriffs ,Lebenspartner” vor dem Namen des Antragstel-
lers abgeleitet werden. Hierbei handelt es sich lediglich um
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einen Zusatz, um die Person des Erben naher zu kennzeich-
nen. GleichermaBen ist der Erblasser bei der Beteiligten
zu 1 verfahren. Auch hier hat er die Person der Beteiligten
zu 1durch den Zusatz ,Tochter” naher gekennzeichnet.

Das Testament vom 05.06.2005 ist auch nicht aufgrund der
von der Beteiligten zu 1 erklarten Anfechtung wegen eines
Motivirrtums nichtig. Wie das AG zutreffend festgestellt hat,
fehlt es an einem Anfechtungsgrund. Ein Motivirrtum des
Erblassers im Sinne des § 2078 Absatz 2 BGB kann nicht
festgestellt werden. Etwaige Zweifel gehen zulasten der Be-
teiligten zu 1, die bezliglich der Voraussetzung der Anfech-
tung die Feststellungslast tragt.

Gemaf3 § 2078 Abs. 2 BGB kann eine letztwillige Verfligung
angefochten werden, soweit der Erblasser zu der Verfligung
durch die irrige Annahme oder Erwartung des Eintritts oder
Nichteintritts eines Umstands bestimmt worden ist. Darun-
ter fallt jeder Motivirrtum, auch der durch arglistige Tau-
schung herbeigefiihrte. Es ist gleichgiiltig, ob sich der Irr-
tum auf die Vergangenheit, Gegenwart oder Zukunft bezieht
(BayObLG, Beschluss vom 14.08.2002, 1 Z BR 58/02, juris
Rdnr. 18-19). Die Anfechtung kann nur auf solche irrigen Vor-
stellungen und Erwartungen gestiitzt werden, die der Erb-
lasser bei der Errichtung der Verfligung tatsachlich gehabt
hat; dazu gehoren auch Vorstellungen und Erwartungen, die
er zwar nicht in sein Bewusstsein aufgenommen, aber als
selbstverstandlich seiner Verfligung zugrunde gelegt hat
(BGH, NJW 1963, 246, 247; BayObLG, FamRZ 1984, 1270,
1271 m. w. N.)

Mit der Beschwerde ist vorliegend davon auszugehen, dass
jedenfalls die Vorstellung des Erblassers seiner letztwilligen
Verfligung als selbstverstandlich zugrunde lag, dass der
Antragsteller und der Erblasser fortdauernd Lebenspartner
sind. Dies gilt auch, obwohl eine eingetragene Lebenspart-
nerschaft zwischen dem Antragsteller und dem Erblasser
nicht bestand. Soweit die Beschwerdeflihrerin auch auf die
Zusicherung der fortwahrenden Pflege abstellt, lag diese
Vorstellung zum Zeitpunkt der Errichtung des Testaments
ersichtlich noch nicht vor. Jedenfalls vermochte die Be-
schwerdefiihrerin mit ihrer Beschwerde keine Umsténde
vorzutragen, dass ein entsprechendes Pflegemotiv des
Erblassers bereits bei Testamentserrichtung vorlag.

Weiter erfordert aber die Anfechtung wegen eines Motivirr-
tums auch, dass der Irrtum fir die Verfligung bestimmend
oder zumindest derartig mitbestimmend gewesen ist, dass
der Erblasser diese ohne die irrige Vorstellung nicht getrof-
fen hatte. Danach ist eine Verfligung von Todes wegen,
durch die der Erblasser (u. a.) seinen Lebenspartner be-
dacht hat, zwar dann grundsatzlich unwirksam, wenn die
Lebenspartnerschaft nicht mehr besteht. Eine Ausnahme
gilt aber dann, wenn anzunehmen ist, dass der Erblasser
die Verfligung auch fiir einen solchen Fall getroffen hatte.
Dabei kommt es auf den hypothetischen Willen des Erblas-
sers zur Zeit der Errichtung der Verfligung von Todes wegen
an (vgl. BGH, Urteil vom 03.05.1961, V ZR 154/59, juris).

Vorliegend ist aufgrund der besonderen Umstande des Ein-
zelfalles von einer derartigen Ausnahme auszugehen.

MittBayNot



Mit dem AG ist der Senat davon lberzeugt, dass es dem
hypothetischen Willen des Erblassers zum Zeitpunkt der Er-
richtung des Testaments entsprach, dass, wenn er davon
Kenntnis gehabt hatte, dass er bei bestehender Lebens-
partnerschaft an Demenz erkrankt und er infolgedessen
stationar untergebracht werden muss, sodass im Ergebnis
die bis zur Demenzerkrankung gelebte Partnerschaft in ih-
rer bisherigen Form faktisch nicht mehr fortgefiihrt werden
kann, er weiterhin den Antragsteller mit seinem halftigen
Erbe bedacht und das Testament nicht geandert hatte. In-
soweit reicht es nicht aus, allein auf das Bestehen oder
Nichtbestehen der Lebenspartnerschaft als (mit-)bestim-
mendes Motiv fir die Errichtung des Testaments abzustel-
len. Erforderlich ist auch, auf die weiteren tatsachlichen
Umstande abzustellen. Das AG flihrt insoweit zu Recht aus,
dass die Beziehung des Erblassers mit dem Antragsteller
nicht daran scheiterte oder beendet wurde, weil beide sich
auseinandergelebt hatten oder sich der Antragsteller
wahrend laufender Lebenspartnerschaft einem neuen
Lebenspartner in schuldhafter Weise zugewandt hatte,
sondern dass die Beziehung letztlich aufgrund der Demenz
des Erblassers faktisch nicht mehr gelebt werden konnte
und damit nicht willentlich vom Erblasser oder Antragsteller
beendet wurde. Dieser Umstand ist bei der Erforschung des
hypothetischen Willens des Erblassers miteinzubeziehen.
Im Ergebnis gelangt auch die Beschwerdefiihrerin zu
diesem Ergebnis, indem sie anflihrt, dass der Erblasser das
Bestehen einer ehelichen Partnerschaft zu dem heutigen
Ehegatten neben der nichtehelichen Partnerschaft zum
Antragsteller in gesunden Zeiten unter keinen Umstanden
akzeptiert hatte. Dem vermag der Senat vollumfanglich zu
folgen. Nur beriicksichtigt diese Aussage nicht, dass der
Erblasser seit 2016 eben nicht mehr gesund, sondern an
Demenz erkrankt war und in der Folge nicht mehr
handlungsfahig war und stationar gepflegt werden musste.
Dieser Umstand ist mit zu berlicksichtigen. Bis zur Ein-
weisung haben der Erblasser und der Antragsteller die
Lebenspartnerschaft ohne Einschrankung gelebt und
geflihrt. Sie hatte bis zu diesem Zeitpunkt Bestand. Gegen-
teiliges wird auch von der Beschwerdefihrerin nicht vorge-
tragen.

Im Ergebnis ist damit nicht davon auszugehen, dass der
Erblasser bei Kenntnis von seiner schwerwiegenden De-
menzerkrankung anders testiert hatte. Es fehlt damit an der
erforderlichen Kausalitat flir eine wirksame Anfechtung. Die
Beschwerde ist daher zurtickzuweisen.”

3 Die Ausflihrungen der Beteiligten zu 1im Schriftsatz vom
20.09.2022 geben zu einer anderen Betrachtungsweise
keine Veranlassung.

4 Im Hinblick auf die Verwendung des Begriffs ,Lebens-
partner” bleibt es bei der bisherigen Wertung durch den Se-
nat. Aus der Bewilligungsurkunde vom 28.04.2016 folgt
nichts anderes, zumal diese elf Jahre nach dem Testament
errichtet wurde und somit nur bedingte Aussagekraft zum
damaligen Willen des Erblassers hat. Die konkrete Ausge-
staltung des eingeraumten Wohnrechts kann nicht mit den
Voraussetzungen fir die Erbeinsetzung und der damit ver-
bundenen Absicherung des Antragstellers gleichgesetzt
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werden. Beim Wohnrecht geht es um das konkrete Zusam-
menleben, das bei einem Streit faktisch den Beteiligten und
insbesondere dem Erblasser nicht mehr zumutbar ist.

5 Im Ubrigen verbleibt es bei der vom Senat vorgenomme-
nen Auslegung des hypothetischen Willens des Erblassers.
Die Beteiligte zu 1 berlicksichtigt im Rahmen ihrer Ausle-
gung nicht hinreichend den maBgeblichen Umstand der
Demenzerkrankung des Erblassers. Dieser Umstand ist mit
zu berlicksichtigen. Insoweit hatte der Senat bereits ausge-
fuhrt, dass bis zur Einweisung der Erblasser und der Antrag-
steller die Lebenspartnerschaft ohne Einschrankung gelebt
und geflihrt hatten. Sie hatte bis zu diesem Zeitpunkt Be-
stand. Auch danach besuchte der Antragsteller den Erblas-
ser regelmaBiig einmal wochentlich an seinem freien Tag
und hat damit auch nach der Demenzerkrankung seine Ver-
bundenheit zum Erblasser zum Ausdruck gebracht. Inso-
weit reicht es nicht aus, allein auf das Bestehen oder Nicht-
bestehen der Lebenspartnerschaft als (mit-)bestimmendes
Motiv fur die Errichtung des Testaments abzustellen. Erfor-
derlich ist auch, auf die weiteren tatsachlichen Umstande
abzustellen. Das AG hat insoweit zu Recht ausgeflihrt, dass
die Beziehung des Erblassers mit dem Antragsteller nicht
daran scheiterte oder beendet wurde, weil beide sich aus-
einandergelebt hatten oder sich der Antragsteller wahrend
laufender Lebenspartnerschaft einem neuen Lebenspart-
ner in schuldhafter Weise zugewandt hatte, sondern dass
die Beziehung letztlich aufgrund der Demenz des Erblas-
sers faktisch nicht mehr gelebt werden konnte und damit
nicht willentlich vom Erblasser oder Antragsteller beendet
wurde. Hatte der Erblasser Kenntnis davon gehabt, dass er
bei bestehender Lebenspartnerschaft an Demenz erkrankt,
er infolgedessen stationar untergebracht werden muss, so-
dass im Ergebnis die bis zur Demenzerkrankung gelebte
Partnerschaft in ihrer bisherigen Form faktisch nicht mehr
fortgefiihrt werden kann und sich sein Partner auch nach
der Unterbringung in einem Pflegeheim sich weiterhin um
ihn kiimmert und sich nicht von ihm abwendet, hatte er zur
Uberzeugung des Senats weiterhin den Antragsteller auch
fur den Fall der Heirat des Partners mit einem neuen Le-
benspartner mit seinem halftigen Erbe bedacht und das
Testament nicht gedndert.

()
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1. Hemmung der Abschmelzungsfrist bei am ge-
samten Gebaude vorbehaltenem Wohnungsrecht

OLG Miinchen, Urteil vom 08.07.2022, 33 U 5525/21
BGB $ 2325

LEITSATZE:

1. Das dem Erblasser eingeraumte Wohnungsrecht
hemmt im vorliegenden Einzelfall den Beginn der Ab-
schmelzungsfrist geman § 2325 Abs. 3 BGB, weil es
an allen relevanten Raumen des verschenkten Hau-
ses besteht, sodass der Erwerber insoweit keine ei-
gene Nutzungsmoglichkeit hatte (Anschluss an BGH,
Urteil vom 29.06.2016, IV ZR 474/15, ZEV 2016, 445 =
ErbR 2016, 570).

2. Ineinem solchen Fall sind die Unterschiede zwischen
einem vorbehaltenen NieBbrauch und dem tatsach-
lich vereinbarten Wohnungsrecht so gering, dass die
Interessen des Pflichtteilsberechtigten, denen bei
der Beurteilung der Frage der Hemmung des Fristen-
laufs geman § 2325 Abs. 3 BGB besonderes Gewicht
zukommt, es rechtfertigen, den Lauf der Frist geman
§ 2325 Abs. 3 BGB als gehemmt anzusehen (An-
schluss an BGH, Urteil vom 19.07.2011, X ZR 140/10,
NJW 2011, 3082).

AUS DEN GRUNDEN:

11. Der Klager macht einen Pflichtteilserganzungsanspruch
gegen den Beklagten geltend.

2 Die Klager sind Briider sowie Erben zu ¥5 nach ihrem am
x.X.2017 verstorbenen Vater (...) (nachfolgend: Erblasser).
Der bereits an die Miterben zu gleichen Teilen ausbezahlte
Barnachlass des Erblassers betrug 9.535,95 €.

3 Mit Ubergabevertrag vom 30.11.2010 (...) hatte der Erblas-
ser die im Grundbuch von (..), Bl. 2144, eingetragenen
Grundstiicke Fl. Nr. 93, 119/3, 579, 618 und 974 an den Be-
klagten Ubertragen, wobei der Beklagte bestimmte Ver-
pflichtungen gegentiber dem Erblasser tibernahm und der
Erblasser sich zudem ein lebenslanges Wohnungsrecht an
dem auf dem Grundstlick Fl. Nr. 93 errichteten Wohnhaus
vorbehielt, das ihn berechtigte, ,die Rdume des bestehen-
den Bauernhauses alleine zu benitzen* sowie ein Mitbe-
nutzungsrecht beziiglich der sonstigen Gebaude und Fla-
chen des Grundstiicks Fl. Nr. 93. Die Eigentumsumschrei-
bung vom Erblasser auf den Beklagten erfolgte am
13.01.2011. In der Folgezeit bewohnte und nutzte der Erblas-
ser das Haus und die sonstigen Gebaude und Flachen wie
Zuvor.

4 Laut Verkehrswertgutachten des Sachverstandigen (...
hatte das mit einem Wohnhaus und Betriebsgebduden be-
baute Grundstiick FI. Nr. 93 zur Zeit der Ubergabe nach Ab-
zug der Belastungen einen Verkehrswert von 493.000 €,
die Ubrigen Grundstiicke - land- und forstwirtschaftliche
Flachen - einen Verkehrswert von 162.000 €.

5 Mit Schreiben vom 16.02.2018 (...) forderte der Klager den
Beklagten unter Fristsetzung zum 15.03.2018 zur Zahlung
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von Pflichtteilserganzungsanspriichen in Hohe von
110.057,31 € auf, mit Schreiben vom 26.11.2018 unter Frist-
setzung zum 15.01.2019 zur Zahlung von 79.112,16 €.

6 Der Klager hat vor dem LG zunéchst einen Pflichtteilser-
ganzungsanspruch in Hohe von 7911216 € geltend ge-
macht. Er hat die Ansicht vertreten, dass der rechnerische
Nachlass 540.409,02 € betrage. Das Grundsttick Fl. Nr. 93
sei insoweit mit dem vollen Verkehrswert anzusetzen, da
wegen des dem Erblasser eingerdaumten Wohn- und Mit-
benutzungsrechts keine Abschmelzung gemaB § 2325
Abs. 3 BGB vorzunehmen sei. Von den Uubrigen Grund-
stlicken seien geman § 2325 Abs. 3 BGB 40 % des Ver-
kehrswerts anzusetzen. Abzliglich der latenten, indexier-
ten Betriebsaufgabesteuer ergebe sich fiir die dem Beklag-
ten lebzeitig zugewendeten Grundstlicke ein Wert von
523.095,71 €. Zu addieren sei daneben der tatsachlich vor-
handene Nachlass (9.535,95 €) sowie die indexierte Schen-
kung an den Klager (7.777,36 €). Der Pflichtteil des Klagers
von unstreitig /e betrage damit 90.068,17 €. Hiervon seien
die Schenkung des Erblassers an den Klager (7.777,36 €) so-
wie der bereits ausbezahlte Erbteil (3.178,65 €) in Abzug zu
bringen.

7 Der Beklagte hat erstinstanzlich insbesondere vorge-
bracht, dass bei der Berechnung des Pflichtteilsergan-
zungsanspruchs eine Abschmelzung fir alle ihm Ubertra-
genen Grundstlicke mit Ausnahme von 4 % der Flache des
Grundstiicks Fl. Nr. 93 vorzunehmen sei. Dieser prozentuale
Wert entspreche der liberbauten Grundstlicksflache von
71,25 m? im Verhaltnis zur Gesamtgrundstiicksflache. Der
Klager habe bei seiner Berechnung im Ubrigen die fiktive
latente Steuer zu niedrig angesetzt.

8 Auf die tatsachlichen Feststellungen des erstinstanzli-
chen Urteils und die dort gestellten Antrage wird ergédnzend
Bezug genommen.

9 Im Verlauf des Rechtsstreits hat der Beklagte insgesamt
33.775 € an den Klager gezahlt. Der Klager hat deshalb mit
Schriftsatz vom 04.03.2019 die Klage in Hohe von 32186 €
teilweise fir erledigt erklart, mit Schriftsatz vom 18.03.2019
in Hohe von weiteren 1.589 €. Der Beklagte hat den Erledi-
gungserklarungen des Klagers jeweils zugestimmit.

10 Mit Endurteil vom 08.07.2021 hat das LG die Klage nach
Einholung eines Sachverstandigengutachtens (...) zur Hohe
der anzusetzenden Betriebsaufgabesteuer mit Ausnahme
einer Zinsforderung abgewiesen. Es hat im Wesentlichen
ausgefihrt, dass der Erblasser dem Beklagten einen land-
wirtschaftlichen Betrieb im Rahmen eines ,typischen Hof-
libergabevertrages” zugewendet habe; die Gestaltung sei
von der tradierten vorweggenommenen Erbfolge und einem
Nebeneinanderleben von Altenteiler und Ubernehmer ge-
pragt. Die Frist gemaf § 2325 Abs. 3 Satz 1 BGB habe daher
im Jahre 2011 fiir alle Grundstlicke zu laufen begonnen, die
Schenkung seiinsgesamt nur mit 4/10 des Wertes zu berlick-
sichtigen.

11 Hiergegen wendet sich der Klager mit seiner Berufung. Er
rigt die fehlerhafte Anwendung von § 2325 Abs. 3 BGB und
vertritt weiterhin die Ansicht, dass bei der Berechnung des
Pflichtteilserganzungsanspruchs der volle Verkehrswert
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des bebauten Grundstiicks Fl. Nr. 93 anzusetzen sei. Denn
aufgrund des vorbehaltenen Wohnungsrechts sei der Be-
ginn der Abschmelzungsfrist gemani § 2325 Abs. 3 BGB ge-
hemmt gewesen.

12 Der Klager beantragt:

Unter Abanderung des am 08.07.2021 verkiindeten Endur-
teils des LG Miinchen 1,10 255/19, wird der Beklagte weiter
verurteilt, wegen einer Forderung in Hohe von 46.411,51 €
nebst Zinsen hieraus von flinf Prozentpunkten tiber dem je-
weiligen Basiszinssatz seit 16.03.2018 die Zwangsvollstre-
ckung in die im Grundbuch von (...) Bl. 2144 eingetragenen
Grundstiicke Fl. Nr. 93, 119/3, 579, 618 und 974 zugunsten
des Klagers zu dulden.

13 Der Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

14 Der Beklagte verteidigt die Rechtsanwendung durch das
Erstgericht und macht geltend, dass es angesichts der Ge-
samtgroBe des Grundstiicks FI. Nr. 93 von 1.763 m? und der
geringen Grundflache des Wohnhauses von 71,25 m? aus-
geschlossen sei, das ganze Grundstiick von der Abschmel-
zung auszunehmen. Bereits der Sachverstandige (...) habe
die FI. Nr. 93 bei seiner Bewertung aufgeteilt. Selbst bei
groRzligiger Betrachtungsweise kdnne eine Abschmelzung
allenfalls fiir eine Halfte des 963 m? groBen Teilgrundstiicks,
auf dem sich das Wohnhaus befinde, ausgeschlossen sein.

15 Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien im
Berufungsverfahren wird auf die im Berufungsrechtszug
gewechselten Schriftsdtze und auf die Niederschrift lber
die miindliche Verhandlung vom 23.05.2022 Bezug genom-
men.

16 1. Die zulassige Berufung hat in der Sache liberwiegend
Erfolg. Dem Klager steht der geltend gemachte und mit der
Berufung weiter verfolgte Pflichtteilserganzungsanspruch
geman §§ 2329, 2325 BGB zu, sodass der Beklagte man-
gels ausreichenden Nachlasses die Zwangsvollstreckung
in die im Tenor bezeichneten Grundstlicke zu dulden hat.

17 1. Zwischen den Parteien des Rechtsstreits ist weder die
Pflichtteilsberechtigung des Klagers noch die grundsatz-
liche Einstandspflicht des Beklagten als Erwerber der streit-
gegenstandlichen Grundstiicke in Streit. Einzig die Frage,
ob eine Abschmelzung geman § 2325 Abs. 3 BGB (auch)im
Hinblick auf das Grundstiick mit Wohnhaus (FI. Nr. 93) zu er-
folgen hat, wird von den Parteien unterschiedlich beurteilt.

18 2. Dem Klager stehen als pflichtteilsberechtigtem Ab-
kommling, der den Erblasser gesetzlich beerbt hat, Pflicht-
teilserganzungsanspriiche geman § 2325 Abs. 1 BGB zu,
weil der Erblasser dem Beklagten eine ausgleichspflichtige
Schenkung gemacht hat.

19 a) Allerdings bleibt eine Schenkung gemani § 2325 Abs. 3
Satz 2 BGB unberiicksichtigt, wenn zwischen der Leistung
des Schenkungsgegenstandes und dem Eintritt des Erb-
falls mehr als zehn Jahre vergangen sind, wobei die Frist
grundsatzlich erst mit dem Eintritt des Leistungserfolges
(und nicht der Leistungshandlung) zu laufen beginnt (BGH,
Urteil vom 17.09.1986, IVa ZR 13/85, NJW 1987, 122; Urteil
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vom 19.07.2011, X ZR 140/10, NJW 2011, 3082 {,; Staudinger/
Herzog, Neub. 2021, § 2325 Rdnr. 160; Burandt/Rojahn/
Horn, Erbrecht, 3. Aufl. 2019, § 2325 Rdnr. 95). Bei einer
Grundstiicksschenkung tritt dieser Leistungserfolg (erst)
mit der Umschreibung des Grundstticks im Grundbuch ein
(BGH, Urteil vom 19.07.2011, X ZR 140/10, NJW 2011, 3082 f,,
3083).

20 Inwieweit der Beginn der Zehn-Jahres-Frist bei einer
Grundstiicksschenkung bei vorbehaltenen Nutzungsrech-
ten gehemmt ist, ist umstritten. Wahrend die herrschende
Meinung beim vorbehaltenen NieBbrauch davon ausgeht,
dass der Fristenlauf des § 2325 Abs. 3 BGB grundsatzlich
gehemmt ist, weil der Erblasser den Genuss des verschenk-
ten Gegenstandes nicht entbehren muss (BGH, Urteil vom
27041994, IV ZR 132/93, NJW 1994, 1791; Burandt/Rojahn/
Horn, Erbrecht, § 2325 Rdnr. 100), ist das beim Wohnungs-
recht geman § 1093 BGB nur ausnahmsweise der Fall (BGH,
Urteil vom 29.06.2016, IV ZR 474/15, ZEV 2016, 445; OLG
Karlsruhe, ZEV 2008, 244; Herrler, ZEV 2008, 461). Dies
wird mit dem Unterschied zwischen einem NieBbrauch
als umfassendem Nutzungsrecht und dem (schwacheren)
Wohnungsrecht als einer beschrankten personlichen
Dienstbarkeit begriindet. Ma3geblich sind hier die Umstan-
de des Einzelfalles, insbesondere, inwieweit der Ubergeber
die Immobilie im Wesentlichen weiter nutzt, wobei allein auf
die rechtlich vereinbarte und nicht auch auf eine mogliche
faktische Nutzung abzustellen ist (BGH, Urteil vom
29.06.2016, IV ZR 474/15, ZEV 2016, 445; Staudinger/Her-
zog, a. a. 0. Rdnr. 174).

21 b) Unter Berlicksichtigung dieser Grundsatze begann im
vorliegenden Fall entgegen der Ansicht des LG die Frist des
§ 2325 Abs. 3 BGB hinsichtlich des Grundstiicks Fl. Nr. 93
nicht mit der Eintragung des Beklagten als Eigentimer im
Grundbuch zu laufen, vielmehr war die Frist aufgrund des
vorbehaltenen Wohnungs- und Mitbenutzungsrechts bis
zum Erbfall gehemmt.

22 aa) Anders als vom LG angenommen, handelte es sich
bei der Ubereignung der Grundstiicke seitens des Erblas-
sers an den Beklagten schon nicht um die Ubergabe eines
landwirtschaftlichen Betriebes. Denn ausweislich des nota-
riellen Vertrages vom 30.11.2010 (...) war der urspriingliche
landwirtschaftliche Betrieb zum Zeitpunkt der Ubergabe
schon aufgegeben worden; er wurde vom Erwerber auch
nicht wieder aufgenommen. Es ist deshalb angezeigt, die
Grundstiicke im Hinblick auf den Beginn der Abschmel-
zungsfrist gemani § 2325 Abs. 3 BGB einzeln zu betrachten.

23 bb) Entscheidend ist insoweit, dass der Erblasser
als bisheriger Eigentimer des verschenkten Grundstlicks
FI. Nr. 93 den gesamten Schenkungsgegenstand aufgrund
des Wohnungs- und Mitbenutzungsrechts weiter wie zuvor
nutzen durfte und auch genutzt hat.

24 (1) Ausweislich des Ubergabevertrags vom 30.11.2010
(...) erstreckte sich das Wohnungsrecht auf ,die Raume des
bestehenden Bauernhauses”, wobei der Erblasser berech-
tigt war, diese alleine zu nutzen. Soweit die Raume im Ur-
kundstext sodann beschrieben wurden (,namlich Kiiche,
Bad, WC und Wohnzimmer im Erdgeschol3 sowie zwei
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Schlafzimmer im Obergescho3“), andert dies nichts daran,
dass diese Raumlichkeiten nach dem in erster Instanz un-
bestritten gebliebenen Vortrag des Klagers (...) die gesamte
relevante Wohnflache des Anwesens darstellten.

25 Soweit der Beklagte diesen Vortrag erstmals in seiner
Berufungserwiderung vom 25.10.2021 (...) bestritten hat, hat
er dieses Bestreiten nach dem Hinweis des Senats auf sei-
nen entgegenstehenden erstinstanzlichen Vortrag aus-
weislich des Schriftsatzes vom 20.04.2022 (...) nicht auf-
rechterhalten.

26 (2) Damit ist der Entscheidung zugrunde zu legen, dass
das Wohnungsrecht letztlich am gesamten Gebaude be-
stand und der Beklagte als dessen Eigentliimer von einer
eigenen Nutzung des Gebaudes ausgeschlossen war. Hin-
sichtlich der sonstigen Gebaude und des Hofs hatte der
Erblasser ausweislich der notariellen Urkunde (...) weiterhin
ein Mitbenutzungsrecht.

27 Eine Moglichkeit des Beklagten, das Grundstlick wirt-
schaftlich durch VerauBerung oder Verpachtung zu nutzen,
bestand damit de facto nicht. Auch eine eigene tatsachliche
Nutzung des Grundstlicks zu Wohnzwecken durch den Be-
klagten war ausgeschlossen.

28 Das flihrt dazu, dass im vorliegenden Fall der Unter-
schied zwischen dem eingeraumten Wohnungsrecht und
einem NieBbrauch, der dariiber hinaus zu einer (entgeltli-
chen) Uberlassung der Rdume an Dritte berechtigen wiirde
(§1030 Abs. 1, § 1059 Satz 2 BGB), tatsachlich so gering ist,
dass der Beginn der Frist gemai § 2325 Abs. 3 BGB ge-
hemmt war. Nur so kdnnen im konkreten Fall die Interessen
des Pflichtteilsberechtigten, denen besonderes Gewicht
bei der Frage zukommt, ob der Fristenlauf geman § 2325
Abs. 3 BGB gehemmt ist (BGH, Urteil vom 19.07.2011, X ZR
140/10, NJW 2011, 3082 Rdnr. 18), angemessen beriicksich-
tigt werden. Diesen Interessen wiirde es aber widerspre-
chen, den Eigentiimerwechsel bei ansonsten unverander-
ter und auch unangefochtener Nutzung des Grundstiicks
durch den Erblasser bei gleichzeitig tatsachlich nicht be-
stehender Nutzungsmdglichkeit des Erwerbers flir einen
Fristbeginn als ausreichend anzusehen. Der vom Gesetz-
geber beabsichtigte und von der Rechtsprechung aner-
kannte Schutz vor ,boslichen Schenkungen” (BGH, Urteil
vom 27041994, IV ZR 132/93, NJW 1994, 1791) liefe ande-
renfalls leer.

29 (3) SchlieBlich unterscheidet sich der hier vorliegende
Einzelfall auch maBgeblich von dem der Entscheidung des
BGH vom 29.06.2016 (IV ZR 474/15, ZEV 2016, 445) zugrun-
de liegenden Sachverhalt. Denn dort hatte der Erblasser
nach der Ubertragung des Gegenstandes unter gleichzeiti-
gem Vorbehalt des dinglichen Wohnungsrechts eine deut-
liche Einschrankung seiner rechtlichen und wirtschaftlichen
Stellung hinnehmen miissen, da er sich das Wohnungs-
recht bei einem dreistockigen Haus nur an einer Etage und
dem Garten vorbehalten hatte, sodass der neue Eigentii-
mer sowohl rechtlich als auch tatsachlich nach dem Eigen-
timerwechsel umfangreiche Nutzungsmoglichkeiten hatte.
Auch in dem vom OLG Karlsruhe (a. a. O.) entschiedenen
Fall erstreckte sich das Wohnungsrecht lediglich auf eine
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der im Gebaude befindlichen Wohnungen, sodass die Falle
von vornherein nicht vergleichbar sind.

30 c) Die Abschmelzungsfrist ist auch nicht anteilig nur hin-
sichtlich der auf das Gebaude entfallenden Flache oder ei-
nen ,Umgriff, sondern bezliglich des gesamten Grund-
stlicks Fl. Nr. 93 gehemmt. Denn auch insoweit blieb der
Erblasser nach der Umschreibung im Grundbuch ,Herr im
Haus".

31 Kann der Ubergeber auch nach der Ubertragung des
Eigentums an dem Gebaude dieses aufgrund eines um-
fassenden Wohnungsrechts unter Ausschluss des neuen
Eigentiimers nutzen, ist der Fristenlauf insgesamt, also be-
ziiglich des gesamten Grundstlicks gehemmt, denn in ei-
nem solchen Fall verzichtet der Erblasser gerade nicht dar-
auf, den Gegenstand (im Sinne des gesamten Grundstiicks)
im Wesentlichen weiterhin selbst zu nutzen (BGH, Urteil
vom 29.06.2016, IV ZR 474/15, ZEV 2016, 445; Urteil vom
27041994, IV ZR 132/93, NJW 1994, 1791).

32 Der Senat teilt den in dieser Rechtsprechung zum Aus-
druck kommenden ,ganz oder gar nicht-Ansatz“ des BGH,
wonach das vorbehaltene Wohnungsrecht an einzelnen
Raumen den Fristbeginn gemaf § 2325 Abs. 3 BGB grund-
satzlich nicht, also auch nicht teilweise, wohl aber in Aus-
nahmefallen, dann aber umfassend hindert.

33 An dieser Beurteilung andert auch der Umstand nichts,
dass der vorgerichtlich tatige Sachverstandige (...) bei
der Ermittlung des Grundstlickwertes von einer Teilung
des fraglichen Grundstlicks Fl. Nr. 93 ausgegangen ist (...).
Denn dies ist ausweislich des Gutachtens ausschlieBlich
zu Bewertungszwecken im Hinblick auf § 34 BauGB bzw.
das Leibgeding erfolgt. Angesichts des Umstandes, dass
sich der Erblasser in Bezug auf das ungeteilte Grundstilick
sowohl das Recht zur Gartennutzung als auch das Auf-
enthaltsrecht im gesamten Betriebsbereich (und damit
letztlich auf dem gesamten Grundstiick) vorbehalten hatte,
hatte die vom Sachverstandigen flir die Bewertung ange-
nommene Bebaubarkeit eine Teilung des Grundstlicks
erforderlich gemacht. Eine solche aber ist gerade nicht
erfolgt. Ob aus dem genannten Grund der Wert des Grund-
stlicks tatsachlich niedriger anzusetzen gewesen ware, ist
fur die Entscheidung des Senats ohne Belang, da das Erst-
gericht den Wert des Grundstiicks insoweit fur den Senat
bindend festgestellt hat.

34 3. Der Pflichtteilserganzungsanspruch des Klagers be-
rechnet sich damit aus dem nicht abgeschmolzenen Wert
des Grundstiicks FI. Nr. 93, im Ubrigen unter Ansatz der zwi-
schen den Parteien unstreitigen bzw. von der Berufung
nicht angegriffenen Positionen des LG. GemaR § 2329 BGB
hat der Beklagte, da der Wert des Nachlasses insoweit nicht
ausreicht, die Zwangsvollstreckung zu dulden und zwar in
folgender Hohe:
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Einzelpositionen Berechnung Ausgangs-
werte

Verkehrswert Fl. Nr. 119/3, 162.000 €

579, 618, 974

40 % von162.000 € 64.800 €

Verkehrswert Fl. Nr. 93 493.000€

abziglich fiktive Be- -80932¢€

triebsaufgabesteuer

Zwischensumme 476.868 €

nach Indexierung 7,8 % 514.063,70 €

zuziiglich Schenkung an 552250 €

den Klager

indexiert 40,8 % 777568 €

tatsachlicher Nachlass 9.53595€

Nachlass insgesamt 531.375,33 €

abziiglich Kosten Steuer- | -3.355€

berater

bereinigter Nachlass 528.020,33 €

davon Pflichtteil /e 88.003,39€

abziiglich indexierte -777568€

Schenkung an Klager

abziiglich an Klager aus- | -3.178€

gezahlter Erbteil

Pflichtteilserganzungs- 7704971 €

anspruch

Erledigterklarung -32186 €

Erledigterklarung -1.589€

Verbleibender Anspruch 43.274,1M €

()

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Stefan Bandel, Passau

Die Entscheidung des OLG Miinchen betrifft mit dem
Pflichtteilserganzungsanspruch eines der groBten Ge-
staltungsprobleme notarieller Tatigkeit. Kern ist die Frage,
ob fiir eine Leistung die Abschmelzungsfrist des § 2325
Abs. 3 BGB zu laufen beginnt oder nicht, wenn sich der
VerauBerer Nutzungsrechte vorbehalt. Die Entscheidung
liefert einen weiteren Mosaikstein, ohne dass hierdurch
ein vollstandigeres und klareres Bild entsteht. Vielmehr
bedeutet die von der Rechtsprechung stets betonte
MaBgeblichkeit der Umstande des Einzelfalles, dass es
kaum sichere Gestaltungsgrenzen gibt.

1. Entschiedener Sachverhalt

Der Erblasser ubertragt dem Beklagten fiinf Flurstiicke.
Eines davon, das 1.763 m? grof3 ist, ist auf einer Grundfla-
che von 71,25 m? mit einem Wohnhaus bebaut. An diesem
behalt sich der Erblasser ein lebenslanges Wohnungs-
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recht vor, das ihn berechtigt, ,die Raume des bestehen-
den Bauernhauses alleine zu benitzen” und sonstige Ge-
baude und Flachen des Grundstiicks mit zu benutzen. In
der Folgezeit nutzt er Haus und Grundsttick bis zu seinem
Tod gut sieben Jahre lang wie zuvor. Nach dem Tod des
Erblassers verlangen die pflichtteilsberechtigten Klager
(= Brtider) vom Erwerber die volle Pflichtteilserganzung
fur das gesamte Grundstilick, wahrend der Erwerber gel-
tend macht, dass dieser Anspruch nur einen Grund-
stilicksteil betreffe und/oder fir sieben Jahre bereits ab-
geschmolzen sei.

2. MaBgebliche Rechtsprechung

§ 2325 BGB und insbesondere dessen Abs. 3 sind
Rechtsgrundlage des Problems. Die eigentlichen Vorga-
ben liefert aber die obergerichtliche Rechtsprechung zur
Auslegung dieser Vorschrift, die vor 28 Jahren mit einer
Entscheidung des BGH' ihren Lauf nahm und im Jahr
2016 durch dessen zweite Entscheidung? etwas konkreti-
siert wurde. In der Literatur sind beide Entscheidungen
umstritten® und Folgeentscheidungen von OLGs* erge-
ben kein klares Bild. Nach der zweiten Entscheidung des
BGH ist die hier besprochene nun die zweite nachfolgen-
de eines OLG. Allen drei Entscheidungen ist gemein,
dass ein vorbehaltenes Wohnungsrecht gemai § 1093
BGB Teil des Streitgegenstands war. Ausgangsfrage ist
jeweils, ob trotz des vorbehaltenen Rechts der Lauf der
Zehn-Jahres-Frist des § 2325 Abs. 3 BGB beginnt, das
verschenkte Objekt also durch Zeitablauf aus der Grund-
lage des Pflichtteilsanspruchs in zehn Jahresschritten
herausfallt.

Im Grundlagenfall aus dem Jahr 1994 hatte der BGH ent-
schieden, dass die Frist nur beginnt, ,wenn der Erblasser
nicht nur seine Rechtsstellung als Eigentimer endgiiltig
aufgibt, sondern auch darauf verzichtet, den verschenk-
ten Gegenstand - sei es aufgrund vorbehaltener dingli-
cher Rechte oder durch Vereinbarung schuldrechtlicher
Anspriiche - im Wesentlichen weiterhin zu nutzen*. Vo-
raussetzung ist demnach die Aufgabe des Genusses
(,Genussverzicht”) des Leistungsgegenstands. Diese Vo-
raussetzung war im Entscheidungsfall nicht erflillt, da
sich der VerauBBerer einen NieBbrauch am Leistungsge-
genstand vorbehalten hatte.

Im Folgefall nahm er hingegen den Beginn der Frist ab
Eigentumsumschreibung bei einem Wohnungsrecht an.
Dieses berechtigte den VerauBBerer nur zur alleinigen und
ausschlieBlichen Nutzung einer von drei Etagen sowie zur
Mitbenutzung des Grundstiicks. Die Entscheidung brach-
te keine neuen Kriterien, sondern arbeitete nur heraus,

BGH, Urteil vom 27.04.1994, IV ZR 132/93, BGHZ 125, 395.

BGH, Urteil vom 29.06.2016, IV ZR 474/15, BGHZ 211,38 =
DNotZ 2016, 805 = ErbR 2016, 570 m. Anm. Gockel = Mitt-
BayNot 2017, 408 m. Anm. Bernauer.

Sehr kritisch z. B. mit guten Griinden MiinchKomm-BGB/
Lange, 9. Aufl. 2022, § 2325 Rdnr. 79.

Zu insgesamt acht Entscheidungen mit Wohnungsrechtsvor-
behalt vor der zweiten Entscheidung des BGH ausfiihrlich
Gehse, RNotZ 2009, 361.
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dass die vorbehaltene Nutzung im Entscheidungsfall
nicht wesentlich genug war, um den Nichtbeginn der Frist
zu rechtfertigen. Letztlich enthalt dieser entschiedene
Einzelfall immerhin die Aussagen, dass eine neben dem
vorbehaltenen Recht stattfindende rein faktische Nut-
zung weiterer Raumlichkeiten rechtlich unerheblich ist.
Entscheidend war ,zudem, dass den Eltern jedenfalls
kein weitgehend alleiniges Nutzungsrecht unter Aus-
schluss des tibernehmenden B am Grundstiick mehr zu-
stand”.

Da der BGH allerdings auch die fehlende Ubertragbarkeit
(konkret: das fehlende Recht des Wohnungsberechtigten
zu vermieten) und die Gefahrdung des Wohnungsrechts
durch einen dem Eigentiimer gewahrten Rangvorbehalt
als weitere Gesichtspunkte aufgeflihrt hat, weshalb im
konkreten Fall die vorbehaltene Nutzung nicht wesentlich
genug war, bietet die Entscheidung leider nur wenig klare
Gestaltungsgrenzen.®

Einen kleinen Schritt weiter ging das OLG Zweibriicken,®
das den Vorbehalt eines Wohnungsrechts im Erdge-
schoss sowie das Mitbenlitzungsrecht an gemeinschaft-
lichen Anlagen und Einrichtungen, d. h. von ca. 50 % der
Gesamtnutzung, nebst eines in der Praxis liblichen, durch
Vormerkung gesicherten Rickerwerbsrechts als nicht
wesentlich genug bewertete.

3. Die Entscheidung des OLG Miinchen

Das Besondere an der Entscheidung des OLG Miinchen
ist, dass es bei ihr weniger auf den Nutzungsvorbehalt an-
kam, als vielmehr darauf, was Gegenstand der Leistung
war, auf die sich der Nutzungsvorbehalt bezog.

Die Vorinstanz hatte angenommen, Leistungsgegen-
stand sei ein (ruhender) landwirtschaftlicher Betrieb. Im
Verhaltnis zu diesem war die vorbehaltene Nutzung nicht
wesentlich genug, weshalb die Zehn-Jahres-Frist zu lau-
fen begann. Nicht so das OLG, das mit folgender Begriin-
dung in Rdnr. 22 zum Einzelgrundsttick als Leistungsge-
genstand kam:

,Denn ausweislich des notariellen Vertrages vom
30.11.2010 (K 1) war der urspriingliche landwirtschaft-
liche Betrieb zum Zeitpunkt der Ubergabe schon auf-
gegeben worden; er wurde vom Erwerber auch nicht
wieder aufgenommen. Es ist deshalb angezeigt, die
Grundstiicke im Hinblick auf den Beginn der Ab-
schmelzungsfrist gemai § 2325 Abs. 3 BGB einzeln
zu betrachten.”

Was kann man daraus nun lernen? Von beiden Instanzen
wie auch den streitenden Parteien wurde nicht infrage ge-
stellt, dass die mitliberlassenen, weiteren Grundstilicke
nicht von der vorbehaltenen Nutzung betroffen waren und
somit fur diese die Zehn-Jahres-Frist zu laufen begann.
Ein Schritt in Richtung einer gespaltenen Zehn-Jahres-

5 Nach MiinchKomm-BGB/Lange, § 2325 Rdnr. 79, verfehlt der
BGH das Ziel, Rechtsklarheit zu schaffen.

6 Urteil vom 01.09.2020, 5 U 50/19, MittBayNot 2021, 493,
494 f. m. Anm. Weidlich.
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Frist” flir einen einzelnen Leistungsgegenstand ist dies
aber sicher nicht, vielmehr lehnt das OLG Miinchen diese
Forderung des Beklagten explizit ab.

Auch das OLG Miinchen scheint es fiir moglich zu halten,
dass mehrere Grundstlicke im Rechtssinn einen einheit-
lichen Leistungsgegenstand bedeuten kdnnen, wenn es
sich dabei um einen landwirtschaftlichen Betrieb handelt,
sagt dies aber nicht positiv aus und formuliert erst recht
keine Kriterien, die hierfir erfiillt sein miissen. Jedenfalls
muss die Landwirtschaft wohl aktiv betrieben werden/
worden sein, vielleicht reicht auch eine Wiederaufnahme
durch den Erwerber. § 2312 BGB kommt einem in den
Sinn, aber warum sollte die Privilegierung des Landguts
bei der Ermittlung des Nachlasswertes eine weitere Privi-
legierung bei der Frage der Zehn-Jahres-Frist begriin-
den? Auch sind gerade im Bereich der Landwirtschaft die
Sachverhalte vielgestaltig, die Austragswohnung kann
Teil eines Gebaudes, ein ganzes Austragshaus oder auch
ein separates Grundstiick mit Austragshaus sein. Manch-
mal gehoren zum Hofgrundstiick gro3e landwirtschaftli-
che Flachen, manchmal auch Bauplatze. Kommt es dar-
auf dann wirklich an?

Das von Weidlich aufgezeigte Dilemma, dass von einer
geschickten oder weniger geschickten Definition des
Leistungsgegenstands der vollstandige Erhalt oder Ver-
lust des Pflichtteilserganzungsanspruchs abhangt,® wird
auch hier wieder deutlich, anders als bei der Entschei-
dung des OLG Zweibrlicken nun aber mit dem gegenteili-
gen Ergebnis, dass die Zehn-Jahres-Frist nicht zu laufen
beginnt.

Die Mafgeblichkeit der Umstande des Einzelfalles ver-
hindert auch prazise Kriterien fiir die Definition des Leis-
tungsgegenstands. Solche sind allerdings abstrakt auch
kaum zu leisten. Dort, wo ein Objekt gestaltbar (teilbar) ist,
dirfte die Tendenz dahin gehen, dass ein Grundstiick im
Rechtssinne in der Regel einen eigenen Leistungsgegen-
stand bildet, ob auch ein nur katasterrechtlich eigenstan-
diges Flurstiick dem gleich steht, erscheint offen, ware
aus meiner Sicht aber zu bejahen, da in Bezug auf Nach-
lasswert und Pflichtteil kein qualitativer Unterschied be-
steht. Die bloBe Teilbarkeit hingegen lasst die Gesamt-
heit des Leistungsgegenstands in der Regel unberiihrt.
Die Entscheidungen zum Sachverhalt des OLG zeigen an,
dass wirtschaftliche Zuordnungen den Leistungsgegen-
stand erweitern konnen (landwirtschaftlicher Betrieb statt
Grundstiick), selbst wenn das OLG in diesem Einzelfall
den Weg nicht gegangen ist. Auch die Einschrankung des
Leistungsgegenstands aufgrund wirtschaftlich zu tren-
nender Teile (Wohnhaus und Betrieb stehen auf einem
Grundstick, am gesamten Wohnhaus wird ein Woh-
nungsrecht vorbehalten), scheint nicht ausgeschlossen.
Insofern ist die Entscheidung kein Beitrag zur Klarheit,
sondern zeigt eher auf, wie offen die Beurteilung von

Dafiir z. B. N. Mayer ZEV 1994, 325, 329; Weidlich,
MittBayNot 2021, 493, 497; dagegen Weber, ZEV 2017, 252,
254,

Weidlich, MittBayNot 2021, 493, 497.
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Sachverhalten mit einem teilbaren Leistungsgegenstand
ist.

Sieht man liber diese Schwache hinweg, gibt es nun eine
OLG-Entscheidung mehr, die aussagt, dass ein Woh-
nungsrecht, das (im Wesentlichen) alle Wohnraume eines
Objekts umfasst, den Lauf der Zehn-Jahres-Frist hindert,
und zwar, und darin liegt nun wieder eine Ausweitung, in
Bezug auf ein groBes Grundstlick, auch wenn das Gebau-
de nur einen verhaltnismafig kleinen Teil dieses Grund-
stlicks beansprucht.

Auch hier bleibt offen, ob mit geschickterer Gestaltung
das Ergebnis auf einen kleineren Grundstiicksteil, zum
Beispiel einen Umgriff von 500 m? hitte begrenzt werden
konnen. Das Recht, liber das entschieden wurde, war in-
soweit in Ublicher Weise umfassend formuliert:

»(..) sowie ein Mitbenutzungsrecht bezliglich der
sonstigen Gebaude und Flachen des Grundstlicks
FI. Nr. 93.

Hatte man eine Teilfliche von zum Beispiel 1.200 m? her-
ausgemessen und abgeteilt und nur die Restflache be-
lastet, ware die Zehn-Jahres-Frist fiir die 1.200 m? wohl
angelaufen. Hatte es stattdessen auch genligt, den Aus-
libungsbereich der Mitbenutzung auf 500 m? zu begren-
zen, zum Beispiel durch Kennzeichnung der Mitbenut-
zungsflache in einem Lageplan?

Die Gerichte mogen dies von Fall zu Fall entscheiden,
doch was soll der Notar raten? Rat er zur Reduzierung des
Leistungsgegenstands, ermoglicht er die Pflichtteilsfrei-
heit des nicht vom Nutzungsvorbehalt betroffenen weite-
ren Leistungsgegenstands, rat er hingegen zur Reduzie-
rung des Nutzungsvorbehalts an einem maoglichst
umfangreichen Leistungsgegenstand, kann dies zu ei-
nem Lauf der Zehn-Jahres-Frist flir die gesamte Leistung
und damit ggf. zu einer vollstandigen Pflichtteilsfreiheit
flihren, sieht die Rechtsprechung diesen Einzelfall hin-
gegen anders, lauft gar keine Zehn-Jahres-Frist. In die-
sem Fall konnte dann ein moglichst umfassendes Nut-
zungsrecht vorteilhaft sein, weil es die Chance begriindet,
den Wert der Schenkung und damit die Hohe des Pflicht-
teilserganzungsanspruchs erheblich zu mindern.® Der
Notar kann alle diese Optionen aufzeigen, nicht aber de-
ren Erfolg im Einzelfall versprechen und wird stattdessen
einen Belehrungshinweis formulieren, der infrage stellt,
ob die formulierte Losung erfolgreich sein wird.

4, Fazit

Das OLG Miinchen entscheidet einen weiteren Einzelfall
zum Anlauf der Zehn-Jahres-Frist des § 2325 Abs. 3 BGB
in vertretbarer und nicht liberraschender Weise. Fir den
Gestalter bleiben folgende Erkenntnisse:

a) Ein umfassender Nutzungsvorbehalt fiir den Ver-
auBerer lasst die Zehn-Jahres-Frist nicht begin-
nen.

9 Siehe hierzu nur BeckOK-BGB/Mliller-Engels Stand:
01.08.2022, § 2325 Rdnr. 40-43.
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b) Ein Wohnungsrecht, das an allen relevanten Rau-
men des verschenkten Hauses besteht, ist ein sol-
cher umfassender Nutzungsvorbehalt. Die Tatsa-
che, dass das Recht nach seinem gesetzlichen
Inhalt keinem Dritten Uberlassen werden kann,
andert aus Sicht der Rechtsprechung nichts an
dieser Wertung.® Auch wenn das Haus nur einen
kleineren Teil des Grundstlicks erfasst, lauft die
Zehn-Jahres-Frist fir das gesamte Grundstlick
jedenfalls dann nicht, wenn dem Wohnungsbe-
rechtigten insoweit ein Mitbenutzungsrecht vor-
behalten ist.

c) Beieinem Grundstiick mit Nutzungsvorbehalt 1auft
die Zehn-Jahres-Frist in der Regel ganz oder gar
nicht, eine Aufteilung nach genutzten und unge-
nutzten Bereichen findet bisher nicht statt.

d) Wem daran liegt, die Zehn-Jahres-Frist halbwegs
sicher zum Laufen zu bringen, sollte den Inhalt ei-
nes Wohnungsrecht auf maximal 50 % der rele-
vanten Raume beschranken."

10 So schon OLG Minchen, Urteil vom 14.07.2016, 23 U 363/16,

MittBayNot 2017, 411.

11 GrofBzligiger Gockel, ErbR 2016, 570, 575 und Weidlich, Mitt-

BayNot 2021, 493, 497, ohne jedoch eine hohere Grenze zu
nennen, was man als Gestalter auch nicht verbindlich tun
kann. In der Entscheidung des BGH umfasste das Woh-
nungsrecht nur eine von drei Etagen, bei der Entscheidung
des OLG Zweibriicken blieb eine von zwei Wohnungen dem
Eigentlimer; zu Problemen solcher Grenzen im Detail Gehse,
RNotZ 20009, 361, 368.

12. Kein Interessengegensatz bei Stellung als
Miterbe, gesetzlicher Vertreter und Testaments-
vollstrecker in Personalunion

OLG Miinchen, Beschluss vom 03.06.2022, 2 WF 232/22 e

BGB $1909 Abs. 1a. F. (§1809 Abs. 1n. F), § 1638 Abs. 1a. F.
($1638 Abs. 1n. F), §1629 Abs. 2 Satz1a. F. (§1629 Abs. 2
Satz1n.F), §1795 Abs. 2 a. F. (§ 1824 Abs. 2n. F), §§ 181,
1629 Abs. 2 Satz 3 a. F. (§ 1629 Abs. 2 Satz 3 n. F), § 1796

Abs. 2a. F.(§1789 Abs. 2 Satz4 n. F)

LEITSATZE:

1. §1796 BGB setzt - anders als § 1795 BGB - einen sich
aus dem Einzelfall ergebenden Interessenwiderstreit
voraus. Ein ,typischer” Interessengegensatz wird im
Regelfall die Annahme rechtfertigen, dass es auch im
Einzelfall zu Konfliktsituationen kommen kann, denen
durch die Bestellung eines Pflegers rechtzeitig vor-
gebeugt werden soll. Diese Risikogeneigtheit eines
Stypischen“ Interessengegensatzes fiihrt indes nicht
zwangslaufig zur Anordnung einer Pflegschaft. (Leit-
satz der Schriftleitung)

2. Im Rahmen tatrichterlicher Verantwortung ist nach
einer Abwagung aller Umstande zu entscheiden, ob
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Biirgerliches Recht - Erbrecht

eine vorbeugende Pflegschaftsanordnung geboten
oder ein Zuwarten - auch im wohlverstandenen Inter-
esse des Vertretenen - ratsam erscheint. Letzteres
mag sich anbieten, wenn ein minderjahriger Erbe von
seinem zugleich zum Testamentsvolistrecker berufe-
nen Elternteil gesetzlich vertreten wird und wenn auf-
grund der bisherigen Erfahrungen und des engen
personlichen Verhaltnisses der Beteiligten keinerlei
Anlass zu der Annahme besteht, der Vertreter werde
- unbeschadet seiner eigenen Interessen - die Belan-
ge des Vertretenen nicht im gebotenen MaBe wahren
und fordern. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Antragstellerin und Beschwerdefiihrerin wenden sich
gegen einen Beschluss des AG Weilheim vom 11.11.2021, mit
dem die mit Beschluss vom 25.05.2021 angeordnete Pfleg-
schaft fir ihre Kinder B M, geboren am (...) 2008, und T M,
geboren am (...) 2009, aufgehoben wurde.

2 Die Antragstellerin ist die Mutter von B und T M. Die Ehe-
leute M verzogen berufsbedingt durch die Arbeitsstelle des
Ehemannes, H M, vor etwa sieben Jahren nach Kanada. Im
Jahr 2020 trennte sich die Antragstellerin von ihrem Ehe-
mann und zog zuriick nach Osterreich. Die Eheleute haben
fur ihre beiden S6hne das gemeinsame Sorgerecht.

3 Aufgrund notariellen Testaments wurden die beiden Soh-
ne gemeinsam mit ihrem Vater H Erben nach dem Tod des
GrofBvaters vaterlicherseits. In der Erbmasse befand sich
unter anderem das Anwesen (...) S, vorgetragen im Grund-
buch von A, Blatt (...)99. Zum Testamentsvollstrecker wurde
testamentarisch der Vater von B und T, H M, eingesetzt.

4 Im August 2020 verauBBerte H M als Testamentsvollstre-
cker die in der Erbmasse befindlichen Grundstiicke.

5 Mit Schriftsatz vom 20.01.2021 beantragte die Antragstel-
lerin, fir die Kinder einen Vermogenspfleger nach § 1773
Abs. 1 BGB einzusetzen, da der Vater und Miterbe von B und
T, H M, nicht die fiir die Vermdgenssorge geeignete Person
sei. Es miisse sichergestellt werden, dass der Verkaufserlos
fur die Grundstlicke, der sich in einer GroBenordnung von
mindestens 2,2 Millionen € bewege, miindelsicher angelegt
werde. Hierfiir sei H M nicht die geeignete Person.

6 Die Antragstellerin tragt vor, der Kindesvater sei im vor-
liegenden Fall von der Vertretung der Kinder ausgeschlos-
sen, da er sich aufgrund seiner Stellung als Miterbe und
Testamentsvollstrecker einerseits und Vater und gesetzli-
cher Vertreter der Kinder andererseits in einer Konfliktsitua-
tion befinde. Da ein tatsachlich bestehender Interessens-
widerstreit vorliege, miisse gemani § 1629 BGB ein Ergan-
zungspfleger bestellt werden. Das in Deutschland gelegene
Vermogen sei durch den Vater und Testamentsvollstrecker
vollstandig verkauft und der Verkaufserlos nach Kanada
transferiert worden. Damit sei das Vermogen jeglicher
Uberwachung entzogen. Es sei zu priifen, ob der Verkauf
der Liegenschaften im Sinne der vertretenen minderjahri-
gen Kinder und auch der vereinbarte Kaufpreis angemes-
senen gewesen seien. Ferner sei zu priifen, ob es wirt-
schaftlich sinnvoll gewesen ist, das Gut, das als landwirt-
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schaftlicher Betrieb in Betracht komme, zu verkaufen, oder
ob man eine Betriebsnachfolge durch die minderjahrigen
Kinder in Erwdgung hatte ziehen mussen.

7 H M habe sich als Testamentsvollstrecker bei der Erfll-
lung von geltend gemachten Pflichtteilsanspriichen seiner
Schwester nicht kooperativ gezeigt, sondern noch nicht
einmal Auskunft Uiber das Erbe erteilt. Dies zeige, dass die
Gefahr bestehe, dass der Vater als Testamentsvollstrecker
nicht in der gebotenen Weise mit dem Erbe der S6hne ver-
fahre. SchlieBlich habe H M der Antragstellerin den ihr zu-
stehenden Unterhalt in Hohe von 900 kanadischen Dollar
pro Monat nicht bezahlt, was einmal mehr zeige, dass die-
ser nicht bereit ist, ihm auferlegte Verpflichtungen zu erflil-
len. Es bestehe die konkrete Gefahr, dass er auch im Hin-
blick auf die Vermogenssorge fiir seine Kinder falsche Ent-
scheidungen treffe und das Vermodgen veruntreue. Zwar sei
die Mutter durch die angeordnete Testamentsvollstreckung
zunachst von der Verwaltungsbefugnis liber das Vermogen
der Kinder ausgeschlossen, dem Erblasser sei allerdings
nicht daran gelegen gewesen, sie endgiiltig auszuschlie-
Ben. In diesem Sinne sei sie als Ersatztestamentsvollstre-
ckerin benannt worden. Aus Sicht der Antragstellerin und
aus ihren Erfahrungen mit H M bestehe die Gefahr, dass der
Verkaufserlos letztendlich nicht den Kindern zugutekomme,
sondern dass der Vater diesen fir sich vereinnahme. Aus
diesem Grund sei eine Erganzungspflegschaft geman
§ 1909 BGB anzuordnen.

8 Mit Beschluss vom 25.05.2021 ordnete das AG Weilheim
im Wege der einstweiligen Anordnung die Pflegschaft fiir
B M und T M an. Als Pfleger wurde Rechtsanwalt S ausge-
wahlt.

9 Das AG begriindete den Beschluss damit, dass gemaf
§ 1909 Abs. 1 BGB die Pflegschaft anzuordnen war, da der
Kindsvater von der Vertretung der Kinder nach § 1629
Abs. 2, § 1796 Abs. 1 BGB auszuschlieBen sei. Der Antrags-
gegner sei gesetzlicher Vertreter und zugleich Testaments-
vollstrecker. Dies allein genlige zwar noch nicht fiir die An-
nahme einer Interessenskollision. Es sei im Einzelfall zu
prifen, ob und wann ein erheblicher Gegensatz im Sinne
des § 1796 BGB bestehe. Im vorliegenden Fall sei der Testa-
mentsvollstrecker zugleich auch Miterbe und bildet damit
zusammen mit den Kindern eine Erbengemeinschaft. Es
sei vorgetragen, dass der Kindsvater seinen Auskunfts-
pflichten nicht ausreichend nachgekommen sei und die
Gefahr bestehe, dass den Kindern der ihnen zustehende
Erbteil nicht entsprechend der testamentarischen Anord-
nung ausgezahlt und libertragen werde. Es sei eine Interes-
senskollision gegeben bzw. es lasse sich eine solche nicht
ausschlieBen. Aufgrund des Auslandsbezuges und der Eil-
bedirftigkeit erging die Entscheidung ohne vorherige An-
horung des Antragsgegners.

10 Am 20.10.2021 erstattete der eingesetzte Erganzungs-
pfleger, Rechtsanwalt S, seinen Bericht und teilte mit, er se-
he keine Anhaltspunkte flir Pflichtverletzungen des Testa-
mentsvollstreckers zum Nachteil der minderjahrigen Kin-
der. Die Grundstiicke seien nicht unter Wert veraufBert
worden. Wegen seines weiteren Vortrags wird auf (...) Bezug
genommen.
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11 Mit Beschluss vom 11.11.2021 hob das AG Weilheim die
angeordnete Pflegschaft auf, da der Grund fiir die Anord-
nung weggefallen sei. Es sei keine Pflichtverletzung des
Testamentsvollstreckers H M ersichtlich. Die im Nachlass
befindlichen Grundstiicke seien zu einem angemessenen
Kaufpreis verauBBert worden. Es sei nicht zu erkennen, dass
der Testamentsvollstrecker Pflichtverletzungen begangen
hatte, die das Erbe der Pfleglinge beeintrachtigen wiirden.

12 Mit ihrer Beschwerde vom 30.11.2021, eingegangen bei
dem AG Weilheim am 01.12.2021, wendet sich die Antrag-
stellerin gegen den ihr am 23.11.2021 zugestellten Be-
schluss vom 11.11.2021 mit folgender Begriindung:

13 Die angeordnete Pflegschaft sei zu Recht angeordnet
worden und habe anzudauern, da die Vermogenssorge fiir
die minderjahrigen Kinder nicht gesichert sei und durch den
Vater nicht ordnungsgemaf ausgeltibt werde. Es seien kei-
nerlei Nachweise daflir erbracht, dass der Erlos aus der
GrundstiicksverauBerung tatsachlich den Kindern zugute-
komme bzw. fiir diese treuhanderisch angelegt werde. Der
Vater als Testamentsvollstrecker und gleichzeitig Miterbe
unterliege hierbei einer Interessenskollision, sodass bereits
aus diesem Grunde eine Pflegschaft im Sinne einer Vermo-
genssorge erforderlich sei. Die Aussagen des eingesetzten
Erganzungspflegers seien unzureichend. Insbesondere ha-
be der Erganzungspfleger ohne weitere Nachweise und oh-
ne Vorlage des Kaufvertrages flir die Immobilien festge-
stellt, dass der Kaufpreis angemessen erscheine. Es sei
nicht ersichtlich, ob der Kaufpreis fiir die Grundstiicke auf
ein Konto des Vaters bei der Kreissparkasse M geflossen
sei. Auch hier lagen keine Belege vor. Fiir die telefonisch be-
statigte Aussage einer Mitarbeiterin der Bank, ein Konto
des Erblassers sei aufgelost worden, sei kein schriftlicher
Nachweis vorhanden. Auch seien die minderjahrigen Kin-
der Pflichtteilsanspriichen ihrer Tante ausgesetzt, die be-
reits geltend gemacht worden seien. Vor diesem Hinter-
grund sei die Anordnung einer Pflegschaft erforderlich.
Auch sei fiir die Kinder noch keine Anzeige eines Erwerbs
von Todes wegen abgegeben worden. Es sei davon auszu-
gehen, dass der Vater seine steuerlichen Pflichten fir die
Kinder noch nicht erfiillt habe, sodass auch aus diesem
Grund eine Pflegschaft angezeigt sei. Insgesamt seien die
durch das Gericht und den Erganzungspfleger durchge-
fuhrten Ermittlungen fehlerhaft, dirftig und nicht vollstan-
dig. Die wenigen vorliegenden Nachweise wiirden die Auf-
hebung der Dauerpflegschaft nicht rechtfertigen.

14 Mit Schreiben vom 26.04.2022 berichtete der Ergan-
zungspfleger S und stellte fest, dass nach seinen Ermittlun-
gen nicht festzustellen sei, dass der Testamentsvollstrecker
die minderjahrigen Kinder beeintrachtigende Pflichtverlet-
zungen begangen habe. Wegen des weiteren Vortrags wird
auf (...) Bezug genommen.

15 Mit Stellungnahme vom 17.05.2022 wendet sich die An-
tragstellerin gegen den Bericht des Erganzungspflegers.
Dieser habe nur unzureichend nachgeforscht. So sei unge-
klart, auf welches Konto der Kaufpreis flir das Grundstiick in
A geflossen sei und was mit dem Geld weiter geschehen
sei. Das Gericht moge hierzu Nachforschungen anstellen.
Auch bestehe Aufklarungsbedarf beziiglich einer Auskunft
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der Sparkasse zu einem Konto, auf das die Kaufpreise fiir
verkaufte Waldgrundstiicke geflossen sein sollen. Die an-
geordnete Testamentsvollstreckung schlieBe die Mutter
nicht von der Vermodgensverwaltung fir die Kinder aus. Die-
se werde ihr aber vom Kindsvater nicht gewahrt, so dass ein
Erganzungspfleger zu bestellen sei.

16 II. Die geman §§ 59 ff. FamFG zulassige Beschwerde der
Antragstellerin ist unbegriindet und deshalb zuriickzuwei-
sen.

17 1. Die Entscheidung ergeht gemai § 68 Abs. 3 Satz 2
FamFG ohne weitere Anhoérung und miindliche Verhand-
lung, da das AG alle zur Entscheidung erforderlichen Ver-
fahrenshandlungen vorgenommen hat, und durch eine Wie-
derholung kein Erkenntnisgewinn zu erwarten ist.

18 Bei Ablehnung der Anordnung der Pflegschaft oder ihrer
Aufhebung bestimmt sich die Beschwerdebefugnis nach
§ 59 FamFG (BeckOK-BGB/Bettin, Stand: 01.02.2022,
§ 1909 Rdnr. 17). Die Beschwerdefiihrerin ist als mitsorge-
berechtigte Mutter der betroffenen Kinder beschwerdebe-
fugt.

19 2. Die Voraussetzungen fir eine Erganzungspflegschaft
nach §1909 BGB liegen nicht vor, da jedenfalls der Vater der
Kinder B und T an der Vermogenssorge flir die Minderjahri-
gen nicht gehindert ist. Das Gesetz sieht die Eltern als die
natirlichen Verwalter der Vermogensinteressen ihrer min-
derjahrigen Kinder an. Die Bestellung eines Erganzungs-
pflegers allein zur Priifung, ob der gesetzliche Vertreter die
Rechte des Kindes pflichtgemal wahrnimmt oder ob es
etwa im Interesse des Kindes notig sein konne, gegen ihn
vorzugehen, findet im Gesetz keine Stiitze. Vielmehr muss
ein Interessenwiderstreit im konkreten Fall auftreten und
die Beflirchtung rechtfertigen, der Vertreter kdnnte aus
Eigennutz die von ihm wahrzunehmenden Belange des
Kindes vernachlassigen.

20 Der Umstand, dass der gesetzliche Vertreter in einer
Person auch die Aufgaben als Testamentsvollstrecker liber
den vom Minderjahrigen ererbten Nachlass wahrnimmt
bzw. als Miterbe in einer Erbengemeinschaft mit seinen Kin-
dern ist, erfordert ohne konkreten Anlass nicht die Anord-
nung einer Erganzungspflegschaft. Eine konkrete Konfliktla-
ge oder ein Interessengegensatz im Einzelfall und eine sich
daraus ergebende Gefahrdung der Vermogensinteressen
der Kinder B und T ist nicht aufgezeigt worden. Der Senat
geht deshalb davon aus, dass der Vater der minderjahrigen
Kinder bei der Ausiibung seiner Amter und bei der Wahrneh-
mung seiner Rechte und Anspriiche aus der Erbengemein-
schaft zugleich im Interesse seiner Sohne handelt.

212.1. Nach § 1909 Abs. 1 Satz 1 BGB erhélt, wer unter elter-
licher Sorge steht, flir Angelegenheiten, an denen die Eltern
verhindert sind, einen Pfleger. Nach Satz 2 dieser Vorschrift
erhalt er zur Verwaltung des Vermogens, das er von Todes
wegen erwirbt, insbesondere dann einen Pfleger, wenn der
Erblasser durch letztwillige Verfligung bestimmt hat, dass
die Eltern das Vermodgen nicht verwalten sollen. Die Voraus-
setzungen des § 1909 Abs. 1 Satz 2 BGB sind hier nicht er-
flllt. Eine entsprechende letztwillige Verfligung durch den
Grofvater der Kinder steht hier nicht im Raume.
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22 2.2. Es erscheint schon fraglich, ob liberhaupt grund-
satzlich die Voraussetzungen fir die Bestellung eines Er-
ganzungspflegers vorliegen wiirden, wenn der Vater von
der elterlichen Sorge in diesem Bereich ausgeschlossen
ware, nachdem die elterliche Sorge vorliegend beiden El-
ternteilen gemeinsam zusteht. Fir den Fall, dass der Vater
wegen seiner Stellung als Testamentsvollstrecker und/oder
Miterbe von der Verwaltung des von den Kindern ererbten
Vermogens ausgeschlossen ware, ware nicht die Bestel-
lung eines Erganzungspflegers die Folge, sondern die allei-
nige elterliche Sorge durch den anderen, nicht ausge-
schlossenen Sorgeberechtigten.

23 Eine vom GrofBvater der Kinder getroffene Bestimmung,
deren Mutter solle das von ihm ererbte Vermdgen nicht ver-
walten, liegt, soweit das Gericht dies erkennen kann, nicht
vor, sodass die Antragstellerin nicht gemai § 1638 Abs. 1
Satz1BGB im Hinblick auf die durch die Erbschaft erworbe-
nen Vermogensteile von der elterlichen Sorge ausge-
schlossen ist. Die Anordnung einer Testamentsvollstre-
ckung muss nicht auch den Ausschluss der Verwaltung ge-
mani § 1638 Abs. 1 BGB enthalten; ein solcher ist neben der
Anordnung einer Testamentsvollstreckung maoglich (vgl.
MinchKomm-BGB/Hinz, § 1638 Rdnr. 9; BayObLG, Be-
schluss vom 19.04.1989, BReg. 1 a Z 2/89, BeckRS 2009,
12353, beckonline; OLG Brandenburg, Beschluss vom
15.03.2019, 9 WF 265/18).

24 Wie die Beschwerdefiihrerin selbst vortragt, ist sie durch
das Testament des Erblassers von der Verwaltung des er-
erbten Vermogens als Sorgeberechtigte flir ihre Kinder
nicht ausgeschlossen worden. Im Kern rligt die Beschwer-
deflihrerin, dass ihr die - teilweise - Vermdgenssorge flir
ihre S6hne durch den Kindsvater und Testamentsvollstre-
cker verwehrt wird. Uber die Bestellung eines Erganzungs-
pflegers erhofft sie sich mehr Zugriff auf Informationen tiber
die ererbten Vermogenswerte der Kinder und deren Ver-
bleib. Die Bestellung eines Erganzungspflegers zu diesem
Zweck sieht das Gesetz hingegen schon dem Wortlaut
nach nicht vor. Der Antragstellerin bleibt es unbenommen,
die ihr aus der elterlichen Sorge folgenden Rechte gegen
den Vater und Testamentsvollstrecker bei den fir die elter-
liche Sorge zustandigen Gerichten zu verfolgen. Die Bestel-
lung eines Erganzungspflegers allein zur Prifung, ob der
gesetzliche Vertreter die Rechte des Kindes pflichtgeman
wahrnimmt oder ob es etwa im Interesse des Kindes naotig
sein konne, gegen ihn vorzugehen, findet im Gesetz keine
Stitze.

25 Die von der Antragstellerin im Schriftsatz vom 17.05.2022
vertretene andere Ansicht lasst sich mit der zitierten Ent-
scheidung des OLG Brandenburg vom 15.03.2019 nicht be-
griinden, befasst sich diese doch allein mit der Frage eines
Ausschlusses von der Vermogensverwaltung in einer letzt-
willigen Verfiigung.

26 2.3. Fir eine Pflegerbestellung ware daneben nur dann
Raum, wenn der Vater die Vermdgenssorge fiir die minder-
jahrigen Kinder in Ansehung des ererbten Vermogens nicht
wahrnehmen konnte und deshalb, wie von § 1909 Abs. 1
Satz 1 BGB vorausgesetzt, beide Elternteile insoweit an der
Auslibung der Vermogenssorge gehindert sind.
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27 Abgesehen davon, dass die Mutter nicht an der Vermo-
genssorge gehindert ist, ist auch der Vater durch § 1629
Abs. 2 Satz 1, § 1795 Abs. 2 i. V. m. § 181 BGB an der Aus-
tibung der Sorge im Hinblick auf das von seinen minderjah-
rigen S6hnen ererbte Vermogen rechtlich nicht gehindert,
weil die Rechte der Kinder aus dem vom GroBvater ererbten
Vermdgen bis zum Erreichen von deren 24. Lebensjahr
nicht von inrem Vater als deren gesetzlichem Vertreter, son-
dern aufgrund der vom GroBBvater angeordneten Testa-
mentsvollstreckung in dessen Stellung als Testamentsvoll-
strecker wahrgenommen werden. Theoretisch wéren hier
zwar Interessenskonflikte denkbar. Die Bestellung eines Er-
ganzungspflegers fir die Minderjahrigen rechtfertigen sol-
che Interessenkollisionen indes schon deshalb nicht, weil
die damit begriindete gesetzliche Vertretungsmacht des
Pflegers nichts daran andern wiirde, dass die Minderjahri-
gen als Erben - ebenso wie ein fir sie bestellter Ergan-
zungspfleger durch die fortbestehende Testamentsvoll-
streckung beschrankt sind und bleiben. Der Umstand, dass
der Vater gesetzlicher Vertreter der Minderjahrigen und zu-
gleich Testamentsvollstrecker liber das von diesen ererbte
Vermadgen ist, begriindet eine solche Verhinderung nicht.
§ 181 BGB setzt voraus, dass ein - hier gesetzlicher - Ver-
treter im Namen des Vertretenen Geschafte mit sich selbst
vornimmt, die nicht allein der Erflillung einer Verbindlichkeit
dienen. Das dem Vater libertragene Amt als Testaments-
vollstrecker liber den teilweise von den Minderjahrigen er-
erbten Nachlass verlangt - flir sich genommen - solche Ge-
schafte weder notwendig noch regelmafBig. Als Testa-
mentsvollstrecker hat der Vater den Nachlass hier bis zum
Erreichen des 24. Lebensjahres der Miterben zu verwalten
und anschlieBend abzuwickeln, also insbesondere Nach-
lass- und Erblasserschulden - zum Beispiel auch die
Pflichtteilsanspriiche seiner Geschwister - zu erfiillen; au-
Berdem hat er den Nachlass - hier bis zum Erreichen des
24. Lebensjahr der noch minderjahrigen Miterben - zu ver-
walten. Weder die Regulierung der Nachlassverbindlichkei-
ten noch die Verwaltung des Nachlasses erfordern notwen-
dig und vorhersehbar Rechtsgeschafte des Testaments-
vollstreckers mitden Erben, die flir den Erben abzuschlie3en
dem Vater als dessen gesetzlichem Vertreter nach § 181
BGB verwehrt ware.

28 2.4. Auch die Stellung des Vaters als Miterbe neben sei-
nen minderjahrigen Kindern begriindet keine rechtliche
Verhinderung des Vaters an der gesetzlichen Vertretung
der Minderjahrigen mit der Folge der notwendigen Bestel-
lung eines Erganzungspflegers nach § 1909 Abs. 1, § 1629
Abs. 2 Satz 1, § 1795 Abs. 2 BGB.

29 Nach § 1629 Abs. 2 Satz 3i. V. m. § 1796 Abs. 2 BGB soll
einem Elternteil das Sorgerecht nur entzogen werden, wenn
das Interesse des Kindes zum Interesse des Elternteils als
gesetzlichem Vertreter in erheblichem Gegensatz steht. Ein
solcher Gegensatz kann - wie dargelegt - hier nicht in der
Stellung des Vaters als Miterbe und in seiner gleichzeitigen
Funktion als gesetzlicher Vertreter gesehen werden. Denn
die Anspriiche aus der Erbschaft der Minderjahrigen unter-
liegen nicht den sorgerechtlichen Befugnissen des Vaters
als gesetzlichem Vertreter, sondern seiner Verwaltungs-
macht als Testamentsvollstrecker. Einem etwaigen Interes-
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senkonflikt in der Person des Vaters konnte deshalb auch
nicht dadurch abgeholfen werden, dass dem Vater die Ver-
mogenssorge fur das von den Minderjahrigen ererbten Ver-
mogens entzogen und auf einen Pfleger libertragen wiirde;
denn an der fortbestehenden Testamentsvollstreckung des
Vaters wiirde sich dadurch nichts andern.

30 2.5. Ein flir § 1629 Abs. 2 Satz 3i. V. m. § 1796 Abs. 2 BGB
erheblicher Interessengegensatz konnte deshalb nur in
dem Umstand gefunden werden, dass der Vater, der in An-
sehung des von den Minderjahrigen ererbten Vermodgens
dessen gesetzlicher Vertreter ist, dieses Vermogen zu-
gleich als Testamentsvollstrecker verwaltet. Zwar werden
in der oberlandesgerichtlichen Rechtsprechung die Vor-
aussetzungen des § 1796 Abs. 2 BGB teilweise bejaht, wenn
der gesetzliche Vertreter eines Erben zugleich als Testa-
mentsvollstrecker eingesetzt ist. Der Testamentsvollstre-
cker habe gegentiber dem Erben die in §§ 2215 bis 2217
BGB bestimmten Pflichten und kdnne ihm unter den Vor-
aussetzungen des § 2219 BGB schadensersatzpflichtig
werden. Der sich daraus ergebende Interessengegensatz
sei so erheblich, dass er die Wahrnehmung der Aufgaben
der beiden Amter durch ein und dieselbe Person ausschlie-
Be (BayObLG, Rpfleger 1977, 440; OLG Schleswig, OLGR
2007, 442; OLG Zweibriicken, Rpfleger 2004, 162; OLG
Nirnberg, FamRZ 2002, 272; OLG Hamm, FamRZ 1993,
1122, 1123).

31Der Senat vermag sich, dem BGH in seiner Entscheidung
vom 05.03.2008, Xl ZB 2/07, folgend, einer solch generali-
sierenden Betrachtungsweise nicht anzuschlieBen.

32 § 1796 BGB setzt - anders als § 1795 BGB - einen sich
aus dem Einzelfall ergebenden Interessenwiderstreit vor-
aus. Dabei wird nicht verkannt, dass ein ,typischer” Interes-
sengegensatz im Regelfall die Annahme rechtfertigen wird,
dass es auch im Einzelfall zu Konfliktsituationen kommen
kann, denen durch die Bestellung eines Pflegers rechtzeitig
vorgebeugt werden soll. Diese Risikogeneigtheit eines ,ty-
pischen” Interessengegensatzes fiihrt indes nicht zwangs-
laufig zur Anordnung einer Pflegschaft. Vielmehr liegt es
auch hier im Rahmen tatrichterlicher Verantwortung, nach
einer Abwagung aller Umstande zu entscheiden, ob eine
vorbeugende Pflegschaftsanordnung geboten oder ein Zu-
warten — auch im wohlverstandenen Interesse des Vertrete-
nen - ratsam erscheint. Letzteres mag sich fiir den Tatrich-
ter namentlich dann anbieten, wenn ein minderjahriger Er-
be von seinem zugleich zum Testamentsvollstrecker
berufenen Elternteil gesetzlich vertreten wird und wenn auf-
grund der bisherigen Erfahrungen und des engen personli-
chen Verhaltnisses der Beteiligten keinerlei Anlass zu der
Annahme besteht, der Vertreter werde - unbeschadet sei-
ner eigenen Interessen - die Belange des Vertretenen nicht
im gebotenen Maf3e wahren und fordern.

33 So liegen die Dinge hier. Der Senat geht ebenso wie das
AG in seiner angefochtenen Entscheidung davon aus, dass
der Vater der minderjahrigen Kinder bei der Ausiibung sei-
ner Testamentsvollstreckertatigkeit zugleich im Interesse
seiner Kinder handelt.

Ausgabe 1| 2023
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34 So hat der als Erganzungspfleger bestellte Rechtsan-
walt S in seinem Bericht vom 26.04.2022 mitgeteilt, dass
nach seinen Ermittlungen nicht zu erkennen sei, dass der
testamentsvollstreckende Vater Pflichtverletzungen be-
gangen hatte, die das Erbe der Kinder beeintrachtigen
koénnten.

35 Allein die Tatsache, dass die in der Erbschaft befind-
lichen Immobilien verkauft und der Erlés vermutlich nach
Kanada transferiert wurde, lasst flir sich nicht auf eine Be-
nachteiligungsabsicht des Vaters schlieBen. Der Vater lebt
berufsbedingt ebenso wie die Kinder seit sieben Jahren in
Kanada und hat mit diesen dort seinen Lebensmittelpunkt.
Eine Verwaltung von Landglitern in Deutschland diirfte sich
nachvollziehbar schwierig gestalten. Eine Prognose, ob die
derzeit 12 und 13 Jahre alten Kinder in Zukunft das landwirt-
schaftliche Anwesen libernehmen und weiterfiihren wollen,
erscheint verfriiht. Im Rahmen einer dem Vater und Testa-
mentsvollstrecker zuzugestehenden Dispositionsbefugnis
ergeben sich aus dessen Handeln keine ausreichenden
Anhaltspunkte flir einen Missbrauch seiner Stellung als
Testamentsvollstrecker zum Nachteil seiner Kinder.

36 Das Verhalten des Vaters bei Erflillung etwaiger Pflicht-
teilsanspriiche seiner Schwester und bei der Erflillung von
Unterhaltsanspriichen gegeniber der Antragstellerin lasst
auch keinen Schluss darauf zu, dass der Vater in Auslibung
der Testamentsvollstreckung zum Nachteil seiner miter-
benden Kinder pflichtwidrig handeln kdnnte, betrifft sein
Handeln doch das Verhéltnis zu anderen Personen. Die In-
teressenlagen des Vaters und der Kinder bei Erflillung und
ggf. Abwehr unberechtigter Anspriiche gegen die Erbschaft
ist gleichlaufend. Ein grundsatzlich das geltende Recht
ignorierendes Verhalten des Vaters, wie es die Antragstelle-
rin darzustellen versucht, ist in dem vorgetragenen Verhal-
ten des Vaters hingegen nicht zu erkennen.

37 Die Bestellung eines Erganzungspflegers allein zur Pri-
fung, ob der gesetzliche Vertreter die Rechte des Kindes
pflichtgeman wahrnimmt oder ob es etwa im Interesse des
Kindes notig sein konne, gegen ihn vorzugehen, findet im
Gesetz keine Stiitze. Fir die Anordnung einer Pflegschaft
zur ,Wahrnehmung der Rechte gegeniliber dem Testa-
mentsvollstrecker” fehlt es an einem erheblichen Interes-
sengegensatz im Einzelfall.
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13. Auslegung einer Bezugsberechtigung in
einer Lebensversicherung

OLG Stuttgart, Urteil vom 2701.2022, 7 U 172/21
WG §160

LEITSATZ:

Eine Bezugsrechtsbestimmung, welche die vorhandenen
Kinder zu gleichen Teilen als Bezugsberechtigte be-
stimmt, beinhaltet fiir den Fall des Vorversterbens eines
Kindes in der Regel die Bestimmung einer Ersatzbezugs-
berechtigung zugunsten der Abkommlinge des vorver-
storbenen Kindes.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Klager nehmen die Beklagte auf teilweise Auskehr
einer Leistung aus einer Lebensversicherung in Anspruch,
weil die Beklagte diese ohne Rechtsgrund erlangt habe.

2 Die Beklagte ist die Tochter der am 23.11.2019 verstorbe-
nen Versicherungsnehmerin. Die Klager sind die drei Kinder
einer weiteren, am 01.03.2017 vorverstorbenen Tochter der
Versicherungsnehmerin. Diese hatte zum 01.02.2014 eine
Rentenversicherung mit Rentenbeginn zum 01.02.2026
und einem Garantiekapital i. H. v. 306.713 € im Falle des vor-
herigen Todes abgeschlossen. Der Versicherungsschein
enthalt folgende Regelung zum Bezugsrecht (...):

»Fur fallig werdende Leistungen haben Sie als Bezugs-
berechtigte benannt:

Solange die versicherte Person lebt: die Versiche-
rungsnehmerin.

Bei Tod der versicherten Person: die Kinder der versi-
cherten Person zu gleichen Teilen.

Sie kdnnen das Bezugsrecht dndern, solange der Ver-
sicherungsfall noch nicht eingetreten ist. Hierzu benati-
gen wir eine schriftliche Erklarung von lhnen. Sofern Sie
die Nutzung des Online Service (...) mit uns vereinbart
haben, konnen Sie das Bezugsrecht dort jederzeit on-
line andern.”

3 Die Versicherungsnehmerin wurde von den Klagern zu je
/6 und von der Beklagten zu %2 beerbt (...). Mit Schreiben
vom 17.02.2020 (...) teilte der Versicherer der Beklagten mit,
dass er die auch Uberschussanteile enthaltende Versiche-
rungssumme i. H. v. 307.384,84 € an die Beklagte Uberwie-
sen habe.

4 Die Klager sind der Auffassung, die Zahlung sei i. H. v.
76.346,22 € zu Unrecht und ohne Rechtsgrund erfolgt.
Denn das Vorversterben ihrer Mutter habe zur Folge ge-
habt, dass die auf diese entfallene Bezugsrechtsbestim-
mung ins Leere gegangen sei, weshalb das Bezugsrecht
insoweit gemaf § 160 Abs. 3 VVG in den Nachlass der Ver-
sicherungsnehmerin gefallen sei. Sie haben die Beklagte
daher in der Hauptsache auf Zahlung eines Kopfteils i. H. v.
25.448,74 € je Klagepartei, hilfsweise auf Riickzahlung von
76.346,22 € an die aus den Parteien bestehende Erbenge-
meinschaft und hilfsweise dazu auf die Feststellung der Zu-
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stimmungspflicht der Beklagten zur Entnahme eines Be-
trags i. H. v. 25.448,74 € je Klagepartei aus dem Nachlass
der Versicherungsnehmerin in Anspruch genommen.

5 Die Beklagte, die Klageabweisung beantragt hat, hat gel-
tend gemacht, dass den Klagern keinerlei Anspriiche zu-
stlinden. Folge des Vorversterbens des zweiten Kindes der
Versicherungsnehmerin sei, dass der entsprechende Anteil
der Beklagten gemaf3 § 160 Abs. 1Satz 2 VVG angewachsen
sei, weshalb die Auszahlung der Versicherungssumme an
die Beklagte der Rechtslage entsprochen habe.

6 Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in erster
Instanz und den dort gestellten Antragen wird auf den Tat-
bestand der angefochtenen Entscheidung sowie die dort
gewechselten Schriftsatze verwiesen.

7 Das LG hat der Klage durch Urteil vom 04.05.2021, auf
welches wegen der Einzelheiten Bezug genommen wird,
mit dem Hauptantrag stattgegeben. Die Anwachsungsregel
des § 160 Abs. 1 Satz 2 VVG komme nur zum Tragen, wenn
sich aus der Auslegung der Bezugsrechtsbestimmung kein
anderes Ergebnis ergdbe. Dies sei hier der Fall, weil die Ein-
raumung des Bezugsrechts unter erganzender Heranzie-
hung des § 2068 BGB dahin gehend auszulegen sei, dass
an die Stelle der vorverstorbenen Halbschwester der Be-
klagten deren Abkdmmlinge, also die Klager treten sollten.
Der geltend gemachte Bereicherungsanspruch stehe den
Klager daher zu.

8 Hiergegen wendet sich die Beklagte mit ihrer Berufung,
mit welcher sie geltend macht, dass die Auslegung des LG
rechtsirrig sei. Unabhangig davon stiinde den Klagern der
geltend gemachte Anspruch schon deshalb nicht zu, weil
eine etwaige Rickabwicklung ausschlieBlich im Verhaltnis
zum Versicherer zu erfolgen habe.

9 Wegen des weiteren Vorbringens der Beklagten wird
Bezug genommen auf die Berufungsbegriindung vom
23.07.2021.

10 Die Beklagte beantragt,

das Urteil des LG Ulm vom 04.05.2021, 2 O 623/20 abzu-
andern und die Klage abzuweisen.

11 Die Klager beantragen, die Berufung zuriickzuweisen.

12 Die Klager verteidigen die angefochtene Entscheidung.
In der Berufungsverhandlung, welche am 13.01.2022 vor
dem Senat stattfand, haben die Klager die Leistung des
Versicherers an die Beklagte ausdriicklich genehmigt. We-
gen der Einzelheiten der miindlichen Verhandlung, wird auf
die Sitzungsniederschrift verwiesen.

13 Il. Der zulassigen Berufung der Beklagten bleibt der Er-
folg versagt. Die Auslegung der Bezugsrechtsbestimmung
durch das LG trifft zu. Nachdem die Klager die Leistung an
die Beklagte genehmigt haben, kdnnen sie von dieser die
Auszahlung des geltend gemachten Betrags beanspruchen
(§ 816 Abs. 2 BGB).

14 1. Zu Recht hat das LG die Bezugsrechtsbestimmung da-
hin gehend ausgelegt, dass diese die Klager als Ersatzbe-
zugsberechtigte ausweist.
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15 a) Soweit die Klager erstinstanzlich eine Anwendung der
Vorschrift des § 160 Abs. 3 VVG geltend gemacht haben
und die Beklagte eine Anwendung des § 160 Abs. 1 Satz 2
VVG erreichen will, so ist das LG dem zu Recht nicht gefolgt.
Denn es handelt sich insoweit jeweils um gesetzliche Aus-
legungsregeln, welche nur zur Anwendung gelangen, so-
fern nicht die vorrangige Auslegung der Bezugsrechtsbe-
stimmung zu einem anderen Ergebnis flihrt (vgl. Bruck/Mol-
ler/Winter, VVG, 9. Aufl., § 160 Rdnr. 11; HK-VVG/Brambach,
4. Aufl., § 160 Rdnr. 1). So aber liegt es hier.

16 b) aa) Die Bestimmung der Bezugsberechtigung durch
den Versicherungsnehmer ist eine einseitige, empfangsbe-
durftige Willenserklarung, die auf den Zeitpunkt ihrer Abga-
be abstellend aus Sicht des Versicherers als objektivem
Empfanger gemal §§ 133, 157, 242 BGB auszulegen ist.
MaBgeblich ist daher der bei der Festlegung des Bezugs-
rechts vorhandene und dem Versicherer gegeniiber zum
Ausdruck gebrachte Wille des Versicherungsnehmers, spa-
tere Umstande sind grundsatzlich unerheblich (vgl. etwa
BGH, Urteil vom 22.07.2015, IV ZR 437/14, VersR 2015, 1148
Rdnr. 14 m. w. N.; Senatsurteil vom 11.10.2018, 7 U 109/18,
VersR 2019, 22, juris Rdnr. 22 1)).

17 Im Rahmen der Auslegung der Bezugsrechtsbestim-
mung ist geman § 133 BGB ,der wirkliche Wille des Erkla-
renden zu erforschen und nicht an dem buchstablichen Sin-
ne des Ausdrucks zu haften®. Die einseitige, empfangsbe-
dirftige Willenserklarung ist so auszulegen, wie der
Versicherer sie nach Treu und Glauben und unter Beriick-
sichtigung der Verkehrssitte von seinem Empfangerhori-
zont aus verstehen musste. Innerhalb dieses normativen
Rahmens kommt es darauf an, was der Erklarende gewollt
und inwieweit er seinen Willen fiir den Erklarungsempfanger
erkennbar zum Ausdruck gebracht hat. Der Empfanger darf
der Erklarung dabei nicht einfach den fiir ihn gilinstigsten
Sinn beilegen, sondern muss unter Beriicksichtigung aller
ihm bekannten Umstande mit gehoriger Aufmerksamkeit
prifen, was der Erklarende gemeint hat (vgl. BGH, Urteil
vom 21.05.2008, IV ZR 238/06, VersR 2008, 1054 Rdnr. 30
m. w. N.).

18 bb) Danach war die Bezugsrechtsbestimmung dahin ge-
hend auszulegen, dass die Versicherungsnehmerin mit ihr
die Versicherungssumme im Todesfall ihren beiden Kindern
und im Falle des Vorversterbens eines Kindes an die diesen
Stamm reprasentierenden Abkommlinge zuwenden wollte
(ebenso: Bruck/Moller/Winter, VVG, § 160 Rdnr. 11,17; a. A.:
Prolss/Martin/Schneider, VVG, 31. Aufl., § 160 Rdnr. 7 und
Schwintowski/Brommelmeyer/Ortmann, PK-VVG, 2. Aufl.,
§160 Rdnr. 5 jew. unter Berufung auf die - eine im entschei-
denden Punkt nicht vergleichbare Abonnentenversiche-
rung betreffende - Entscheidung des OLG Nirnberg, JR
1931, 44; Leitzen, RNotZ, 2009, 129, 139). Dieser Sinngehalt
der Bezugsrechtsbestimmung entspricht dem flir den Ver-
sicherer erkennbaren gewodhnlichen Willen eines Versiche-
rungsnehmers, der seinen Kindern die Todesfallleistung zu
gleichen Teilen zuwendet. Denn jedenfalls der Versiche-
rungsnehmer, der sich von dem formalen Kriterium der
Gleichbehandlung leiten Iasst und alle seine Kinder zu glei-
chen Teilen an der Versicherungssumme teilhaben lassen

Ausgabe 1| 2023

Birgerliches Recht - Erbrecht

will, bringt damit zum Ausdruck, dass er nicht das - ob na-
mentlich bezeichnete, oder nicht - Kind als Person, son-
dern als Erstes seines Stammes benennt. Dies entspricht
der allgemeinen Lebenserfahrung (vgl. OLG Miinchen, Be-
schluss vom 25.07.2016, 31 Wx 156/15, FamRZ 2016, 2154
juris Rdnr. 10, 14; KG, Beschluss vom 17.01.2020, 6 W 58/19,
ZEV 2020, 485 Rdnr. 10; vgl. auch BGH, Urteil vom
05.071972, IV ZR 125/70, BGHZ 59, 343, juris Rdnr. 44). Da
diese allgemeine Lebenserfahrung ihren Niederschlag
auch in der gesetzlichen Auslegungsregel des § 2069 BGB
gefunden hat, welche im Rahmen der Auslegung von Testa-
menten Anwendung findet, ist nicht zu beanstanden, dass
sich das LG zur Gewinnung seines Auslegungsergebnisses
erganzend auch auf die erbrechtliche Auslegungsvorschrift
des § 2068 BGB gestiitzt hat (ebenso: Bruck/Moller/Winter,
VVG, § 160 Rdnr. 11, 17; BeckOK-VVG/Reich, VVG, Stand:
30.06.2016, § 160 Rdnr. 4, welche auf den gleichen Erwa-
gungen beruht (vgl. Staudinger/Otte, Neub. 2019, § 2069
Rdnr. 1), wenngleich sie den Fall betrifft, dass das bedachte
Kind schon zur Zeit der Errichtung der letztwilligen Verfi-
gung verstorben war.

19 2. Infolgedessen konnen die Klager von der Beklagten
die Auskehr des beantragten Betrags beanspruchen (§ 308
ZPO). Entgegen der Auffassung der Klager ergibt sich die-
ser Anspruch aber nicht aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB,
sondern aus § 816 Abs. 2 BGB.

20 a) Bei Verfligungen unter Lebenden zugunsten Dritter
auf den Todesfall muss zwischen dem Deckungsverhaltnis
- hier dem im Rahmen des Lebensversicherungsvertrages
abgeschlossenen Vertrags (§§ 328, 331 BGB), kraft dessen
den Parteien ein anteiliges Bezugsrecht flir die Todesfall-
leistung eingerdaumt wurde - und dem Zuwendungsverhalt-
nis (Valutaverhaltnis) zwischen dem Verfiigenden und den
Begiinstigten unterschieden werden. Beide Rechtsverhalt-
nisse unterliegen sowohl hinsichtlich der durch sie begriin-
deten Rechtsbeziehungen als auch mit Blick auf die An-
fechtung von Willenserklarungen dem allgemeinen Schuld-
recht. Erbrechtliche Bestimmungen finden insoweit keine
Anwendung. Die von einem Verstorbenen, wie hier, zu Leb-
zeiten begriindete Bezugsberechtigung flir die Todesfall-
leistung aus einer Lebensversicherung verschafft dem Be-
gunstigten im Versicherungsfall eine im Deckungsverhalt-
nis jedenfalls insoweit unentziehbare Rechtsstellung, als
die Erben des Versicherungsnehmers die Bezugsberechti-
gung nicht mehr dndern oder widerrufen konnen (vgl. etwa
BGH, Urteil vom 21.05.2008, IV ZR 238/06, VersR 2008,
1054 Rdnr. 19 m. w. N.).

21 b) Vor diesem Hintergrund kann zwar in Betracht kom-
men, dass die Erben des Versicherungsnehmers den Be-
gunstigten gemaf § 812 Abs. 1Satz 1 Alt. 1 BGB in Anspruch
nehmen, weil es flir den Erwerb der Versicherungssumme
an einem Rechtsgrund im Valutaverhaltnis fehlt (vgl. etwa
BGH, Urteile vom 21.05.2008, IV ZR 238/06, VersR 2008,
1054 Rdnr. 21 ff.; vom 01.04.1987, IVa ZR 26/86, VersR 1987,
659, juris Rdnr. 13 ff,, jew. m. w. N.). Einen solchen, in einem
Mangel des Valutaverhaltnisses wurzelnden Anspruch ver-
folgen die Klager aber nicht. Sie machen der Sache nach
vielmehr geltend, dass die Auszahlung des auf sie entfallen-

73

AUFSATZE

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

[=

RECHTSPRECHUNG

SONSTIGES

LU
f

STANDESNACHRICHTEN




Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht/Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht

den Anteils der Versicherungssumme an die Beklagte
durch die Bezugsrechtsbestimmung nicht gedeckt gewe-
sen sei. Dies trifft zwar nach dem oben Gesagten zu, be-
rechtigt die Klager im Ausgangspunkt aber nicht zur Inan-
spruchnahme der Beklagten. Denn eine Auszahlung des
Versicherers, die nicht der vertraglichen Vereinbarung ent-
spricht, ist dem Verfligenden, bzw. seinen Erben nicht zu-
rechenbar, da es an einer Anweisung zur Leistung fehlt. Der
Bereicherungsausgleich vollzieht sich in diesen Fallen, wo-
rauf die Beklagte mit Recht hinweist, grundsatzlich im Wege
der Nichtleistungskondiktion zwischen dem irrtiimlich aus-
zahlenden Versicherer und dem Empfanger der Zahlung
(vgl. BGH, Urteile vom 29.10.2020, IX ZR 212/19, WM 2020,
2287 Rdnr. 25; vom 20.03.2001, XI ZR 157/00, juris Rdnr. 21;
vom 20.06.1990, XII ZR 93/89, NJW-RR 1990, 1200, juris
Rdnr. 9; MiinchKomm-BGB/Schwab, 8. Aufl., § 812 Rdnr. 94
jew. m. w. N.; vgl. auch Neuhaus, Berufsunfahigkeitsversi-
cherung, 4. Aufl., Kap. 4 Rdnr. 136 ff., 139).

22 c) Die Klager konnen die Herausgabe des von der Be-
klagten als Nichtberechtigte Erlangten aber gemani § 816
Abs. 2 BGB beanspruchen.

23 Ob sich im Streitfall bereits aus der Erhebung der Klage
mit der erforderlichen Sicherheit der Schluss hatte ziehen
lassen, dass die Klager damit die bis dahin fiir sie nicht
schuldbefreiende Leistung des Versicherers an die Beklag-
te schllissig genehmigen wollten (vgl. dazu etwa BGH, Be-
schluss vom 12.07.2012, IX ZR 213/11, NJW-RR 2012, 1129
Rdnr. 16 1.), kann insoweit dahinstehen. Denn die Klager ha-
ben die Genehmigung nunmehr ausdriicklich erklart (...) und
konnen folglich im begehrten Umfang die Herausgabe des
wirksam an die Beklagte als Nichtberechtigte geleisteten
Betrags beanspruchen (vgl. etwa dazu MinchKomm-BGB/
Schwab, § 816 Rdnr. 98 m. w. N.).

(]

HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

14. Dynamische Verweisung in § 6 Abs. 2 Satz 2
Hs.1Nr. 3 lit. e GmbHG auf Tatbestdnde des
Sportwettbetrugs

BGH, Beschluss vom 28.06.2022, Il ZB 8/22 (Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21.01.2022, 3 Wx 227/21)

GmbHG § 6 Abs. 2 Satz2 Hs. 1Nr. 3lit. e
StGB §§ 265¢c-265e
LEITSATZ:

§ 6 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 Nr. 3 lit. e GmbHG verweist auch auf
die §§ 265c¢ bis 265e StGB.
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15. Personliche Haftung des Vertreters einer
UG ohne Verwendung des Zusatzes ,,haftungs-
beschrankt“

BGH, Urteil vom 13.01.2022, Ill ZR 210/20 (Vorinstanz:
OLG Dresden, Urteil vom 12.08.2020, 5 U 2674/19)

BGB $ 311 Abs. 2und 3, § 179 (analog), § 826

LEITSATZ:

Weist eine Unternehmergesellschaft im Sinne von § 5a
GmbHG nicht - wie im Gesetz vorgesehen - ihre Rechts-
form und die Haftungsbeschrankung in der Firma aus,
haftet ihr im Rechtsverkehr auftretender Vertreter fiir den
dadurch erzeugten unrichtigen Rechtsschein geman
§ 311 Abs. 2 und 3 BGB, § 179 BGB analog (Anschluss an
BGH, Urteil vom 12.06.2012, Il ZR 256/11).

Diese Entscheidung ist abgedruckt in DNotZ 2022, 869.

ZWANGSVOLLSTRECKUNGS- UND
INSOLVENZRECHT

16. Unzulassigkeit der Teilungsversteigerung
nach Vereinigung der Miteigentumsanteile bei
einem Eigentiimer

BGH, Beschluss vom 23.06.2022, V ZB 32/21 (Vorinstanz:
LG Neuruppin, Beschluss vom 19.05.2021, 2 T 39/21)

ZVG §180 Abs. 1

LEITSATZ:

Vereinigen sich die Miteigentumsanteile an einem Grund-
stiick in der Hand eines Eigentiimers und wird ein An-
spruch des Ubertragenden auf Riickiibereignung eines
Miteigentumsanteils durch Vormerkung gesichert, kommt
eine Teilungsversteigerung des Grundstiicks in analoger
Anwendung von § 180 Abs. 1ZVG nicht in Betracht.
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17. Anspruch auf Freigabe von Grundsicherheiten
bei Ubersicherung

BGH, Urteil vom 02.06.2022, V ZR 132/21 (Vorinstanz:
OLG Hamm, Urteil vom 31.05.2021, 5 U 71/20)

BGB $ 1191

LEITSATZE:

1. Die Pfandung und Einziehung des Anspruchs auf
Riickgewahr einer Grundschuld umfasst grundsatz-
lich das Recht des Vollstreckungsglaubigers, im We-
ge der Vollstreckung die Loschung der Grundschuld
zu verlangen.

2. Wann, unter welchen Voraussetzungen und in welcher
Form der Sicherungsnehmer dem Sicherungsgeber
die Grundschuld zuriickgewahren muss, bestimmt
sich nach der Sicherungsvereinbarung. Ist ein weiter
Sicherungszweck vereinbart, der eine Revalutierung
der Grundschuld erlaubt, kann die Riickgewahr erst
dann verlangt werden, wenn eine solche Revalutie-
rung endgiiltig nicht mehr in Betracht kommt; das ist
(erst) der Fall, wenn die Geschéaftsbeziehung endet
oder wenn die Sicherungsvereinbarung geandert
oder gekiindigt wurde (Fortfiihrung von Senat, Urteil
vom 19.04.2013, V ZR 47/12, BGHZ 197, 155 Rdnr. 12).

3. Der Anspruch des Sicherungsgebers auf Teilfreigabe
einer Sicherheit setzt den Eintritt einer insoweit end-
giiltigen Ubersicherung des Sicherungsnehmers und
damit den Wegfall des Sicherungszwecks voraus. Das
ist bei einer weiten Sicherungsvereinbarung (erst) der
Fall, wenn die Geschéaftsbeziehung zwischen Siche-
rungsgeber und Sicherungsnehmer beendet oder
wenn die Sicherungsvereinbarung geandert oder ge-
kiindigt wurde.

4. Im Verlangen auf Riickgewahr einer nicht oder nicht
voll valutierten Grundschuld liegt regelmaBig die
konkludente Kiindigung einer weiten Sicherungsab-
rede.

5. Der Volistreckungsglaubiger, der einen Anspruch des
Sicherungsgebers auf Riickgewahr einer Grund-
schuld pfandet, ist nicht berechtigt die Sicherungs-
vereinbarung oder die Geschaftsbeziehung zum Si-
cherungsnehmer zu kiindigen; die Pfandung des
Riickgewahranspruchs verschafft ihm nicht das Kiin-
digungsrecht.

SACHVERHALT:

1 Die beklagte Sparkasse steht seit 1993 mit Herrn S D (nachfol-
gend: Sicherungsgeber) in einer Geschaftsbeziehung. Der Siche-
rungsgeber fiihrt bei der Beklagten ein Girokonto als Pfandungs-
schutzkonto, fir welches ihm kein Kreditrahmen eingerdumt ist. Im
April 2021 wies das Konto einen Sollsaldo von 3,50 € auf. Weitere zu
sichernde Forderungen der Beklagten gegeniiber dem Siche-
rungsgeber bestehen derzeit nicht.

2 Der Sicherungsgeber ist Eigentiimer einer Eigentumswohnung.
Zugunsten der Beklagten sind in Abteilung Ill des Grundbuchs un-
ter der laufenden Nr. 3 eine brieflose Grundschuld i. H. v. 95.000 DM
nebst 15 % Jahreszinsen sowie unter der laufenden Nr. 4 eine brief-
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lose Grundschuld i. H. v. 50.000 DM nebst 15 % Jahreszinsen ein-
getragen. In der Zweckerklarung des Sicherungsgebers aus dem
Jahr 1998 heif3t es, dass die Grundschulden nebst Zinsen und Ne-
benleistung zur Sicherheit fiir alle bestehenden und kiinftigen, auch
bedingten oder befristeten Forderungen der Beklagten gegen den
Sicherungsgeber aus der bankmaBigen Geschaftsverbindung die-
nen. Ferner enthalt die Zweckerklarung folgende Bestimmung:

,1.6 Freigabe der Sicherheiten

Sobald die Sparkasse wegen aller ihrer Anspriiche - auch be-
dingter oder befristeter - gegen den Kredithehmer befriedigt
ist, ist sie - auf entsprechendes Verlangen - verpflichtet, ihre
Rechte aus der/den Grundschuld(en) freizugeben. Sie ist
schon vorher auf Verlangen zur Freigabe verpflichtet, soweit
sie die Grundschuld(en) nach den Grundsatzen ordnungsge-
maBer Kreditsicherung zur Sicherung ihrer Anspriiche nicht
mehr bendtigt.”
3 Ziffer 4 der Zweckerklarung enthalt den Hinweis, dass erganzend
die Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten Vertrags-
bestandteil sind und diese in den Kassenraumen der Sparkasse zur
Einsichtnahme aushdngen/ausliegen. Nr. 22 der Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen enthalt folgende Regelung:
,Die Sparkasse ist auf Verlangen zur Freigabe von Sicherhei-
ten nach ihrer Wahl verpflichtet, soweit der realisierbare Wert
aller Sicherheiten den Gesamtbetrag aller Forderungen der
Sparkasse nicht nur voriibergehend um mehr als 10 v. H. liber-
steigt.”
4 Der Sicherungsgeber hat gegenliber dem klagenden Land Steu-
erschulden nebst Zinsen i. H. v. 40.586,59 €. Aufgrund vollstreck-
barer Antrage des FA sind im Januar 2015 in das Wohnungsgrund-
buch unter der laufenden Nr. 5 und Nr. 6 zugunsten des klagenden
Landes Zwangssicherungshypotheken i. H. v. 444740 € und
40.536,59 € eingetragen worden.
5 Wegen der Steuerschulden des Sicherungsgebers erlie3 das FA
gegeniiber dem Sicherungsgeber und der Beklagten im Januar
2015 mehrere Pfandungs- und Einziehungsverfligungen, mit denen
unter anderem Anspriiche des Sicherungsgebers auf Riickgewahr
oder Teilrickgewahr der zugunsten der Beklagten eingetragenen
Grundschulden sowie das Recht des Sicherungsgebers auf Zu-
stimmung zur Loschung aus § 1183 BGB gepfandet wurden.
6 Das klagende Land verlangt von der Beklagten, die Léschung der
Grundschulden zu bewilligen. Das LG hat der Klage stattgegeben.
Auf die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten hat das OLG
die Klage abgewiesen. Mit der von dem OLG zugelassenen Revisi-
on, deren Zuriickweisung die Beklagte beantragt, verfolgt das kla-
gende Land seinen Antrag weiter.

AUS DEN GRUNDEN:

7 |. Das Berufungsgericht meint, der Rlickgewahranspruch
des Sicherungsgebers gegen die Beklagte sei zwar mit Ab-
schluss der Sicherungsabrede und der Eintragung der
Grundschulden in das Grundbuch entstanden. Er sei aber
nicht fallig, weil die aufschiebende Bedingung, unter der er
stehe, noch nicht eingetreten sei. Erst nach Bedingungs-
eintritt misse der Sicherungsnehmer auf Verlangen die
Grundschulden zurlickgewadhren. Zeitpunkt und Form der
Riickgewahrverpflichtung bestimme die Sicherungsverein-
barung. Bei der hier vorliegenden weiten Sicherungsverein-
barung, die eine Revalutierung der Grundschulden erlaube,
trete die aufschiebende Bedingung nicht schon mit der Til-
gung der Verbindlichkeit ein, die Anlass flir die Bestellung
der Grundschulden gewesen sei. Eine Riickgewahr kdnne
erst dann verlangt werden, wenn der Sicherungszweck end-
glltig entfalle, weil keine Revalutierung mehr in Betracht
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komme. Dass eine Neuvalutierung noch erfolgen konne, er-
scheine nicht ausgeschlossen. Unbeschadet dessen fehle
es auch deshalb an dem Eintritt der aufschiebenden Bedin-
gung, unter der der gepfandete Riickgewahranspruch ste-
he, da nach der Zweckerklarung die Verpflichtung zur Frei-
gabe erst auf Verlangen des Sicherungsgebers eintrete. An
einem derartigen Freigabeverlangen fehle es. Die Geltend-
machung des Freigabeanspruchs durch das klagende Land
genige nicht, denn in der Freigabeaufforderung liege eine
konkludente Kiindigung der Sicherungsvereinbarung, zu
der nur der Sicherungsgeber und nicht auch der Pfan-
dungsglaubiger berechtigt sei.

8 II. Diese Ausflihnrungen halten einer revisionsrechtlichen
Nachpriifung stand.

9 1. Das Berufungsgericht stellt rechtsfehlerfrei und von der
Revision als ihr glinstig nicht angegriffen fest, dass das kla-
gende Land Anspriiche des Sicherungsgebers gegen die
Beklagte auf Rlckgewahr der Grundschuld wirksam ge-
pfandet (§ 321 Abs. 1, § 309 AO) und sich zur Einziehung hat
liberweisen lassen (§§ 314, 315 AO).

10 a) Bei den Grundschulden handelt es sich um Siche-
rungsgrundschulden, welche alle bestehenden und kiinfti-
gen Forderungen der Beklagten gegen den Sicherungsge-
ber aus der bankmaBigen Geschaftsbeziehung absichern.
Ein Sicherungsgeber hat aus dem Sicherungsvertrag gegen
den Sicherungsnehmer einen durch den Wegfall des Siche-
rungszwecks aufschiebend bedingten schuldrechtlichen
Anspruch auf Abtretung, auf Verzicht oder auf Aufhebung
des nicht valutierten Teils der Grundschulden (vgl. BGH,
Urteil vom 24.03.2016, IX ZR 259/13, NJW 2016, 3239
Rdnr. 8), der bereits vor Bedingungseintritt abgetreten (vgl.
Senat, Urteil vom 19.04.2013, V ZR 47/12, BGHZ 197, 155
Rdnr. 7 m. w. N.) und gepfandet werden kann (vgl. Senat, Be-
schluss vom 12.10.2017, V ZB 131/16, NJW 2018, 710 Rdnr. 11).

11 b) Mit Uberweisung der gepfandeten Forderung wird der
Vollstreckungsglaubiger ermachtigt, das Recht des Voll-
streckungsschuldners im eigenen Namen geltend zu ma-
chen (vgl. BFHE 150, 396, 398). Die Pfandung und Ein-
ziehung des Anspruchs auf Rickgewahr einer Grund-
schuld umfasst daher grundsatzlich das Recht des
Vollstreckungsglaubigers, im Wege der Vollstreckung die
Loschung der Grundschuld zu verlangen. Soweit unter Hin-
weis auf das Verbot der zwecklosen Pfandung (§ 803 ZPO)
vertreten wird, eine Pfandung mit dem Ziel der Loschung
der Grundschuld sei unzulassig, weil die Vollstreckung in
den Riickgewahranspruch keine Befriedigung des Vollstre-
ckungsglaubigers bewirke (vgl. Clemente, Recht der Siche-
rungsgrundschuld, 4. Aufl.,, Rdnr. 931; Huber, Die Siche-
rungsgrundschuld, S. 206 f.), liberzeugt dies jedenfalls
nicht, wenn der Pfandungsglaubiger - wie hier - gleichzeitig
Glaubiger eines nachrangigen Rechts ist. Denn er hat
ein unmittelbares Interesse an der Loschung der Grund-
schuld, da sich sein Recht mit Loschung der Grundschuld
im Rang verbessert (vgl. Gladenbeck/Samhat, Kreditsiche-
rung durch Grundschulden, 10. Aufl., Rdnr. 920; Stober/Rel-
lermeyer, Forderungspfandung, 17. Aufl., Rdnr. F120).
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12 2. Richtig ist auch die Annahme des Berufungsgerichts,
dass dem Sicherungsgeber gegen die Beklagte kein An-
spruch auf vollstdndige oder teilweise Rickgewahr der
Grundschulden zusteht.

13 a) Unverzichtbare Voraussetzung fiir einen Riickgewahr-
anspruch ist, dass die aufschiebende Bedingung, unter der
der gepfandete Riickgewahranspruch steht, eingetreten ist.
Denn erst ab Bedingungseintritt muss der Sicherungsneh-
mer dem Pfandungsglaubiger die Grundschuld zuriickge-
wahren (Senat, Urteil vom 19.04.2013, V ZR 47/12, BGHZ 197,
155 Rdnr. 11). Wann, unter welchen Voraussetzungen und in
welcher Form der Sicherungsnehmer dem Sicherungsge-
ber die Grundschuld zuriickgewahren muss, bestimmt sich
nach der Sicherungsvereinbarung. Bei einem engen Siche-
rungszweck, bei dem die Grundschuld nur der Sicherung
einer bestimmten Verbindlichkeit dient, tritt die aufschie-
bende Bedingung schon mit der Tilgung der Anlassverbind-
lichkeit ein. Ist dagegen ein weiterer Sicherungszweck ver-
einbart, der eine Revalutierung der Grundschuld erlaubt,
kann die Riickgewahr erst dann verlangt werden, wenn eine
solche Revalutierung endgiiltig nicht mehr in Betracht
kommt; das ist (erst) der Fall, wenn die Geschaftsbeziehung
endet (vgl. Senat, Urteil vom 19.04.2013, V ZR 47/12, BGHZ
197,155 Rdnr. 12; BGH, Urteil vom 19.04.2018, IX ZR 230/15,
BGHZ 218, 261 Rdnr. 65) oder wenn die Sicherungsverein-
barung gedndert oder gekiindigt wurde (vgl. Gladenbeck/
Sambhat, Kreditsicherung durch Grundschulden, Rdnr. 602;
Otte, DNotZ 2011, 897, 899).

14 Soweit dem Urteil des BGH vom 10.11.2011 (IX ZR 142/10,
BGHZ 191, 277 Rdnr. 14, 16) zu entnehmen sein kdnnte, dass
die aufschiebende Bedingung bei einer weiten Sicherungs-
vereinbarung schon mit der vollstandigen Tilgung der
Schulden eintritt und die zulassige Revalutierung nur als
auflosende Bedingung anzusehen ist, hat der IX. Zivilsenat
auf Anfrage des erkennenden Senats mitgeteilt, dass er da-
ran nicht festhalt.

15 b) Daran gemessen besteht mangels Bedingungsein-
tritts kein Anspruch des Sicherungsgebers auf Riickgewahr
der Grundschulden.

16 aa) Zutreffend verneint das Berufungsgericht zunachst
einen Rlickgewahranspruch aus der Sicherungsvereinba-
rung.

17 (1) Nach der formularmafigen Zweckerklarung dienen die
bestellten Grundschulden zur Sicherheit flir alle bestehen-
den und kiinftigen, auch bedingten oder befristeten Forde-
rungen der Beklagten gegen den Sicherungsgeber aus der
bankmaBigen Geschaftsverbindung. Diese weite Siche-
rungsvereinbarung gestattet die Neuvalutierung der zu-
gunsten der Beklagten bestellten Grundpfandrechte. Die
Pfandung und Einziehung des Rlickgewahranspruchs durch
das klagende Land steht einer nachtraglichen Neuvalutie-
rung der Grundschulden im Rahmen der bestehenden Si-
cherungsvereinbarung nicht entgegen. Denn der Pfan-
dungsglaubiger hat den Anspruch auf Riickgewahr nur in
der Form gepfandet, wie er nach der Sicherungsvereinba-
rung besteht (vgl. Senat, Urteil vom 19.04.2013, V ZR 47/12,
BGHZ 197, 155 Rdnr. 14 fir die insoweit vergleichbare
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Rechtsposition des Zessionars). Der Pfandungsglaubiger
muss vor der Pfandung getroffene Abreden zwischen
Sicherungsgeber und Sicherungsnehmer gegen sich
gelten lassen. Er kann ebenso wenig wie der Zessionar des
Rlickgewahranspruchs verlangen, dass der Sicherungs-
geber den Riickgewahranspruch fallig werden lasst (vgl.
Senat, Urteil vom 18.07.2014, V ZR 178/13, BGHZ 202, 150
Rdnr. 20; BGH, Urteil vom 11.02.1988, IX ZR 77/87, NJW-RR
1988, 972 1.).

Deshalb kann der Sicherungsnehmer trotz der Pfandung
des Riickgewahranspruchs die Grundschuld neu valutieren,
wenn eine wirksame weite Sicherungsabrede getroffen
wurde (vgl. Gladenbeck/Samhat, Kreditsicherung durch
Grundschulden, Rdnr. 911; Stober/Rellermeyer, Forderungs-
pfandung, Rdnr. F116). Das ist auch hier maoglich, weil die
Geschéaftsbeziehung zwischen der Beklagten und dem
Sicherungsgeber einschlieBlich der Sicherungsvereinba-
rung nach den Feststellungen des Berufungsgerichts un-
verandert besteht.

18 (2) Eine Beendigung der Geschaftsbeziehung oder der
Sicherungsvereinbarung kann das klagende Land, wie das
Berufungsgericht zutreffend sieht, auch nicht durch die
Geltendmachung des Riickgewahranspruchs herbeiflihren.
Der Vollstreckungsglaubiger, der einen Anspruch des Si-
cherungsgebers auf Rlickgewahr einer Grundschuld pfan-
det, ist nicht berechtigt, die Sicherungsvereinbarung oder
die Geschéaftsbeziehung zum Sicherungsnehmer zu kiindi-
gen; die Pfandung des Rlickgewahranspruchs verschafft
ihm nicht das Kiindigungsrecht (vgl. Hintzen, Pfandung und
Vollstreckung im Grundbuch, 6. Aufl., § 4 Rdnr. 116; Huber,
Die Sicherungsgrundschuld, S. 201f{,; Serick, Eigentumsvor-
behalt und Sicherungsiibertragung, Band Ill, S. 252; Stober/
Rellermeyer, Forderungspfandung, Rdnr. F118).

19 bb) Ein Rlickgewahranspruch des Sicherungsgebers er-
gibt sich auch nicht aus den Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen der Beklagten, denn aus diesen folgen keine wei-
tergehenden Anspriiche als aus der Sicherungsvereinba-
rung. Nr. 1.6 Abs. 1 Satz 1 der Sicherungsabrede verpflichtet
die Beklagte zwar, ihre Rechte aus der Grundschuld auf Ver-
langen des Sicherungsgebers freizugeben, wenn sie wegen
ihrer Anspriiche befriedigt ist. Damit ist aber nur das Recht
des Sicherungsgebers angesprochen, den Sicherungsver-
trag jederzeit zu kiindigen, wenn die Grundschuld nicht
mehr valutiert (vgl. Staudinger/Wolfsteiner, Neub. 2019, Vor
8§ 1191 ff. Rdnr. 167; Gladenbeck/Samhat, Kreditsicherung
durch Grundschulden, Rdnr. 735).

20 3. Entgegen der Ansicht der Revision besteht auch kein
Anspruch auf Freigabe der Grundschulden in Teilen.

21 a) Zwar bestimmt Nr. 1.6 Abs. 1 Satz 2 der Sicherungsab-
rede in Verbindung mit Nr. 22 Abs. 2 der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen der Beklagten, dass die Beklagte
schon vor vollstandiger Befriedigung aller ihrer Anspriiche
auf Verlangen zur Freigabe verpflichtet ist, soweit sie die
Grundschuld(en) nach den Grundsatzen ordnungsgemafer
Kreditsicherung zur Sicherung ihrer Ansprtiche nicht mehr
bendtigt bzw. soweit der realisierbare Wert aller Sicherhei-
ten den Gesamtbetrag aller Forderungen der Beklagten
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nicht nur voriibergehend um mehr als 10 v. H. Ubersteigt.
Die Voraussetzungen fir eine Teilfreigabe liegen jedoch
nicht vor, da die Geschéaftsbeziehung zwischen der Beklag-
ten und dem Sicherungsgeber einschlieBlich der Siche-
rungsvereinbarung unverandert fortbesteht.

22 b) Aus der Treuhandnatur des Sicherungsvertrags ergibt
sich ungeachtet eines ausdrticklich vereinbarten Freigabe-
anspruchs die Pflicht des Sicherungsnehmers, die Sicher-
heit schon vor Beendigung des Vertrags zurlickzugewah-
ren, wenn und soweit sie endgliltig nicht mehr bendtigt wird.
Diese Pflicht folgt gemaf § 157 BGB aus dem fiduziarischen
Charakter der Sicherungsabrede sowie der Interessenlage
der Vertragsparteien. Soweit Sicherheiten nicht nur vori-
bergehend nicht mehr bendtigt werden, ist ihr weiteres
Verbleiben beim Sicherungsnehmer ungerechtfertigt (vgl.
BGH, Beschluss vom 2711.1997, GSZ 1/97 und 2/97, BGHZ
137, 212, 219). Wenn sich aus der Sicherungsvereinbarung
nichts anderes ergibt, muss daher die Grundschuld in
diesen Fallen auf Verlangen des Sicherungsgebers auch in
Teilen zuriickgewahrt werden (vgl. Senat, Urteil vom
19.04.2013, V ZR 47/12, BGHZ 197, 155 Rdnr. 12; Urteil vom
08.12.1989, V ZR 53/88, NJW-RR 1990, 455; BGH, Urteil
vom 19.04.2018, IX ZR 230/15, BGHZ 218, 261 Rdnr. 65).

23 c) Entgegen der Ansicht der Revision liegt eine lediglich
voriibergehende Ubersicherung des Sicherungsnehmers
nicht nur dann vor, wenn eine Revalutierung oder das Ent-
stehen sonstiger zu sichernder Forderungen gegen den Si-
cherungsgeber konkret absehbar ist und bevorsteht. Vorii-
bergehend ist eine Ubersicherung bei einer weiten Siche-
rungsabrede vielmehr solange, bis sie endgliltig ist (vgl.
BGH, Beschluss vom 2711.1997, GSZ 1/97 und 2/97, BGHZ
137,212, 219). Der Anspruch des Sicherungsgebers auf Teil-
freigabe einer Sicherheit setzt daher nach gefestigter
Rechtsprechung des BGH den Eintritt einer insoweit end-
giiltigen Ubersicherung des Sicherungsnehmers und damit
den Wegfall des Sicherungszwecks voraus (vgl. Senat, Urteil
vom 19.04.2013, V ZR 47/12, BGHZ 197, 155, Rdnr. 12; BGH,
Urteil vom 14.05.1996, XI ZR 257/94, BGHZ 133, 25, 30; Urteil
vom 10.11.2011, IX ZR 142/10, BGHZ 191, 277 Rdnr. 16; Urteil
vom 19.04.2018, IX ZR 230/15, BGHZ 218, 261 Rdnr. 65). Das
ist bei einer weiten Sicherungsvereinbarung (erst) der Fall,
wenn die Geschéaftsbeziehung zwischen Sicherungsgeber
und Sicherungsnehmer beendet (vgl. Senat, Urteil vom
19.04.2013, V ZR 47/12, BGHZ 197, 155 Rdnr. 12) oder wenn
die Sicherungsvereinbarung geandert oder gekiindigt wur-
de (vgl. Gladenbeck/Samhat, Kreditsicherung durch Grund-
schulden, Rdnr. 602; Otte, DNotZ 2011, 897, 899). Denn
dann ist eine Revalutierung der Grundschuld ungeachtet
des vereinbarten weiten Sicherungszwecks sicher ausge-
schlossen (vgl. BGH, Urteil vom 10.11.2011, IX ZR 142/10,
BGHZ 191, 277 Rdnr. 15). An einer Beendigung der gesamten
Geschéaftsbeziehung zwischen der Beklagten und dem
Sicherungsgeber oder einer Anderung oder Kiindigung der
Sicherungsvereinbarung mangelt es aber, wie vorstehend
bereits ausgefiihrt (vgl. Rdnr. 17).

24 d) Zutreffend nimmt das Berufungsgericht schlieB3lich
an, dass das klagende Land ein Teilfreigabeverlangen nicht
wirksam geltend machen kann. Im Verlangen auf Riickge-
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wahr einer nicht oder nicht voll valutierten Grundschuld liegt
zwar regelmafig die konkludente Kiindigung einer weiten
Sicherungsabrede, da die Kiindigung nicht ausdrticklich er-
klart werden muss (vgl. Gladenbeck/Samhat, Kreditsiche-
rung durch Grundschulden, Rdnr. 737). Die Pfandung des
Rlickgewahranspruchs verschafft dem Vollstreckungsglau-
biger aber kein Kiindigungsrecht (vgl. hierzu oben Rdnr. 18).

(]

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

18. Unzuldssige Berufsbezeichnung als ,,Notar
und Mediator*

BGH, Beschluss vom 11.07.2022, NotZ(Brfg) 6/21
(Vorinstanz: OLG Miinchen, Beschluss vom 23.08.2021,
VA-Not 2/20)

BNotO § 29 Abs. 1, § 67 Abs. 2 Satz 3Nr. 7

LEITSATZE:

1. Durch die Verwendung der Bezeichnung ,Mediator“
gleichwertig neben der Amtsbezeichnung ,Notar“
kann beim rechtsuchenden Publikum, dem die Tatig-
keiten des Notars auBerhalb der Beurkundung von
Rechtsvorgangen regelmaBig wenig gelaufig sind,
der falsche Eindruck hervorgerufen werden, der die
Bezeichnung ,Notar & Mediator“ Fiihrende libe ne-
ben seinem Amt einen weiteren Beruf aus, der liber
das regulare Tatigkeitsspektrum eines Notars hin-
ausgehe.

2. Die Verwendung der Berufsbezeichnung ,Notar &
Mediator“ in der Offentlichkeit (zum Beispiel auf Brief-
bogen oder im Internetauftritt) unterliegt daher als ir-
refiihrende Selbstdarstellung des Notars dem Verbot
berufswidriger Werbung geman § 29 Abs. 1 BNotO.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Parteien streiten Uber die Zulassigkeit der Fiihrung
der Bezeichnung ,,Notar & Mediator”.

2 Der Klager ist hauptberuflicher Notar in Bayern. Er ist zu-
dem ausgebildeter und zertifizierter Mediator. Hierauf will er
in der Offentlichkeit durch Fiihrung der Bezeichnung ,No-
tar & Mediator“ hinweisen. Dementsprechend machte er
gegentiber der beklagten LNotK, zuletzt mit Schreiben vom
01.09.2020, geltend, dass die Bezeichnung ,,Mediator” ge-
rechtfertigt und zulassig sei. Mit Schreiben vom 11.11.2020
teilte ihm der Prasident der beklagten Kammer daraufhin
unter dem Betreff ,Hinweis auf lhre Tatigkeit als Mediator”
mit, dass und warum die Kammer die Fliihrung der Berufs-
bezeichnung ,Mediator” im Zusammenhang mit der Amts-
bezeichnung als Notar nicht mit Abschnitt VII der ,Richtli-
nien fir die Amtspflichten und sonstigen Pflichten der Mit-
glieder der Landesnotarkammer Bayern nach § 67 Abs. 2
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BNotO“ (im Folgenden: Richtlinien) fiir vereinbar halte. Das
Schreiben, dem eine Rechtsbehelfsbelehrung nicht beige-
fugt war, endet mit dem Satz: ,Ich fordere Sie auf, die Flih-
rung der Berufsbezeichnung ,Mediator’ zu unterlassen.” Die
mit der Ankiindigung der Beschreitung des Rechtswegs
verbundene Aufforderung des Klagers, ihre Rechtsauffas-
sung aufzugeben, lehnte die Beklagte mit weiterem Schrei-
ben vom 01.12.2020 ab. Zugleich erlauterte sie, dass es sich
nach ihrem Verstandnis bei dem Schreiben vom 11.11.2020
nicht um einen Bescheid, sondern nur um die Mitteilung ih-
rer Rechtsauffassung gehandelt habe. Fiir den Fall, dass
der Klager die Berufsbezeichnung ,Notar & Mediator” ent-
gegen ihrer Rechtsauffassung fiihre, kiindigte sie eine Ent-
scheidung des Vorstands uber die Ergreifung aufsichts-
rechtlicher MaBnahmen an.

3 Hierauf hat der Klager Klage mit den Antragen erhoben,
den Bescheid der Beklagten vom 11.11.2020 aufzuheben,
hilfsweise festzustellen, dass der Klager zur Fihrung der
Tatigkeitsbezeichnung ,,Mediator” berechtigt sei. Das OLG
hat die Klage abgewiesen. Die Berufung hat es nicht zuge-
lassen. Hiergegen wendet sich der Klager mit seinem An-
trag auf Zulassung der Berufung.

4 |l. Der zuladssige Antrag auf Zulassung der Berufung ist
nicht begriindet.

5 1. Das OLG hat zur Begriindung seiner Entscheidung im
Wesentlichen ausgefiihrt, die Anfechtungsklage sei bereits
unzulassig, weil es sich bei dem Schreiben der Beklagten
vom 11.11.2020 mangels Regelungswirkung nicht um einen
Verwaltungsakt handele. Die hilfsweise erhobene Feststel-
lungsklage sei als vorbeugende Feststellungsklage hin-
gegen zulassig, aber unbegriindet. Der Klager sei gemaf
§ 29 Abs. 1, § 67 Abs. 2 Satz 1 und 3 Nr. 7 BNotO i. V. m.
Abschnitt VII Nr. 1.3 lit. c und e, Nr. 1.4 und 2.1 der Richtlini-
en nicht berechtigt, neben der Amtsbezeichnung ,Notar
die Tatigkeitsbeschreibung ,Mediator” zu flihren. Denn dies
stelle eine unzulassige Werbung dar. Dem Beklagten gehe
es durch die zusatzliche Tatigkeitsbezeichnung als ,,Media-
tor” darum, die eigenen besonderen Qualitaten gegeniiber
den von ihm sog. ,Hobbymediatoren* (Notare ohne zertifi-
zierte Mediatorenausbildung) plakativ herauszustellen. Den
angesprochenen Verkehrskreisen werde der Eindruck ver-
mittelt, der Klager besitze berufsiibergreifende, ihn gegen-
tber ,gewohnlichen” Notaren besonders auszeichnende
Fahigkeiten. Der rechtsuchende Biirger solle durch diese
reklamehafte Darstellung dazu verleitet werden, sich an den
Klager aufgrund dessen scheinbar groBeren Wissens und
breiteren Leistungsspektrums zu wenden. Diese Art der
wertenden Selbstdarstellung widerspreche nicht nur Ab-
schnitt VII Nr. 2.1 der Richtlinien, wonach der Notar im Zu-
sammenhang mit seiner Amtsbezeichnung nur akademi-
sche Grade und bestimmte Titel fiihren diirfe, sondern er-
fille auch den Tatbestand der irreflihrenden Werbung.
Einem durchschnittlichen Angehoérigen des angesproche-
nen Publikums werde regelmafig nicht bekannt sein, dass
grundsatzlich jeder Notar aufgrund seines Tatigkeitsspekt-
rums als Mediator in Betracht komme. Dem unbefangenen
Betrachter erschlie3e sich nicht, weshalb eine von einem
bestimmten Berufsbild ohnehin umfasste Tatigkeit zusatz-
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lich zur Berufsbezeichnung genannt werde. Er werde des-
halb ohne Weiteres von einem Zweitberuf ausgehen. Auf-
grund der kumulativen Nennung ohne Hervorhebung einer
der Tatigkeitsbezeichnungen bzw. ohne nahere Erlauterun-
gen drange sich dieser Eindruck geradezu auf.

6 2. Ein Grund zur Zulassung der Berufung gemani § 124
Abs. 2 VWGO i. V. m. § 111d Satz 2 BNotO liegt nicht vor.

7 a) Die Zulassung der Berufung ist nicht wegen ernstlicher
Zweifel an der Richtigkeit der angefochtenen Entscheidung
(§ 124 Abs. 2 Nr. 1VwGO i. V. m. § 111d Satz 2 BNotO) gebo-
ten.

8 aa) Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des angefochte-
nen Urteils bestehen, wenn der Antragsteller im Zulas-
sungsverfahren einen einzelnen tragenden Rechtssatz
oder eine einzelne erhebliche Tatsachenfeststellung der
angefochtenen Entscheidung mit schliissigen Gegenargu-
menten in Frage gestellt hat und sich dies auf die Richtigkeit
des Ergebnisses auswirken kann (st. Senatsrechtspre-
chung, zum Beispiel Senat, Beschliisse vom 20.07.2015,
NotZ(Brfg) 12/14, DNotZ 2015, 872 Rdnr. 19 [insoweit nicht in
BGHZ 206, 248 abgedruckt]; vom 23.11.2015, NotSt(Brfg)
5/15, DNotZ 2016, 311 Rdnr. 5; vom 20.07.2020, NotZ(Brfg)
5/19, ZNotP 2020, 48 Rdnr. 2; vom 15.11.2021, NotZ(Brfg)
3/21, ZNotP 2022, 206 Rdnr. 8 und vom 14.03.2022,
NotZ(Brfg) 10/21, juris Rdnr. 9; jew. m. w. N.; siehe auch
BeckOK-BNotO/Herrmann, Stand: 31.07.2021, § 111d BNotO
Rdnr. 3; Kopp/R.-W. Schenke, VwWGO, 27. Aufl., § 124 Rdnr. 7).

9 bb) Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Das OLG
ist zu Recht davon ausgegangen, dass das Fiihren der Be-
rufsbezeichnung ,,Notar & Mediator” nach § 29 Abs. 1, § 67
Abs. 2 Satz 1und 3 Nr. 7 BNotO i. V. m. Abschnitt VII Nr. 1.3
lit. c und e der Richtlinien der LNotK Bayern als amtswidrige
irreflihrende Selbstdarstellung nicht zulassig ist. Die dage-
gen von dem Klager vorgebrachten Einwande greifen nicht
durch.

10 (1) Der Klager ist der Auffassung, die schlichte Angabe
»Mediator” erflille nicht das Merkmal ,gewerblichen Verhal-
tens” im Sinne des § 29 Abs. 1 BNotO. Eine berufswidrige
Werbung bzw. eine dem offentlichen Amt widersprechende
Werbung des Klagers liege offensichtlich nicht vor. Auch die
Richtlinien der LNotK enthielten keine tragfahige Rechts-
grundlage flir ein Verbot der Zusatzbezeichnung ,Media-
tor“. Aus Abschnitt VII Nr. 2.1 der Richtlinien kdnne nur ent-
nommen werden, dass akademische Grade und Titel wie
Justizrat und Professor zuldssig seien. Ein Umkehrschluss,
dass andere Zusatzbezeichnungen wie hier ,,Notar & Medi-
ator” unzulassig seien, konne daraus nicht hergeleitet wer-
den. Ebenso wenig handele es sich um eine nach Abschnitt
VII Nr. 1.4 der Richtlinien untersagte Angabe eines Tatigkeits-
oder Interessenschwerpunktes. Da der Klager nur wahr-
heitsgeman auf seine spezielle Ausbildung als (zertifizierter)
Mediator hinweise, scheide eine rechtlich relevante Irrefiih-
rung im Sinne von Abschnitt VII Nr. 1.3 lit. e der Richtlinien von
vornherein aus. Mit der Bezeichnung ,,Mediator” werde nicht
die Auslibung einer weiteren beruflichen Tatigkeit behaup-
tet. Sie sei zulassig, da sie lediglich einen Hinweis auf einen
Teilbereich der notariellen Amtstatigkeit impliziere.
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11 (2) Diese Ausfiihrungen sind nicht geeignet, die ange-
fochtene Entscheidung in Frage zu stellen. Durch die Ver-
wendung der auch in ihrem optischen Erscheinungsbild
gleichwertigen Berufsbezeichnungen ,Notar & Mediator*
wird beim rechtsuchenden Publikum der unzutreffende Ein-
druck erweckt, der Notar libe neben seinem Amt einen wei-
teren Beruf aus. Er habe eine weitere berufliche Qualifikati-
on erworben, die ihn zu Tatigkeiten berechtige, die auB3er-
halb des regularen notariellen Tatigkeitsspektrums lagen. In
dem Gebrauch der Bezeichnung ,Notar & Mediator* liegt
daher eine gegen § 29 Abs. 1, § 67 Abs. 2 Satz1und 3Nr. 7
BNotO i. V. m. Abschnitt VII Nr. 1.3 lit. ¢ und e der Richtlinien
verstoBende irreflihrende Selbstdarstellung.

12 Geman § 29 Abs. 1 BNotO hat der Notar jedes gewerbli-
che Verhalten, insbesondere eine dem offentlichen Amt wi-
dersprechende Werbung zu unterlassen. Dem Notar, der
geman § 1 BNotO ein offentliches Amt auslibt, ist grund-
satzlich jedes Verhalten untersagt, das den Eindruck erwe-
cken konnte, seine Unparteilichkeit und Unabhangigkeit
werde durch ein gewerbliches, gewinnorientiertes Markt-
verhalten beeinflusst (Senat, Beschluss vom 11.05.20009,
NotZ 17/08, DNotZ 2010, 75 Rdnr. 13). Soweit § 29 Abs. 1
BNotO eine berufswidrige Werbung verbietet, ist dies als
flankierende MaBBnahme zur Sicherung einer ordnungsge-
maBen Berufsauslibung der Notare gerechtfertigt (BVerfG,
DNotZ 1998, 69, 72; 2009, 792 Rdnr. 15). Werbung, die eine
wertende Selbstdarstellung des Notars oder seiner Dienste
enthalt, ist deshalb verboten (Abschnitt VII Nr. 1.3 lit. ¢ der
Richtlinien; siehe auch Senat, Beschluss vom 23.04.2018,
NotZ(Brfg) 6/17, DNotZ 2018, 930 Rdnr. 33). Irrefiihrende
Werbung ist stets standeswidrig (Abschnitt VII Nr. 1.3 lit. e
der Richtlinien; BeckOK-BNotO/Frisch, § 29 Rdnr. 26).

13 Mediation ist Teil der notariellen Amtstatigkeit nach § 24
BNotO (Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 8. Aufl., § 29
Rdnr. 16). Sie kann von jedem Notar durchgefiihrt werden.
Demgeman bestimmt § 126 Abs. 1 Satz 1 GNotKG, dass fiir
die Tatigkeit des Notars als Mediator durch offentlich-
rechtlichen Vertrag eine Gegenleistung in Geld zu verein-
baren ist. Es ist deshalb bereits verfehlt, wenn der Klager
geltend macht, die meisten Notare seien lediglich ,Hobby-
mediatoren mit allen Risiken fiir die Verbraucher“ (OLGU 14
Abs. 1). In diesem Zusammenhang muss allerdings auch
berlicksichtigt werden, dass es dem rechtsuchenden Publi-
kum haufig nicht bekannt sein diirfte, dass jeder Notar be-
reits im Rahmen seiner Amtstatigkeit zur Mediation berufen
ist (vgl. Frenz/Miermeister, BNotO, 5. Aufl., VIl RLEmBNotK
Rdnr. 39).

14 Vor diesem Hintergrund kann durch die Verwendung der
Bezeichnung ,Mediator” gleichwertig neben der Amtsbe-
zeichnung ,Notar” beim rechtsuchenden Publikum, dem
die Tatigkeiten des Notars auBerhalb der Beurkundung von
Rechtsvorgangen regelmaBig wenig gelaufig sind, der fal-
sche Eindruck hervorgerufen werden, der die Bezeichnung
,Notar & Mediator” Fiihrende ibe neben seinem Amt einen
weiteren Beruf aus, der lUiber das regulare Tatigkeitsspekt-
rum eines Notars hinausgehe, sodass der Titelflihrende
jenseits der notariellen Tatigkeit ein Mehr an Leistungen im
Bereich der Rechtspflege erbringe. Die schlichte Angabe
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»Notar & Mediator“ wird in der Laiensphéare nicht als bloBer
Hinweis auf die jedem Notar mogliche Mediationstatigkeit
bzw. auf eine Ausbildung des Notars zum zertifizierten Me-
diator verstanden. Vielmehr besteht die Gefahr, dass die
Bezeichnung ,Mediator” in dieser Weise mit einer in einem
rechtsformlichen Verfahren verliehenen Berufsbezeich-
nung ahnlich der Fachanwaltsbezeichnung im anwaltlichen
Berufsrecht verwechselt werden kann (Rundschreiben der
BNotK 22/2000 Nr. Il 1). Die Verwendung der gleichwertigen
Berufsbezeichnung ,Notar & Mediator* in der Offentlichkeit
(zum Beispiel auf Briefbogen oder im Internetauftritt) unter-
liegt daher als irreflinrende Selbstdarstellung des Notars
dem Verbot berufswidriger Werbung gemai § 29 Abs. 1
BNotO.

15 Daran vermag auch der Hinweis des Klagers auf das
Rundschreiben Nr. 4/2015 der Notarkammer Mecklenburg-
Vorpommern nichts zu dndern. Ungeachtet dessen, dass
abweichende Regelungen im Bereich anderer Notarkam-
mern - hier der LNotK Bayern - moglich sind, befasst sich
das Rundschreiben nicht mit der Verwendung der gleich-
wertigen Bezeichnung ,,Notar & Mediator” gegeniliber dem
rechtsuchenden Publikum. Darin wird lediglich dargelegt,
dass es zuldssig sei, wenn der Notar einen untergeordneten
und nicht in besonderer Weise hervorgehobenen Hinweis
auf die Mediationstatigkeit auf dem Briefkopf flihre. Flir zu-
lassig erklart wird die Verwendung des Begriffs des Media-
tors bzw. zertifizierten Mediators lediglich, wenn Platzierung
und Gestaltung die vorgenannten Voraussetzungen erflillen
sowie ausgeschlossen ist, dass dadurch der Eindruck eines
Zweitberufs erweckt wird (Frenz/Miermeister, a. a. O.). Daran
fehlt es vorliegend, da durch die Verwendung der gleich-
wertigen Bezeichnung ,Notar & Mediator” beim recht-
suchenden Publikum, wie ausgefiihrt, der irrefiihrende
Eindruck hervorgerufen wird, der Notar Gbe neben seiner
notariellen Amtstatigkeit aufgrund einer zusatzlichen beruf-
lichen Qualifikation eine weitere berufliche Tatigkeit aus.

16 Da die Flihrung der Bezeichnung ,Notar & Mediator” in
der Offentlichkeit mit § 29 Abs. 1BNotO i. V. m. Abschnitt VII
Nr. 1.3 lit. c und e der Richtlinien unvereinbar ist, kann dahin-
stehen, ob zugleich die Tatbestande der unzuldssigen An-
gabe eines Tatigkeits- oder Interessenschwerpunktes
(Abschnitt VII Nr. 1.4 der Richtlinien) oder der unzulassigen
Titelfiihrung im Sinne von Abschnitt VII Nr. 2.1 der Richtlinien
erflllt sind.

17 (3) Der weitere Einwand des Klagers, die Richtigkeit des
angefochtenen Urteils sei auch deshalb ernsthaften Zwei-
feln ausgesetzt, weil das darin gebilligte Verbot der Flihrung
der Bezeichnung ,Notar & Mediator“ gegen das Gebot der
Verhaltnismagiigkeit verstoBe und daher mit dem Grund-
recht der Berufsausiibung aus Art. 12 Abs. 1 GG unvereinbar
sei, greift ebenfalls nicht durch.

18 Der Klager, der als Notar einen staatlich gebundenen Be-
ruf austibt, kann fiir seine berufliche Tatigkeit grundsatzlich
den Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG beanspruchen. Zu den da-
durch geschiitzten berufsbezogenen Handlungen gehort
die berufliche AuBendarstellung einschlie3lich der Wer-
bung fir die Inanspruchnahme ihrer Dienste. Regelungen
der Berufsauslibung miissen dem Rechtssatzvorbehalt des
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Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG gentigen und durch verniinftige
Griinde des Gemeinwohls gedeckt sein. Dariiber hinaus ist
der Grundsatz der Verhaltnismagiigkeit einzuhalten. Das ge-
wahlte Mittel muss zur Erreichung des verfolgten Zwecks
geeignet und erforderlich sein und auch die Grenze der An-
gemessenheit und Zumutbarkeit wahren (zum Beispiel
BVerfG, DNotZ 2005, 931, 932 und 2009, 702 Rdnr. 40).

19 Ob der Klager - wie er geltend macht - sich hinsichtlich
des Verbots, die Bezeichnung ,,Notar & Mediator“ zu flihren,
auf den Schutz der Berufsfreiheit berufen kann, kann letzt-
lich dahinstehen. Jedenfalls wird die durch § 29 Abs. 1, § 67
Abs. 2 Satz1und 3 Nr. 7 BNotO in Verbindung mit den Richt-
linien der LNotK geschiitzte ordnungsgemaie Berufsaus-
tibung durch eine amtswidrige irrefihrende Selbstdarstel-
lung in Frage gestellt. Ein solches Verhalten zu verhindern,
stellt ein legitimes Ziel des Gesetzgebers dar (vgl. BVerfG,
DNotZ 2009, 792 Rdnr. 17). Das Verbot ist auch eine verhalt-
nismaBige Einschrankung der Berufsausubungsfreiheit zur
Wahrung einer geordneten Rechtspflege. Es ist geeignet
und erforderlich, die durch Verwendung der Bezeichnung
»,Notar & Mediator“ mogliche Fehlvorstellung bei dem
rechtsuchenden Publikum hinsichtlich der Ausiibung eines
Zweitberufs zu vermeiden und zu gewahrleisten, dass die
Notare in einheitlicher Weise in der Offentlichkeit in Er-
scheinung treten (vgl. Senat, Urteil vom 23.04.2018,
NotZ(Brfg) 6/17, DNotZ 2018, 930 Rdnr. 24). Das Verbot steht
auch nicht im engeren Sinn auBer Verhaltnis zu der Berufs-
ausiibungsfreiheit des Klagers, der dadurch - wie die Be-
klagte zu Recht anflihrt - nicht daran gehindert wird, auf
seine Ausbildung als zertifizierter Mediator und seine Me-
diatorentatigkeit allgemein hinzuweisen, zum Beispiel im
Rahmen der (zurtickhaltenden) Gestaltung von Werbeme-
dien wie Visitenkarten, Broschiiren und des Internetauftritts
(Homepage). Hierdurch kann auch dem Informationsinter-
esse des rechtsuchenden Publikums angemessen Rech-
nung getragen werden (vgl. Lerch/Sandkiihler, a. a. O.).

20 (4) Da das OLG zu Recht angenommen hat, dass der Kla-
ger nicht berechtigt ist, neben der Amtsbezeichnung ,No-
tar” gleichwertig die Tatigkeitsbezeichnung ,Mediator” zu
fuhren, kann offenbleiben, ob das Schreiben der beklagten
Notarkammer vom 11.11.2020 als Verwaltungsakt im Sinne
von § 35 Satz1VwVfGi. V. m. § 64a Abs. 1 BNotO anzusehen
ist. Die erhobene Anfechtungsklage ware dann zwar statt-
haft, miisste aber als unbegriindet abgewiesen werden. Die
Zulassung der Berufung nach § 124 Abs. 2 Nr. 1 VWGO
scheidet aus, wenn ein Urteil zwar moglicherweise zu Un-
recht mit der Unzulassigkeit der Klage begriindet worden
ist, aber, wie hier, feststeht, dass der mit der Klage geltend
gemachte Anspruch jedenfalls nicht besteht (vgl. VGH Miin-
chen, NVwWZ-RR 2004, 223; Kopp/W.-R. Schenke, a. a. O.
Rdnr. 7a). Im vorliegenden Fall kommt hinzu, dass das OLG
den Hilfsantrag auf Feststellung, dass der Klager zur Fiih-
rung der Tatigkeitsbezeichnung ,,Mediator” berechtigt sei,
als zulassig erachtet und dessen Begriindetheit nach um-
fassender Priifung verneint hat.

21b) Aus den vorgenannten Griinden ist die Zulassung der
Berufung auch nicht wegen grundsatzlicher Bedeutung der
Sache (§ 124 Abs. 2 Nr. 3 VWGO, § 111d Satz 2 BNotO) ver-
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anlasst. Die Frage, ob der Klager als hauptberuflicher Notar
berechtigt ist, in der Offentlichkeit die Bezeichnung ,No-
tar & Mediator” zu fuhren, lasst sich auf der Grundlage von
§ 29 Abs. 1BNotO in Verbindung mit den hierzu ergangenen
Richtlinien der Notarkammer und anhand der zitierten
Rechtsprechung des BVerfG und des BGH ohne Weiteres
beantworten. Weiterer Klarungsbedarf besteht nicht, insbe-
sondere nicht im Hinblick darauf, ob und inwieweit einem
Notar die Flihrung sonstiger Zusatzbezeichnungen gestat-
tetist.

()

19. Notarielle Belehrungspflichten bei VerauBe-
rung eines Grundstiicks ohne eigenen Zugang
zu offentlicher Stra3e

OLG Hamm, Urteil vom 11.08.2021, 11 U 114/20
BNotO §19 Abs. 1

LEITSATZ:

Wird ein abzutrennendes Grundstiick ohne eigenen Zu-
gang zu einer offentlichen StraBe verauBert, kann es zu
den Pflichten des den Kaufvertrag beurkundenden Notars
gehoren, die Beteiligten liber die Moglichkeit der Verein-
barung eines Wegerechts und dessen Absicherung durch
eine Grunddienstbarkeit zu belehren. Der Minderwert ei-
nes Grundstiicks, der daraus resultiert, dass die dingliche
Sicherung eines - im Wege der erganzenden Vertragsaus-
legung begriindeten - Wegerechts unterbleibt, kann ein
vom Notar zu ersetzender Schaden sein. Die Haftung ei-
nes Notars fiir den Schaden ist aufgrund einer anderweiti-
gen Ersatzmadglichkeit derzeit ausgeschlossen, wenn der
geschadigte Kaufer aufgrund einer anwaltlichen Pflicht-
verletzung einen Anspruch auf Ersatz des Schadens ge-
gen seinen Prozessbevollmachtigten hat.

OFFENTLICHES RECHT

20. ErschlieBungssicherung bei Bauvorhaben
OVG Saarlouis, Beschluss vom 10.08.2022, 2 A 209/21

BauGB § 30 Abs. 1
GG Art. 3Abs. 1

LEITSATZE:

1. Der Begriff der planungsrechtlich gesicherten Er-
schlieBung in den §§ 30 bis 35 BauGB ist ein bundes-
rechtlicher Begriff, der nicht durch Landesrecht kon-
kretisiert oder modifiziert wird. Zu ihm gehort eine Si-
cherung nicht nur in tatsachlicher, sondern vor allem
in rechtlicher Hinsicht. Die konkrete ErchlieBung
muss auf Dauer zur Verfiigung stehen.

Ausgabe 1| 2023

Offentliches Recht

2. Daraus folgt, dass eine rein schuldrechtliche Verein-
barung des Bauherrn mit einem privaten Nachbarn
hierfiir nicht ausreicht. Hingegen bestehen aus bun-
desrechtlicher Sicht keine Bedenken, eine gesicherte
Zufahrt nicht nur anzunehmen, wenn die Zufahrt zum
offentlichen StraBennetz offentlichrechtlich, zum
Beispiel durch eine Baulast, sondern beispielsweise
auch dann, wenn sie dinglich, etwa durch eine Grund-
dienstbarkeit, gesichert ist.

21. Fristbeginn zur Ausiibung des gemeindlichen
Vorkaufsrechts nach § 28 Abs. 2 Satz1BauGB

VGH Mannheim, Urteil vom 30.09.2021, 3 S 2595/20

BauGB § 24 Abs. 1Satz 1Nr. 3, § 24 Abs. 3 Satz 1, § 28 Abs. 2,
$5 144,145 Abs. 1Satz 1

LEITSATZE:

1. Die Frist zur Ausiibung des Vorkaufsrechts nach § 28
Abs. 2 Satz 1 BauGB beginnt erst zu laufen, wenn der
Gemeinde alle Wirksamkeitsvoraussetzungen, insbe-
sondere auch die Erteilung der erforderlichen sanie-
rungsrechtlichen Genehmigung oder der Eintritt der
Genehmigungsfiktion, durch den Verkaufer oder Kau-
fer mitgeteilt worden sind. Dies gilt aus Griinden der
Rechtssicherheit auch dann, wenn bei kleineren Ge-
meinden alle maBgeblichen Informationen vorhan-
den sind oder die Zustandigkeiten in einer Hand lie-
gen (wie VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom
01.03.1996, 3 S 13/94).

2. Der mit der Vorkaufsrechtsausiibung verbundene
Eingriff in die Privatautonomie kann es erfordern, zum
Ausiibungszeitpunkt hohere Anforderungen an die
Prazisierung der Sanierungsziele zu stellen als bei Er-
lass der Sanierungssatzung. Der Gemeinderatsbe-
schluss liber die Ausiibung des Vorkaufsrechts er-
setzt nicht ohne Weiteres die Willensbildung der Ge-
meinde liber die Fortschreibung und Konkretisierung
der Sanierungsziele, auch wenn beide Entscheidun-
gen zeitgleich ergehen kénnen.

Die Entscheidung und deren Konsequenzen fiir die notari-
elle Praxis bespricht Notar a. D. Prof. Dr. Dr. Herbert Grzi-
wotz in MittBayNot 2022, 407.
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Steuerrecht

STEUERRECHT

22. Wertfeststellung einer Stiftung & Co. KG fiir
Erbschaftsteuerzwecke

BFH, Urteil vom 27.04.2022, Il R 9/20

BewG § 95 Abs. 1Satz1,§ 97 Abs. 1Satz1Nr. 5, § 151 Abs. 1
Satz1Nr. 2, Nr. 4, Satz 2

EStG§15Abs. 3Nr. 2

KStG$1Abs. 1Nr. 1, Nr. 5, § 8 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Eine Stiftung & Co. KG ist keine gewerblich gepragte
Personengesellschaft.

2. Fir eine vermogensverwaltende Stiftung & Co. KG,
bei der ausschlieBlich eine Stiftung personlich haf-
tende Gesellschafterin ist, ist ein Wert nach § 151
Abs.1Satz1Nr. 4 BewG festzustellen.

3. Das Erbschaftsteuerfinanzamt entscheidet, ob eine
Wertfeststellung dem Grunde nach erforderlich ist.
Dem zur Wertfeststellung nach § 151 Abs. 1Satz1BewG
berufenen Finanzamt obliegt die Entscheidung tliber
die Qualifikation des Feststellungsgegenstands nach
den Kategorien des § 151 Abs. 1Satz 1 Nr. 2 bis 4 BewG.

AUS DEN GRUNDEN:
()

19 2. Fir eine vermogensverwaltende Stiftung & Co. KG, bei
der ausschlieBlich eine Stiftung personlich haftende
Gesellschafterinist, ist ein Wert nach § 151 Abs.1Satz1Nr. 4
BewG festzustellen. § 151 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BewG ist nicht
anwendbar.

20 a) Die vermogensverwaltende Stiftung & Co. KG ist keine
gewerblich gepragte Personengesellschaft i. S. von § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG (ebenso - flir Ertragsteuern und zum Be-
wertungsrecht - Urteile des FG Saarland vom 18.11.2010, 1K
2455/06, EFG 2011, 2067, Rdnr. 34, und des Hessischen FG
vom 14.11.2012, 10 K 625/08, Deutsches Steuerrecht 2013,
1011, Rdnr. 85; Kraeusel/Feldgen, eKomm Stand 26.06.2021,
§ 15 EStG Rdnr. 346; Korn/Bodden, § 15 EStG Rdnr. 160.3,
295; Stenger/Loose/Détsch, Bewertungsrecht, § 97 BewG
Rdnr. 914; Herrmann/Heuer/Raupach/Stapperfend, § 15
EStG Rdnr. 1455; Kirchhof/Seer/Krumm, EStG, 21. Aufl.
2022, § 15 Rdnr. 138; Brandis/Heuermann/Bode, § 15 EStG
Rdnr. 277, 282; Schmidt/Wacker, EStG, 41. Aufl. 2022, § 15
Rdnr. 216; BeckOK EStG/Schenke, Stand 01.03.2022, EStG
§ 15 Rdnr. 2430).

21 b) Gegenstand der Feststellung nach § 151 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 BewG ist der Wert des Betriebsvermdgens oder des
Anteils am Betriebsvermdgen. Die Vorschrift nimmt Bezug
auf §§ 95 bis 97 BewG. Nach § 95 Abs. 1 Satz 1 BewG um-
fasst das Betriebsvermogen alle Teile eines Gewerbebe-
triebs i. S. des § 15 Abs. 1 und 2 EStG, die bei der steuerli-
chen Gewinnermittlung zum Betriebsvermdgen gehoren.
Nach § 97 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 BewG bilden einen Gewerbe-
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betrieb u. a., alle Wirtschaftsgiiter, die einer Gesellschaft
i. S. d. § 15 Abs. 3 EStG mit Geschéftsleitung oder Sitz im
Inland gehdren. Dazu gehdren auch die gewerblich geprag-
ten Personengesellschaften i. S. von § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG.
Andere Unternehmensformen eines Gewerbebetriebs
kommen im Streitfall ersichtlich nicht in Betracht.

22 c) Nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gilt als Gewerbebetrieb in
vollem Umfang die mit Einklinfteerzielungsabsicht unter-
nommene Tatigkeit einer Personengesellschaft, die keine
Tatigkeit i. S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG auslibt und bei
der ausschlieBBlich eine oder mehrere Kapitalgesellschaf-
ten personlich haftende Gesellschafter sind und nur diese
oder Personen, die nicht Gesellschafter sind, zur Ge-
schaftsfliihrung befugt sind (gewerblich gepragte Perso-
nengesellschaft). Stiftungen sind keine Kapitalgesellschaf-
teni. S. des § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG. § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 KStG
zahlt die unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtigen Kor-
perschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmas-
sen auf. Dazu gehoren nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG die Kapital-
gesellschaften (insbesondere Europaische Gesellschaften,
AG, KGaA, GmbH), ferner nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG die
nichtrechtsfahigen Vereine, Anstalten, Stiftungen und an-
deren Zweckvermdgen des privaten Rechts. Zwar 6ffnet § 1
Abs. 1 Nr. 1 KStG den Begriff der Kapitalgesellschaft (,ins-
besondere”). Der Gesetzgeber meinte damit aber Gesell-
schaften ohne deutsches oder europaisches Griindungs-
statut, die aufgrund eines Typenvergleichs einer Kapital-
gesellschaft entsprechen (vgl. BT-Drucks. 16/2710, S. 30).
Ungeachtet der Reichweite der Offnungsklausel kann § 1
Abs. 1 Nr. 1 KStG Stiftungen zudem schon deshalb nicht er-
fassen, weil Stiftungen in § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG anderweit
ausdriicklich genannt sind.

23 d) Der Kapitalgesellschaftsbegriff des § 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG kann nicht durch normspezifische Auslegung auf Stif-
tungen erweitert werden.

24 aa) § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG wurde geschaffen, um der vor-
maligen Gepragetheorie des BFH eine gesetzliche Grund-
lage zu geben. Der BFH war in friiherer Zeit davon ausge-
gangen, dass die Tatigkeit einer GmbH & Co. KG jedenfalls
dann stets einen Gewerbebetrieb darstellte, wenn die ge-
schaftsfiihrende GmbH der alleinige Komplementar war
(grundlegend BFH, Urteil vom 17.03.1966, IV 233, 234/65,
BFHE 84, 471, BStBI I11 1966, 171, Leitsatz). Er hatte sich dar-
auf gestiitzt, dass einerseits die Tatigkeit einer Kapitalge-
sellschaft stets als Gewerbebetrieb galt, dass andererseits
eine Komplementarin durch personliche Haftung und Ge-
schaftsflihrung die KG pragte. Der GroBe Senat des BFH
hatte in seinem Beschluss vom 25.06.1984, GrS 4/82 (BFHE
141, 405, BStBI 11 1984, 751, unter C.II1.3. sowie D.3.) diese
Rechtsprechung aufgegeben. Mit § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG
sollte die vormalige Geprage-Rechtsprechung gesetzlich
verankert werden (vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung
vom 19.071985, BT-Drucks. 10/3663, S. 6, 8, sowie Bericht
des Finanzausschusses vom 10.12.1985, BT-Drucks. 10/4513,
S. 22).

25 bb) Ungeachtet der Frage, ob im Rahmen von § 15 Abs. 3
Nr. 2 EStG ein von § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG abweichendes Be-
griffsverstandnis dem Grunde nach liberhaupt moglich ist,
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weist eine Stiftung & Co. KG, bei der die geschéftsfiihrende
Stiftung alleinige Komplementarin ist, die konstitutiven
Merkmale der Gepragetheorie nicht auf. Deren Ausgangs-
punkt war der Umstand, dass die allein unbeschrankt haf-
tende und geschéaftsfliihrende Komplementarin zwingend
Einklinfte aus Gewerbebetrieb erzielt, wenn sie Kapitalge-
sellschaft ist. Mit dieser Eigenschaft pragt sie die KG unter
der weiteren, flir sich allein aber gerade nicht ausreichen-
den Voraussetzung, dass eine zur Vertretung der GmbH &
Co. berechtigte natiirliche Person fehlt. Anders als eine
GmbH erzielt eine Stiftung nicht kraft Rechtsform Einklinfte
aus Gewerbebetrieb. Gemal3 § 8 Abs. 2 KStG sind bei un-
beschrankt Steuerpflichtigen i. S. des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3
KStG alle Einkiinfte als Einklinfte aus Gewerbebetrieb zu
behandeln. Stiftungen sind Steuerpflichtige i. S. des § 1
Abs. 1 Nr. 5 KStG und fallen nicht in den Anwendungsbe-
reich des § 8 Abs. 2 KStG. Die Qualifizierung der Einkiinfte
einer Stiftung bestimmt sich demzufolge geman § 8 Abs. 1
Satz 1 KStG nach den einschlagigen Bestimmungen des
EStG.

26 cc) Fir eine analoge Anwendung des § 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG oder des § 151 Abs. 1Satz1Nr. 2 BewGi. V.m. §§ 95, 97
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 BewG fehlt es nicht nur an einer gesetzli-
chen Licke, sondern auch an einer Vergleichbarkeit der
Sachverhalte. Tragender Grund der friiheren Rechtspre-
chung und des heutigen Gesetzes sind nicht die von den
Klagern genannten Strukturmerkmale. Vielmehr ist der Um-
stand entscheidend, dass die Kapitalgesellschaft von
Rechts wegen gewerbliche Einklinfte erzielt. Zwar kann eine
auslandische Gesellschaft auch dann, wenn sie nach aus-
landischem Recht keine Einklinfte aus Gewerbebetrieb
kraft Rechtsform erzielt, als Kapitalgesellschaft qualifiziert
werden und auf dieser Grundlage eine Personengesell-
schaft gewerblich pragen (BFH, Urteil vom 14.03.2007, XI R
15/05, BFHE 217, 438, BStBI Il 2007, 924, unter l1.1.a). Ist die
Komplementarin aber nicht als Kapitalgesellschaft zu quali-
fizieren und erzielt sie selbst auch keine gewerblichen Ein-
klinfte, fehlt auch bei weiter Auslegung der Ankniipfungs-
punkt flir eine gewerbliche Pragung der Personengesell-
schaft. Die auf § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 KStG beschrankte und
Nr. 5 nicht umfassende Verweisung des § 8 Abs. 2 KStG
zeigt vielmehr, dass der Wille des Gesetzgebers nicht dahin
geht, allen anonymisierten Strukturen Einkilinfte aus Gewer-
bebetrieb zuzuschreiben. Eine Analogie kommt daher nicht
in Betracht.

27 3. Nach diesen MaBstaben verletzt der angefochtene
Bescheid die Klager nicht in ihren Rechten.

28 Das FA war nicht daran gebunden, dass das Erbschaft-
steuerfinanzamt eine Wertfeststellung nach § 151 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BewG angefordert hatte, sondern hatte selbst
zu entscheiden, ob die Wertfeststellung nach § 151 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 oder Nr. 4 BewG vorzunehmen ist.

29 Die Feststellung nach § 151 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BewG ist
materiell-rechtlich zutreffend, da die Klagerin zu 3. als Stif-
tung & Co. KG insbesondere keine gewerblich gepragte
Personengesellschaft ist, die eine Feststellung nach § 151
Abs. 1Satz 1 Nr. 2 BewG gerechtfertigt hatte. Soweit sie bis-
her seitens der Finanzverwaltung ertragsteuerrechtlich als

Ausgabe 1| 2023
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Personengesellschafti. S. von § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG behan-
delt worden sein sollte, bindet das im vorliegenden Verfah-
ren nicht.

()

23. Beendigung der Selbstnutzung eines
Familienheims

BFH, Urteil vom 01.12.2021, Il R 18/20 (Vorinstanz:
FG Dusseldorf, Urteil vom 08.01.2020, 4 K 3120/18)

ErbStG §13 Abs. 1Nr. 4c Satz 5

LEITSATZE:

1. DerErwerber eines erbschaftsteuerrechtlich begiins-
tigten Familienheims ist aus zwingenden Griinden an
dessen Nutzung zu eigenen Wohnzwecken gehindert,
wenn die Selbstnutzung objektiv unmdglich oder aus
objektiven Griinden unzumutbar ist. ZweckmaBig-
keitserwagungen reichen nicht aus.

2. Gesundheitliche Beeintrachtigungen konnen zwin-
gende Griinde darstellen, wenn sie dem Erwerber ei-
ne selbststandige Haushaltsfiihrung in dem erworbe-
nen Familienheim unmaoglich machen.

24. Zurechnung von Grundstiicken einer
Untergesellschaft

BFH, Urteil vom 01.12.2021, Il R 44/18 (Vorinstanz:
FG Miinchen, Urteil vom 24.10.2018, 4 K 1101/15)

FGO§120
GrEStG §1Abs. 2a, § 6 Abs. 3 Satz 2, § 23

LEITSATZE:

1. Ein inlandisches Grundstiick ,gehort“ einer Gesell-
schafti. S. d. § 1 Abs. 2a GrEStG nur dann, wenn es ihr
im Zeitpunkt der Entstehung der Steuerschuld fiir den
nach § 1 Abs. 2a GrEStG der Grunderwerbsteuer un-
terliegenden Vorgang aufgrund eines zuvor unter § 1
Abs. 1 bis 3a GrEStG fallenden und verwirklichten Er-
werbsvorgangs grunderwerbsteuerrechtlich zuzu-
rechnen ist.

2. Ein Grundstiick einer Untergesellschaft ist einer
Obergesellschaft grunderwerbsteuerrechtlich nur
zuzurechnen, wenn die Obergesellschaft selbst es
aufgrund eines Erwerbsvorgangs nach § 1 Abs. 1 bis
3a GrEStG erworben hat.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Mit notarieller Vereinbarung vom xx.xx.2011 trat A die von
ihm allein gehaltenen Anteile an einer GmbH & Co. KG
(A-KG) und deren Komplementarin (A-GmbH) mit Wirkung
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zum yyyy.2011 an eine luxemburgische Personengesell-
schaft (A-S. e. c. s.) ab. Deren Gesellschaftsvermodgen wie-
derum hielt allein A. Weiterer Gesellschafter der A-S. e.c. s.
war eine Kapitalgesellschaft luxemburgischen Rechts, de-
ren Anteile ebenfalls von A gehalten wurden.

2 Die A-KG war als Kommanditistin zu 100 % an der Klage-
rin und Revisionsbeklagten (Klagerin), einer GmbH & Co.
KG, beteiligt. Die Klagerin ist Alleingesellschafterin einer
Holding AG (X-AG). Die X-AG wurde im Rahmen einer Bar-
griindung durch die Klagerin und durch nattirliche Personen
1994 gegriindet. Die Klagerin hatte bei Griindung zunachst
99,97 % der Aktien tibernommen. Infolge einer noch 1994
durchgeflihrten Kapitalerhohung, an der nur die Klagerin
teilnahm, hielt die Klagerin 99,99 % der Aktien. Die X-AG
erwarb nach der Kapitalerhohung Grundstlicke. Im Jahre
2002 ibernahm die Klagerin die bislang nicht von ihr ge-
haltenen Aktien (0,01 %) der X-AG und war ab diesem Zeit-
punkt zu 100 % an der X-AG beteiligt.

3 Infolge der 2011 durchgefiihrten Konzernumstrukturie-
rung erlie3 der Beklagte und Revisionsklager (FA) am
2211.2013 gegentiber der Klagerin einen unter dem Vorbe-
halt der Nachpriifung (§ 164 Abs. 1 AO) stehenden Bescheid
tiber die gesonderte Feststellung der Besteuerungsgrund-
lagen fiir die Grunderwerbsteuer (Feststellungsbescheid).
Der Feststellungsbescheid beruht auf einer verbindlichen
Auskunft, die der Klagerin mit Bescheid vom 14.10.2011 er-
teilt worden war. Ausgehend davon stellte das FA fest, dass
die im Vermogen der X-AG befindlichen Grundstiicke
grunderwerbsteuerrechtlich zum Vermogen der Klagerin
gehorten und die Konzernumstrukturierung im Hinblick auf
die in die A-S. e. c. s. eingebrachten Grundstiicke der X-AG
nach § 1 Abs. 2a GrEStG in der im Streitjahr geltenden Fas-
sung (GrEStG a. F) zwar steuerbar, nach § 6 Abs. 3 Satz 1
GrEStG a. F. jedoch steuerbefreit sei.

4 Am aa.aa.2013, mit dinglicher Wirkung zum bb.aa.2013,
verkaufte die Klagerin 5,1 % der Anteile an der X-AG an eine
luxemburgische Kapitalgesellschaft (B-S. a. r. 1), deren allei-
nige Gesellschafterin die A-S. e. c. s. war. Mit Vertrag vom
cc.aa.2013 brachte die A-S. e. c. s. ihre Anteile an der A-KG
und der A-GmbH in eine neu gegriindete Kapitalgesell-
schaft luxemburgischen Rechts ein, an der die A-S. e. c. s.
und die B-S. a. r. |. beteiligt waren. Durch Vertrag vom dd.
aa.2013 wurde die A-KG mit Wirkung zum ee. bb.2013 in
eine KGaA deutschen Rechts umgewandelt.

5 Am 04.04.2014 erliel3 das FA einen nach § 164 Abs. 2 AO
geanderten Feststellungsbescheid ,flir die am xx.xx.2011
(...) beurkundete und verwirklichte Ubertragung von mindes-
tens 95 vom Hundert der Anteile im Sinne des § 1 Abs. 2a
GrEStG fir die im Vermogen der X-AG befindlichen
Grundstiicke”. Der Anteil von Aam Vermogen der A-S.e.c.s.
habe sich durch den Anteilsverkauf durch die Klagerin vom
aa.aa.2013 innerhalb von fiinf Jahren um 5,1 % vermindert.
Zudem habe A durch den Formwechsel seine restliche ge-
samthanderische (sachenrechtliche) Mitberechtigung an
den Grundstiicken der X-AG innerhalb von fiinf Jahren ver-
loren. Auch die restliche (94,9 %) Beglinstigung nach § 6
Abs. 3 Satz 1 GrEStG a. F. sei daher rlickwirkend zu versa-
gen. Den gegen diesen Anderungsbescheid eingelegten
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Einspruch der Klagerin wies das FA mit Einspruchsent-
scheidung vom 25.03.2015 als unbegriindet zuriick.

6 Die Klage hatte Erfolg. Nach Auffassung des FG ist der
angefochtene Bescheid schon deshalb rechtswidrig, weil
die Klagerin den Tatbestand des § 1 Abs. 2a GrEStG a. F.
nicht erfiillt habe. Die Grundstlicke der X-AG seien der Kla-
gerin mangels vorherigen Erwerbs grunderwerbsteuer-
rechtlich nicht zuzurechnen. Allein die Stellung der Klagerin
als Griindungsgesellschafterin der X-AG (in Hohe von
99,97 %) reiche fiir eine Zurechnung der Grundstlicke der
X-AG nicht aus. Der Erwerb der Grundstiicke durch die X-AG
fuhre nicht automatisch zu einem grunderwerbsteuerrecht-
lichen Erwerb durch die Klagerin.

7 Die Absenkung der Beteiligungsgrenze fir Anteilserwerbe
(i. S.v. § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG a. F.) ab dem 01.01.2000 durch
das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 - StEntlG
1999/2000/2002 - (BGBI. 1999 |, S. 402) habe mangels Er-
werbstatbestand nicht zu einer grunderwerbsteuerrechtli-
chen Zurechnung der Grundstlicke der X-AG an die Klage-
rin geflihrt. Ebenso wenig habe der Erwerb der restlichen
0,01 % der Anteile durch die Klagerin und die damit verbun-
dene Aufstockung der Beteiligung auf 100 % im Jahre 2002
den Tatbestand des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG a. F. verwirklicht.
Zwar setze der fiir Beteiligungserwerbe seit dem 01.01.2000
(vgl. § 23 Abs. 6 Satz 2 GrEStG) und damit auch im Jahre
2002 geltende Erwerbstatbestand des § 1 Abs. 3 Nr. 1
GrEStG a. F. nur mehr eine Beteiligung von mindestens
95 % voraus. Allerdings sei ein Ubertragungsakt, an dessen
Ende eine Vereinigung von mindestens 95 % der Anteile
stehe, nicht mehr steuerbar, wenn bereits zuvor die kriti-
sche Grenze von 95 % uberschritten gewesen sei, selbst
wenn dieser Zeitpunkt vor dem Absenken der Beteiligungs-
grenze gelegen haben sollte.

8 Das Urteil ist in EFG 2019, 65 veroffentlicht.

9 Dagegen richtet sich die Revision des FA. Es vertritt
die Ansicht, dass der Klagerin zum Zeitpunkt der Anteils-
tibertragung vom xx.xx.2011 die von der X-AG erworbe-
nen Grundstiicke grunderwerbsteuerrechtlich im Zeitpunkt
der Ubertragung der Anteile zuzurechnen gewesen seien.
MaBBgebend sei flr § 1 Abs. 2a GrEStG a. F. allein die Betei-
ligungsquote, nicht die Frage, zu welchem Zeitpunkt die
X-AG als Untergesellschaft die Grundstiicke erworben
habe.

10 Das FA beantragt, die Vorentscheidung aufzuheben und
die Klage abzuweisen.

11 Die Klagerin beantragt,

die Revision als unzulassig zu verwerfen, hilfsweise als un-
begriindet zurlickzuweisen.

12 Die Revision sei bereits unzulassig, da sich das FA in
der Revisionsbegriindung nicht mit der Rechtsfrage be-
fasst habe, ob der Verkauf der 5,1 % Anteile an der X-AG
den Tatbestand des § 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG a. F. erfiille.
Als Revisionsklager hatte es darlegen missen, dass alle
streitigen Rechtsfragen in seinem Sinne zu entscheiden
gewesen waren.
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13 Die Revision sei aber auch unbegriindet. Das FG habe zu
Recht die Grundstlicke der Klagerin nicht grunderwerb-
steuerrechtlich zugerechnet. Im Ubrigen lagen auch die
Voraussetzungen des § 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG a. F. nicht
vor, da die VerauBerung der 5,1 % der Anteile an der X-KG
nicht zu einer Herabsetzung der Beteiligung des A gefiihrt
hatten.

14 Die Beteiligten haben lbereinstimmend auf die Durch-
fuhrung einer miindlichen Verhandlung verzichtet (§ 90
Abs. 2 FGO).

15 1l. Die Revision ist zulassig. Die Begriindung gentigt den
Anforderungen des § 120 Abs. 3 Nr. 2 lit. a FGO.

16 1. Nach § 120 Abs. 3 Nr. 2 lit. a FGO muss die Begriindung
der Revision die Angabe der Revisionsgriinde in Gestalt ei-
ner bestimmten Bezeichnung der Umstande enthalten, aus
denen sich die Rechtsverletzung ergibt. Die Begriindungs-
pflicht soll das Revisionsgericht entlasten und bei seiner
Arbeit unterstiitzen (BFH, Beschluss vom 07.06.2018, IV
R11/14, BFH/NV 2018, 963, Rdnr. 20, m. w. N.).

17 Betrifft das Urteil einen einheitlichen Streitgegenstand,
bei dem liber mehrere Rechtsfragen gestritten wird, die ku-
mulativ im Sinne des Revisionsklagers beantwortet werden
miussen, um seinem Klageantrag entsprechen zu konnen,
bedarf die Begriindung der Revision einer Darlegung der
Grlinde, weshalb alle Rechtsfragen im Sinne des Revisions-
klagers beantwortet werden missen. Das gilt auch dann,
wenn das FG sein Urteil allein auf die Verneinung einer der
Rechtsfragen gestiitzt hat. Da in einem solchen Fall eine
Auseinandersetzung mit dem Urteil des FG in Bezug auf die
nicht erdrterten Streitfragen allerdings nicht in Betracht
kommt, kdnnen insoweit Bezugnahmen auf friiheres Vor-
bringen ausreichen, wenn dieses schllissige Ausflihrungen
zu den betreffenden Rechtsfragen beinhaltet (vgl. dazu
BFH-Beschluss, BFH/NV 2018, 963 Rdnr. 22).

18 2. Nach diesen Grundsatzen musste das FA zu den Vor-
aussetzungen des § 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG a. F. Stellung
nehmen. Ausdriicklich enthalt die Revisionsbegriindung
dazu keine Ausflihrungen. Die Bezugnahme auf die Ausfiih-
rungen des FG unter |. der Urteilsgriinde und den darin ent-
haltenen Verweis auf die Ausflihnrungen in der Einspruchs-
entscheidung, die sich eingehend mit § 6 Abs. 3 Satz 2
GrEStG a. F. befasste, reicht jedoch noch aus, um die An-
forderungen an die Revisionsbegriindung zu erflllen.

19 lll. Die Revision ist jedoch unbegriindet und war daher
zurlickzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO). Zutreffend hat das FG
den angefochtenen Bescheid bereits deshalb aufgehoben,
weil die Ubertragung der Anteile im Jahre 2011 den Tatbe-
stand des § 1 Abs. 2a GrEStG a. F. nicht erfiillt. Auf die Frage,
ob die Ubertragungen und Umwandlungen im Jahre 2013
nach § 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG a. F. zu einem riickwirkenden
Wegfall einer Beglinstigung hatten flihren kdnnen, kommt
es daher nicht an.

20 1. Der Ubergang von mindestens 95 % der Anteile am
Gesellschaftsvermdgen an einer Personengesellschaft un-
terliegt nur dann nach § 1 Abs. 2a GrEStG a. F. der Grund-
erwerbsteuer, wenn der Gesellschaft im Zeitpunkt des
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Ubergangs der Anteile ein inlandisches Grundstiick ,ge-
hort*.

21a) Gehort zum Vermdogen einer Personengesellschaft ein
inlandisches Grundstiick und &ndert sich innerhalb von flinf
Jahren der Gesellschafterbestand unmittelbar oder mittel-
bar dergestalt, dass mindestens 95 % der Anteile am Ge-
sellschaftsvermodgen auf neue Gesellschafter libergehen,
gilt dies als ein auf die Ubereignung eines Grundstiicks auf
eine neue Personengesellschaft gerichtetes Rechtsge-
schaft (§ 1 Abs. 2a GrEStG a. F).

22 b) Ob ein Grundstiicki. S. d. § 1 Abs. 2a GrEStG zum Ver-
mogen der Gesellschaft ,gehort”, richtet sich weder nach
Zivilrecht noch nach § 39 AO; maf3gebend ist vielmehr die
grunderwerbsteuerrechtliche Zurechnung (vgl. BFH, Urteil
vom 1112.2014, Il R 26/12, BFHE 247, 343 = BStBI. Il 2015,
S. 402 Rdnr. 18; Viskorf/MefBBbacher-Hénsch, GrEStG,
20. Aufl., § 1 Rdnr. 736, 863; Pahlke, Grunderwerbsteuerge-
setz, Kommentar, 6. Aufl., § 1 Rdnr. 277; Hofmann, Grunder-
werbsteuergesetz, Kommentar, 11. Aufl., § 1 Rdnr. 98; Beh-
rens/Wachter/Behrens, Grunderwerbsteuergesetz, § 1
Rdnr. 330). Diese zu § 1 Abs. 3 GrEStG entwickelten Grund-
satze gelten auch fiir § 1 Abs. 2a GrEStG. Das folgt aus dem
insoweit identischen Wortlaut und der systematischen
Stellung der Vorschriften zueinander.

23 c) Danach ,,gehort” ein inlandisches Grundstilick der Ge-
sellschaft, wenn es ihr im Zeitpunkt der Entstehung der
Steuerschuld flir den nach § 1 Abs. 2a GrEStG der Grund-
erwerbsteuer unterliegenden Vorgang aufgrund eines unter
§ 1 Abs. 1 bis 3a GrEStG fallenden und verwirklichten Er-
werbsvorgangs grunderwerbsteuerrechtlich zuzurechnen
ist (vgl. BFH-Urteil, BFHE 247, 343 = BStBI. Il 2015, S. 402
Rdnr.18 m. w. N.).

24 Ein Grundsttick ,,gehort” nicht (mehr) zum Vermogen der
Gesellschaft, wenn es zwar noch in ihrem Eigentum steht,
es aber vor dem Ubergang der Anteile am Gesellschafts-
vermogen Gegenstand eines VeraulBerungsvorgangsi. S. d.
§1Abs. 1bis 3a GrEStG war (vgl. BFH-Urteile vom 15.12.2010,
Il R 45/08, BFHE 232, 218 = BStBI. 11 2012, S. 292 Rdnr. 12,
und in BFHE 247, 343 = BStBI. I 2015, S. 402 Rdnr. 18). Um-
gekehrt ,,gehort” ein Grundstlick (noch) nicht der Gesell-
schaft, wenn es ihr im Zeitpunkt des Ubergangs der Anteile
am Gesellschaftsvermdgen nicht aufgrund eines Erwerbs-
vorgangs nach § 1 Abs. 1 bis 3a GrEStG grunderwerbsteuer-
rechtlich zuzurechnen ist.

25 d) Diese Grundsatze gelten auch bei mehrstockigen Be-
teiligungen, bei denen eine Obergesellschaft an einer grund-
besitzenden Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar betei-
ligt ist. Ein Grundstiick der Untergesellschaft ist der Oberge-
sellschaft grunderwerbsteuerrechtlich nur zuzurechnen,
wenn die Obergesellschaft selbst es aufgrund eines Er-
werbsvorgangs nach § 1 Abs. 1 bis 3a GrEStG erworben hat.
Der bloBe Erwerb des Grundstiicks durch die Untergesell-
schaft flihrt nicht zu einer automatischen Zurechnung bei der
Obergesellschaft bzw. im Falle mehrstéckiger Beteiligungs-
ketten bei den Obergesellschaften. Das bloBe Halten einer
Beteiligung in einer bestimmten Hohe stellt selbst keinen
grunderwerbsteuerbaren Erwerbsvorgang dar.
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26 e) Diese Sichtweise ist durch den Regelungszweck des
§ 1 Abs. 2a GrEStG gedeckt. Aus § 1 Abs. 2a GrEStG wie
auch aus § 1 Abs. 2b bis 3a GrEStG folgt, dass Grundstiicke
einer Gesellschaft dem Gesellschafter nicht automatisch,
sondern nur dann zuzurechnen sind, wenn die jeweiligen
Erwerbstatbestiande aufgrund von Vorgangen des Rechts-
verkehrs erfillt sind.

27 Deshalb kann einer Obergesellschaft auch nicht allein
wegen der Beteiligung an einer Untergesellschaft deren
Grundstiick nach § 1 Abs. 2 GrEStG zugerechnet werden.
Anders als zum Beispiel einem Treugeber, der aufgrund der
Treuhandabrede bei einem Grundstiickserwerb durch den
Treuhander zugleich den Tatbestand des § 1 Abs. 2 GrEStG
verwirklicht, steht einem Gesellschafter die Verwertungs-
befugnis an dem Grundstlick der Gesellschaft nicht zu. Die
Einwirkungsmaoglichkeiten eines Gesellschafters auf Ge-
sellschaftsebene reichen flir eine Verwertungsbefugnis
i.S.d. §1Abs. 2 GrEStG nicht aus. Das folgt aus der Syste-
matik des Grunderwerbsteuerrechts, das Gesamthandsge-
meinschaften und Kapitalgesellschaften als eigene Rechts-
subjekte behandelt (BFH, Urteil vom 20.04.2016, Il R 54/14,
BFHE 253, 276 = BStBI. Il 2016, S. 715 Rdnr. 13 m. w. N;;
Viskorf/MeBBbacher-Honsch, GrEStG, § 1 Rdnr. 649).

28 f) Da die Erganzungstatbestiande § 1 Abs. 2a bis 3a
GrEStG jeweils auch den mittelbaren Ubergang von Beteili-
gungen an grundbesitzenden Gesellschaften erfassen, be-
steht auch keine Notwendigkeit, einer Obergesellschaft al-
lein aufgrund ihrer Beteiligung an einer Untergesellschaft
deren Grundstiicke zuzurechnen. Eine Besteuerungsliicke
entsteht dadurch nicht.

29 2. Ausgehend von diesen Grundsatzen hat das FG zu
Recht entschieden, dass die notarielle Vereinbarung vom
xx.xX.2011 bereits den Tatbestand des § 1 Abs. 2a GrEStG
a. F. nicht erflillt und der angefochtene Feststellungsbe-
scheid daher rechtswidrig ist.

30 a) Dabei kann letztlich dahinstehen, ob der angefochte-
ne Feststellungsbescheid bereits deshalb rechtswidrig ist,
weil er mit dem xx.xx.2011 ein falsches Datum flir den Er-
werbsvorgang benennt oder ob er auch dahin gehend aus-
gelegt werden konnte, dass er den flir die Besteuerung
nach § 1 Abs. 2a GrEStG a. F. maBgeblichen dinglichen
Ubergang der Anteile am yyyy.2011 erfasst (zur Bedeutung
des Stichtags in Fallen gesonderter Feststellung vgl. BFH,
Urteil vom 04.03.2020, Il R 35/17, BFHE 268, 545 = BStBI. Il
2020, S. 514). Die Frage muss nicht abschlieBend beant-
wortet werden, weil der Bescheid auch aus den vom FG ge-
nannten Griinden rechtswidrig ist.

31b) §1 Abs. 2a GrEStG a. F. ist im Streitfall nicht erflillt, weil
im Zeitpunkt der wirksamen Ubertragung der Anteile am
yyyy.2011 der Klagerin kein Grundstiick i. S. d. § 1 Abs. 2a
GrEStG a. F. ,gehorte”. Die Grundstiicke, die die X-AG 1994
erworben hatte, waren der Klagerin grunderwerbsteuer-
rechtlich nicht zuzurechnen. Sie hatte in Bezug auf diese
Grundstiicke zuvor keinen Erwerbsvorgang nach § 1 Abs. 1
bis 3a GrEStG verwirklicht. Die Mehrheitsbeteiligung an der
X-AG allein flihrte nicht dazu, der Klagerin die Grundstlicke
beim Erwerb durch die X-AG zuzurechnen.
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32 aa) Zutreffend hat das FG entschieden, dass allein die
Absenkung der Beteiligungsgrenze flir Anteilserwerbe nach
§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG a. F. ab dem 01.01.2000 durch das
StEntIG 1999/2000/2002 nicht zu einem Erwerbsvorgang
und in der Folge zu einer Zurechnung der 1994 von der X-AG
erworbenen Grundstlicke geflihrt hat. Es fehlt insoweit an
einem Akt des Rechtsverkehrs.

33 bb) Durch den Erwerb der restlichen 0,01 % Anteile durch
die Klagerin im Jahre 2002 ist der Tatbestand des § 1 Abs. 3
Nr. 1 GrEStG a. F. ebenfalls nicht verwirklicht worden.

34 Nach § 23 Abs. 6 Satz 2 GrEStGist u. a. § 1 Abs. 3 GrEStG
a. F,, der eine Herabsetzung auf 95 % vorsah, erstmals auf
Erwerbsvorgange anzuwenden, die nach dem 31121999
verwirklicht werden. War die Grenze von 95 % bereits vor-
her tberschritten, fihrt der Zuerwerb weiterer Anteile nach
dem Wortlaut und Wortsinn des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG a. F.
nicht zu einer Tatbestandsverwirklichung, weil es durch den
Erwerb nicht ,erstmalig” zu einer Anteilsvereinigung kommt
(absolut herrschende Meinung, beruhend auf BFH, Urteil
vom 23.03.1977, Il R 18/74, BFHE 122, 162 = BStBI. 11 1977,
S. 565, zu § 1 Abs. 3 GrEStG Berlin; gleichlautende Erlasse
der obersten Finanzbehorden der Lander zur Anwendung
des § 1 Abs. 3 GrEStG in der Fassung der Bekanntmachung
des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 vom
02121999, BStBI. 11999, S. 991; vgl. ferner Pahlke, GrEStG,
§ 23 Rdnr. 28; Hofmann, Grunderwerbsteuergesetz, Kom-
mentar, § 23 Rdnr. 17; Behrens/Wachter/Behrens, GrEStG,
§ 1Rdnr. 488, jeweils m. w. N.).

35 Eine anderweitige Auslegung des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG
a. F. ist nicht moglich, da dies eine steuerverscharfende
teleologische Extension einer intertemporalen Anwen-
dungsvorschrift ware. Wie vom FG zutreffend ausgefihrt,
fehlt es an einer dafiir erforderlichen Regelungsiliicke. Viel-
mehr hat der Gesetzgeber in § 23 Abs. 6 Satz 2 GrEStG klar
zum Ausdruck gebracht, dass die alte Regelung nicht liber
den 31.12.1999 hinaus weiter anwendbar sein sollte.

36 c) Auf die Frage, ob durch die spateren Einbringungen
und Umwandlungen der Tatbestand des § 6 Abs. 3 Satz 2
GrEStG a. F. verwirklicht wurde, kommt es folgerichtig nicht
mehr an.

()

ANMERKUNG:

Von Rechtsanwalt, Fachanwalt flir Steuerrecht und
Steuerberater Dr. Stefan Behrens, Clifford Chance,
Frankfurt a. M.

Der BFH hat mit Urteil Il R 44/18 vom 01.12.2021 entschie-
den, dass ein inlandisches Grundstlick einer Personen-
gesellschaft im Sinne von § 1 Abs. 2a GrEStG gehort,

,wenn es ihr im Zeitpunkt der Entstehung der Steuer-
schuld fiir den nach § 1 Abs. 2a GrEStG der Grunder-
werbsteuer unterliegenden Vorgang aufgrund eines
zuvor unter § 1 Abs. 1bis 3a GrEStG fallenden und ver-
wirklichten Erwerbsvorgangs grunderwerbsteuer-
rechtlich zuzurechnen ist*.
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Das Urteil bezieht sich auf die vor dem 01.07.2021 be-
stehende Rechtslage, hat in der Praxis aber auch fiir die
seit 01.07.2021 bestehende Rechtslage und damit fir
den neuen Erganzungstatbestand des § 1 Abs. 2b
GrEStG, d. h. fur die Zurechnung von Grundstiicken zu
Kapitalgesellschaften Bedeutung. Im folgenden Beitrag
wird zu den grunderwerbsteuerlichen Auswirkungen die-
ses Urteils Stellung genommen.

1 Grundstiickszurechnung in Beteiligungs-
ketten

a) Die Erganzungstatbestande in § 1 Abs. 2a und (seit
dem 01.07.2021) § 1 Abs. 2b GrEStG

§ 1 Abs. 2a GrEStG unterwirft den unmittelbaren und/oder
mittelbaren Ubergang von mindestens 90 % der Anteile
am Gesellschaftsvermogen einer Personengesellschaft
auf neue Gesellschafter innerhalb von zehn Jahren der
Grunderwerbsteuer, wenn ein inlandisches Grundstiick
nach grunderwerbsteuerrechtlichen Grundsatzen zum
Gesellschaftsvermodgen gehort. § 1 Abs. 2b GrEStG unter-
wirft - seit dem 01.07.20211 - den unmittelbaren und/oder
mittelbaren Ubergang von mindestens 90 % der Anteile
an einer Kapitalgesellschaft auf neue Gesellschafter in-
nerhalb von zehn Jahren der Grunderwerbsteuer, wenn
zum Vermogen der Kapitalgesellschaft nach grunder-
werbsteuerrechtlichen Grundsatzen ein inlandisches
Grundstuick gehort. Steuerschuldner und zur Erstattung
der Grunderwerbsteuer-Anzeige verpflichtet ist geman
§13 Nr. 6, Nr. 7, § 19 Abs. 1Nr. 3a, Nr. 3b GrEStG jeweils die
grundbesitzende Personen- bzw. Kapitalgesellschaft
selbst.

Anteilsiibergange auf sog. neue Gesellschafter oberhalb
von an der grundbesitzenden Personen- oder Kapitalge-
sellschaft beteiligten Personengesellschaften werden
gemani dem jeweiligen Satz 2 von § 1 Abs. 2a bzw. Abs. 2b
GrEStG im Wege der Durchrechnung der prozentualen
Beteiligungen lber die (ggf. mehreren) Personengesell-
schafts-Beteiligungsebenen beriicksichtigt (sog. Durch-
rechnungsmethode). Bei zwischengeschalteten Kapital-
gesellschaften gilt demgegeniiber gemai dem jeweiligen
Satz 4 von § 1 Abs. 2a bzw. Abs. 2b GrEStG ein ,Alles-
oder-nichts-Prinzip“: Eine an der grundbesitzenden Per-
sonen- oder Kapitalgesellschaft beteiligte Kapitalgesell-
schaft wird ihrerseits zum sog. Neugesellschafter der
grundbesitzenden Personen- oder Kapitalgesellschaft
oder einer zwischengeschalteten Kapitalgesellschaft
(d. h. die von ihr gehaltene Beteiligung gilt als in vollem

1 Bei§1Abs. 2b GrEStG zéhlen neben unmittelbaren auch
mittelbare Anteilsiibergange auf neue Gesellschafter dann
mit, wenn sie nach dem 30.06.2021 erfolgt sind, vgl. § 23
Abs. 23 GrEStG sowie Tz. 5.2.3.1 Abs. 1 der gleichlautenden
Landererlasse zu § 1 Abs. 2b GrEStG vom 10.05.2022, BStBI.
12022, S. 822 ff., gleichlautender Landererlass vom
29.06.2021, BStBI. 1 2021, S. 1006 Anm. 3. Unabhangig von
der Beteiligungsebene gelten in Beteiligungsketten alle mit
Ablauf des 30.06.2021 Beteiligten als Alt-Gesellschafter be-
zogen auf die Kapitalgesellschaft, an der sie unmittelbar
oder mittelbar liber Personengesellschaften beteiligt sind.
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Umfang auf einen neuen Gesellschafter libergegangen),
wenn mindestens 90 % der Anteile an ihr auf sog. Neu-
gesellschafter Gibergehen.?

Bei Beteiligungsketten stellt sich, wenn (in einem Rechts-
akt oder sukzessiv lUiber zehn Jahre) 90 % der Anteile an
der Ober-Gesellschaft auf (einen oder mehrere) neue Ge-
sellschafter libergehen, die Frage, welche Gesellschaften
geman § 1 Abs. 2a bzw. Abs. 2b GrEStG Grunderwerb-
steuer-Anzeigen abzugeben haben bzw. auf welcher Ebe-
ne Steuer nach § 1 Abs. 2a bzw. Abs. 2b GrEStG angefal-
len ist. Diese Fallkonstellationen lassen sich wie folgt
veranschaulichen:

| Verkaufer |':>| Kaufer

| Verkaufer |':>| Kaufer |

I‘“"“""'. 100 % i ________ 100 %
3 v i
g Mutter- R
100 % 100 %
Tgch;c)(:' - Tochter-
m‘ GmbH

& o

| Verkaufer |':>| Kaufer | | Verkaufer |':> | Kaufer |

el 1| 100% : ———————————— 100 %
>g L
Mutter-
GmbH @@
100 % 100 %
@ Tochter-KG
AN
[ ]
b) Grundstiickszurechnung nach Verwaltungsan-

sicht der Lander

In allen vier Féllen rechnen die obersten Finanzbehorden
der Lander bisher das Grundstiick der Tochter-Gesell-
schaft allein aufgrund der mindestens 90%igen (bis
30.06.2021: der mindestens 95%igen) Beteiligung der
Mutter- an der Tochter-Gesellschaft nicht nur der Toch-

2 Auf die Frage, ob sich nach Auffassung der Verwaltung die
Altgesellschaftereigenschaft hinsichtlich einer zwischenge-
schalteten Kapitalgesellschaft daraus ergeben kann, dass
der Gesellschafter mehr als zehn Jahre an dieser zwischen-
geschalteten Kapitalgesellschaft beteiligt ist, d. h. ob auf al-
len Beteiligungsebenen derselbe Zehn-Jahres-Zeitraum gilt,
wird in diesem Beitrag nicht eingegangen; hierzu vgl. Beh-
rens/Wagner/Krohn, DB 2022, 1987, 1667.
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ter-, sondern zugleich auch der Mutter-Gesellschaft zu.?
Ob FAs in den dargestellten Konstellationen entspre-
chenden Fallen tatsachlich aufgrund ein- und desselben
Anteilsgeschafts gegeniber beiden Gesellschaften ge-
nerell Grunderwerbsteuer festsetzen, ist nicht bekannt.*
In der Praxis sollte jedoch nicht nur die Tochter-Gesell-
schaft, sondern auch die (unmittelbar und/oder mittelbar
zu 90 % oder mehr beteiligte) Mutter-Gesellschaft eine
(vorsorgliche) Grunderwerbsteueranzeige bei dem je-
weils zustandigen FA einreichen.

c) Grundstiickszurechnung auf Grundlage des
BFH-Urteils I R 44/18

Nach der besprochenen Entscheidung setzt die Zurech-
nung des von einer Untergesellschaft erworbenen Grund-
stlicks zu deren (unmittelbar und/oder mittelbar zu min-
destens 90 % beteiligten) Ober-Gesellschaft(en) voraus,
dass die Ober-Gesellschaft aufgrund eines friiheren un-
ter § 1 Abs. 3 oder Abs. 3a GrEStG fallenden Erwerbvor-
gangs als Erwerberin des Grundvermdgens anzusehen

3 Nach Tz.1.2 der gleichlautenden Landererlasse zu § 1 Abs. 2a
GrEStG vom 18.02.2014 BStBI. | 2014, S. 561, vertraten die
obersten Finanzbehorden der Lander die Ansicht, dass
»Grundstiicke, die der Personengesellschaft nach § 1 Abs. 3
GrEStG zuzurechnen“ seien, ebenfalls zu ihrem Vermogen
gehorten. Damit war gemeint, dass Grundstiicke einer Toch-
ter-Gesellschaft allein aufgrund mindestens (bis einschlie3-
lich 30.06.2021) 95%iger Beteiligung i. S. v. § 1 Abs. 3 GrEStG
der Mutter-Gesellschafter an der Tochter-Gesellschaft auch
zum Vermdgen der Mutter-Personengesellschaft zu rechnen
seien; unter Verweis auf BFH, Urteil vom 18.09.1974, || B
69/73, BStBI. 111974, S. 751. In den nachfolgenden gleichlau-
tenden Landererlassen zu § 1 Abs. 2a GrEStG vom 12.11.2018,
BStBI. | 2018, S. 1314, wurde der Wortlaut dieser Anweisung
geandert: In Tz. 3, auch in den gleichlautenden Landererlas-
senzu §1Abs. 2 a, Abs. 2b GrEStG vom 10.05.2022, hei3t es
seitdem, dass ein Grundstiick der Gesellschaft gehort,
-wenn es ihr im Zeitpunkt der Entstehung der Steuerschuld
aufgrund eines unter § 1 Abs. 1, 2, 3 oder 3a GrEStG fallenden
Erwerbsvorgangs grunderwerbsteuerrechtlich zuzurechnen
ist“. Ein Grundstlick gehore nicht mehr zum Vermodgen der
Gesellschaft, wenn es vor Entstehung der Steuerschuld Ge-
genstand eines VerauBerungsvorgangsi.S.v.§1Abs. 1,3
oder 3a GrEStG war. Soweit bekannt, wird diese Formulie-
rung von den obersten Finanzbehdrden der Lander nicht an-
ders ausgelegt als die in den Erlassen vom 18.02.2014.

4 GemaB Tz.7 der gleichlautenden Landererlasse zu § 1
Abs. 2a und Abs. 2b GrEStG vom 10.05.2022, BStBI. 1 2022,
S. 801 ff. und BStBI. 1 2022, S. 822 ff. sind ,,§ 1 Abs. 2aund § 1
Abs. 2b GrEStG gleichrangig; es besteht kein Vorrang®. Fur
aus Personen- und Kapitalgesellschaften gebildete Betei-
ligungsketten konnte dies bedeuten, dass tatsachlich auf
Ebene jeder Gesellschaft Steuer nach § 1 Abs. 2a bzw.
Abs. 2b GrEStG festgesetzt werden soll. Die Oberfinanzdi-
rektion Rheinland nahm in einer Verfligung vom 04.02.2011
betr. Verwirklichung des § 1 Abs. 2a GrEStG und Zurechnung
von Grundstlicken bei mehrfachstockigen Personengesell-
schaftsstrukturen, S 4501-1001-St 235, juris, allerdings an,
dass Steuer nach § 1 Abs. 2a GrEStG auf Ebene der unters-

ten Personengesellschaft in der Kette, die eine mind. 95%ige

Beteiligung an einer grundbesitzenden Kapitalgesellschaft
halt, zu erheben ist; ebenso die Finanzverwaltung im Verfah-
ren 4 K1101/15 vor dem FG Koln, erste Instanz zu BFH II R
44/18.
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ist.> Die Zurechnung von Grundstiicken einer Tochter- zur
Mutter-Gesellschaft fiir Zwecke von § 1 Abs. 2a bis Abs. 3a
GrEStG hangt danach davon ab, ob (i) zunachst das
Grundstiick von der Unter-Gesellschaft und dann min-
destens 90 % der Anteile an der Unter-Gesellschaft in
nach § 1 Abs. 3 oder Abs. 3a GrEStG steuerbarer Weise
bei der Ober-Gesellschaft vereinigt werden oder (ii) um-
gekehrt. Im Fall (ii) liegt kein Erwerb im Sinne von §1Abs. 3
oder Abs. 3a GrEStG durch die Ober-Gesellschaft vor, so-
dass das Grundstlick der Unter-Gesellschaft auch nach
der besprochenen Entscheidung (entgegen der bisheri-
gen Verwaltungsansicht) nicht zum Vermdgen der Ober-
Gesellschaft gerechnet werden kann.

Die zu §1Abs. 3 GrEStG entwickelten Grundsatze® wiirden
- so der BFH - auch fiir § 1 Abs. 2a GrEStG gelten.” Weil
die Erganzungstatbestande in § 1 Abs. 2a bis 3a GrEStG
jeweils auch den mittelbaren Ubergang von Beteiligun-
gen an grundbesitzenden Gesellschaften erfassten, be-
stehe auch keine Notwendigkeit, einer Obergesellschaft
allein aufgrund ihrer Beteiligung an einer Untergesell-
schaft deren Grundstlicke zuzurechnen. Eine Besteue-
rungsliicke entstehe dadurch nicht.?

Ob die besprochene Entscheidung so zu verstehen ist,
dass nach Ansicht des BFH durch ein- und denselben
Anteilsiibergang Grunderwerbsteuer gleichzeitig auf
mehreren Ebenen einer Beteiligungskette anfallen kon-
nen, ist unklar.® Die Ausfilihrungen in Rdnr. 24 und Rdnr. 25
dieses Urteils sprechen eher dafiir, dass der BFH das
Grundstick der Untergesellschaft nur zum Vermogen der
Obergesellschaft rechnen will, die dieses Grundstlick zu-
vor steuerbar nach § 1 Abs. 3 oder Abs. 3a GrEStG fiktiv
erworben hatte.”° Vollig eindeutig ist dies allerdings nicht,
sodass auch auf Grundlage der besprochenen Entschei-
dung das Risiko einer Mehrfachbesteuerung besteht.
Dieses Risiko besteht allerdings nur in der Konstellation,
dass die Obergesellschaft zuvor in Bezug auf ein Grund-
stlick ihrer Untergesellschaft einen der Tatbestande in § 1
Abs. 3, Abs. 3a GrEStG verwirklicht hat.

So zuvor bereits Viskorf, DStR 2021, 74.

Vgl. zum Beispiel BFH, Urteil vom 11.12.2014, Il R 26/12, BStBI.
112015, S. 402.

7 Dieinder Literatur vertretene Gegenmeinung, vgl. Behrens/
Wachter/Behrens, GrEStG, 1. Aufl. 2018, § 1 Rdnr. 331, 337, er-
wahnt der BFH nicht.

8 Vgl. Rdnr. 28 der besprochenen Entscheidung. Warum eine
Notwendigkeit der Zurechnung des Grundstiicks einer Un-
ter-Gesellschaft zum Vermogen einer Ober-Gesellschaft in
den Féllen bestehen soll, in denen die Ober-Gesellschaft in
Bezug auf das Grundstiick der Unter-Gesellschaft einen Tat-
bestand nach § 1 Abs. 3 oder Abs. 3a GrEStG verwirklicht
hatte, erlautert der BFH - wohl weil diese Frage im entschie-
denen Fall nicht entscheidungserheblich war - nicht.

9 Der BFH formuliert in stidndiger Rechtsprechung, dass ein
Grundstiick nicht mehr zum Vermogen der Gesellschaft ge-
hore, wenn die Gesellschaft das Grundsttick steuerbar ver-
auBert habe. Dies ist in den Fallen von § 1 Abs. 3 Nr. 3, Nr. 4
GrEStG auch fiktiv nicht der Fall. Vgl. Behrens/Wagner/Krohn,
DB 2022, 1987, 1991.

10 Vgl. auch Broemel/Mérwald, DStR 2022, 1689, 1690.
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Bei grundbesitzenden Kapitalgesellschaften ist der An- Verpflichtung zur Anteilsiibertragung gemani § 1
wendungsbereich von § 1 Abs. 3, Abs. 3a GrEStG Abs. 3 Nr.1oder Nr. 3 oder Abs. 3ai. V. m. Abs. 3
durch das Inkrafttreten von § 1 Abs. 2b GrEStG erheb- Nr. 1, Nr. 3 GrEStG)

lich eingeschrankt, weil der Erwerb von 90 % der Anteile
einer grundbesitzenden Kapitalgesellschaft seit dem
01.07.2021 unter § 1 Abs. 2b GrEStG fallt. Nach Tz. 8 der
gleichlautenden Landererlasse vom 10.05.2022" soll § 1

m als auch ein mindestens 90%iger Gesellschafter-
wechsel (bei dinglicher Erfiillung des Anspruchs auf
Ubertragung des Anteils gemafi § 1 Abs. 2a oder
Abs. 2b GrEStG)

Abs. 3 Nr.1und Nr. 3 oder Abs.3ai.V.m. Abs.3Nr.1,Nr. 3 H
GrEStG allerdings im Zeitpunkt des Signing auf Ebene vor. Der Einleitungssatz von § 1 Abs. 3 und Abs. 3a GrEStG, ﬁ
des Anteilserwerbers anwendbar sein, jedoch nur vort- wonach die Anteilsvereinigung in der jeweiligen Ausge- ":"
bergehend bis zum Closing. Weil die obersten Finanzbe- staltung nur greift, ,soweit eine Besteuerung nach den =
horden der Lander den auf § 1 Abs. 3 Nr. 1, Nr. 3 oder Abséatzen 2a und 2b nicht in Betracht kommt*, wird in den
Abs. 3ai. V. m. Abs. 3 Nr. 1, Nr. 3 GrEStG beruhenden Be- gleichlautenden Landererlassen vom 10.05.2022 erst-
steuerungsanspruch mit Closing entfallen lassen, ist das mals - nach Ansicht des Autors, weil die Gesetzesformu-
in der Regel zeitlich vor dem dinglichen Anteilstibergang lierung ,in Betracht kommt“ weiter ist als ,zeitgleich ver- =
liegende Signing meines Erachtens auch auf Grundlage wirklicht”, gesetzeswidrig - derart eng ausgelegt, dass g
der besprochenen Entscheidung nicht geeignet, eine das ,In-Betracht-Kommen“ mit dem zeitgleichen Ver- %
Grundstuickszurechnung zur Anteilserwerberin (d. h. zur wirklichen von § 1 Abs. 2a, Abs. 2b GrEStG gleichgestellt 5
Obergesellschaft) zu bewirken. wird. Tz. 8 regelt allerdings weiter, dass der von den '!'.:"
d) Grundstiickszurechnung nach vom Autor obersten Finanzbehdrden der Lander fiir <.:ias Signin.g an- %
vertretener Ansicht .geno.rr?.me.ne Bgsteuerungsansprych be.l Grundstu?ks— =
identitat im Zeitpunkt des Closings wieder wegfallt,* g
Es ist in allen Fallen ausgeschlossen, das Grundstlick ei- vorausgesetzt, die Steuerfestsetzung oder Besteue- o
ner Tochter-(oder Enkel- etc.)Gesellschaft fir die Zwecke rungsgrundlagenfeststellung steht unter dem Vorbehalt
von § 1 Abs. 2a oder Abs. 2b GrEStG zugleich auch als der Nachpriifung oder ist mit dem Einspruch angefoch-
zum Vermogen der Mutter-Gesellschaft gehdrend zu ten,® die Verwaltung wird die Rechtzeitigkeit und Voll- ﬂ_ﬁoé
werten.” Bei § 1 Abs. 2a, Abs. 2b GrEStG geht es darum, standigkeit der Anzeige des Signing als weitere Voraus- o
das Grundstiick einer fiktiv neuen Personen- bzw. Kapital- setzung ansehen.

gesellschaft zuzurechnen. Es geht nicht darum, das
Grundstiick einem oder mehreren Gesellschaftern der
grundbesitzenden Gesellschaft zuzurechnen.® Diese
den Tatbestanden von § 1 Abs. 2a und Abs. 2b zugrunde
liegende Fiktion des Erwerbs der Gesellschaftsgrundstii-
cke durch eine fiktiv neue Gesellschaft muss auch fir die
Frage, welche Grundstiicke zum Vermogen der Gesell-
schaft gehoren, maBgebend sein. In allen oben (am Ende
von 1. a)) dargestellten Fallen ist Grunderwerbsteuer mei-
nes Erachtens nur gegeniiber der jeweiligen Tochter-Ge-
sellschaft festzusetzen. Grunderwerbsteuer-Anzeigen
sollten jedoch auf Grundlage der Ansicht der obersten
Finanzbehorden der Lander erstattet werden.

Durch das Jahressteuergesetz 2022 soll das Verhaltnis
zwischen § 1 Abs. 2a, Abs. 2b GrEStG einerseits und § 1
Abs. 3Nr.1,Nr. 3, Abs. 3ai. V. m. Abs. 3 Nr. 1, Nr. 3 GrEStG
andererseits nach den Empfehlungen der Ausschiisse
des Bundesrats in BR-Drucks. 457/1/22 vom 1710.2022,
denen die Bundesregierung geman BT-Drucks. 20/4229
vom 02.11.2022 zugestimmt hat, neu geregelt werden, je-
doch nicht in diesen Vorschriften von § 1 GrEStG selbst,
sondern in neuen Regelungen in § 16 Abs. 4a, Abs. 5
Satz 3 GrEStG-Entwurf. Der bisher jeweils abschlieBend
im zweiten Halbsatz von § 1 Abs. 3 und Abs. 3a GrEStG
geregelte, nach den Empfehlungen des Bundesrats im
Wortlaut unverandert bleibende Vorrang von § 1 Abs. 3,
2. Exkurs: Besteuerung sowohl bei Signing Abs. 3a GrEStG gegeniiber § 1 Abs. 2a, Abs. 2b GrEStG

als auch bei Closing soll durch § 16 Abs. 4a Satz 1 GrEStG dahin gehend
konkretisiert werden, dass § 1 Abs. 3 Nr. 1, Nr. 3, § 1
Abs. 3ai. V. m. Abs. 3 Nr. 1, Nr. 3 GrEStG im Zeitpunkt des
Signing, d. h. des unbedingten Wirksamwerdens des An-
spruchs auf Anteilstibertragung, zunachst als verwirklicht

RECHTSPRECHUNG

Bei der VerauBBerung von mindestens 90 % der Anteile an
einer grundbesitzenden Gesellschaft auf einen Erwerber
liegt nach Tz. 8 der gleichlautenden Landererlasse vom
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10.05.2022 e . . .
gilt, insoweit auch eine Veranlagung zu erfolgen hat, die
m sowohl eine Anteilsvereinigung bzw. Anteilstibertra- Bescheide jedoch nach dem Closing, d. h. nach dem An- My
gung (bei unbedingt wirksamer schuldrechtlicher teilsiibergang, im Falle der rechtzeitigen und in allen Tei- f
&
11 Vgl. gleichlautende Landererlasse zu § 1 Abs. 2a und zu § 1 14 Im zweiten Absatz von Tz. 8.2 der gleichlautenden Landerer- =
Abs. 2b GrEStG, BStBI. 12022, S. 801 ff. bzw. 822 ff. Gegen lasse vom 10.05.2022 ist geregelt, dass eine ,Festsetzung o
. : ) i . o “ aai 4
g'g;e 1“(;“; \éezvaltu;]vgvsamlil;(t Vzl Bljegr;g;g(:’ggsrv DStR nach § 1 Abs. 3 GrEStG grds. nur in den Féllen geboten* sei, T
' » benrens/Wagner/Kronn, ' : ,in denen bis zu einem Jahr nach Kenntnisnahme der Fi- Q
12 Sozu §1Abs. 2a GrEStG bereits Behrens/Wachter/Behrens, nanzverwaltung von dem steuerbegriindenden Sachverhalt 5
GrEStG, § 1 Rdnr. 331 ff.; vgl. auch Briihl, GmbHR 2019, 199, eine Besteuerung nach § 1 Abs. 2a bzw. Abs. 2b GrEStG nicht g
202. zu erwarten ist“. Die gesetzliche Grundlage ist unklar. <zt
13 Vgl. BFH, Urteil vom 11.09.2021, 1l B 113/02, BStBI. 11 2002, 15 Dem Vernehmen nach halt die Finanzverwaltung § 175 Abs. 1 'g',
S. 777,778 1. Satz 1 Nr. 1 AO fiir nicht anwendbar.
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len vollstandigen Anzeige aller Erwerbsvorgange wieder
aufgehoben bzw. gedndert werden,

3. Zusammenfassung

In Fallen, in denen innerhalb von zehn Jahren 90 % oder
mehr der Anteile an Mutter-Gesellschaften, die zu 90 %
oder mehr an grundbesitzenden Tochter-(oder Enkel-
etc.)Gesellschaften beteiligt sind, auf neue Gesellschaf-
ter uUbergehen, besteht derzeit, wenn die Obergesell-
schaft die Anteile an der Untergesellschaft in Bezug auf
deren Grundstlicke nach § 1 Abs. 3 oder Abs. 3a GrEStG
steuerbar (fiktiv) erworben hat, auch auf Grundlage der
besprochenen Entscheidung das Risiko, dass derselbe
Anteilsiibergang in Bezug auf dasselbe Grundstlick nach
§ 1 Abs. 2 a, Abs. 2b GrEStG - weil aufgrund angeblicher
Mehrfachzurechnung desselben Grundstlicks rechts-
technisch mehrere Erwerbsvorgange vorlagen - mehr-
fach besteuert wird. Nach Ansicht des Autors wéare dies
ein VerstoR gegen das Verbot der UbermafBbesteuerung.
Die besprochene Entscheidung stellt aus Sicht der Steu-
erpflichtigen jedoch gegentiber der Ansicht der obersten
Finanzbehorden der Lander, nach der das Grundstiick
einer Untergesellschaft allein aufgrund mindestens
90%iger (unmittelbarer und/oder mittelbarer) Beteiligung
auch der Obergesellschaft zuzurechnen sei, eine Verbes-
serung der Rechtslage dar. Ob sich die Finanzverwaltung
den Grundsatzen der besprochenen Entscheidung an-
schliel3en wird, ist derzeit nicht absehbar.

16 Zur Kritik an diesen Gesetzesvorschlagen vgl. Behrens/
Krohn/Wagner in der PropTax-Podcast-Folge #4/2022 vom
20.11.2022, abrufbar unter https:/Inkd.in/gmE7H7p, alternativ
bei Spotify.
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25. Keine Riickgangigmachung des Erwerbs-
vorgangs nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG bei bloBer
Umwandlung des gezahlten Kaufpreises in ein
Darlehen

FG Minchen, Urteil vom 12.05.2021, 4 K124/20
GrEStG $16 Abs. TNr. 1

LEITSATZE:

1. Die vollstandige Riickgangigmachung gemaB § 16
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG erfordert neben der zivilrechtlich
wirksamen Beseitigung des urspriinglichen grunder-
werbsteuerpflichtigen Erwerbsvorgangs auch, dass
Letzterer vollstandig und tatsachlich riickgangig ge-
macht wird. Dazu sind zum einen der Wegfall der Ver-
fiigungsmoglichkeit des Erwerbers iiber das Grund-
stiick sowie die Wiedererlangung der urspriinglichen
Rechtsstellung des Verkaufers erforderlich. Zum an-
deren muss der VerauBerer den empfangenen Kauf-
preis in vollem Umfang dem Erwerber erstatten. (Leit-
satz der Schriftleitung)

2. Der Erwerbsvorgang wird nichti. S. v. § 16 Abs. 1Nr. 1
GrEStG dadurch riickgangig gemacht, dass der Kauf-
vertrag innerhalb von zwei Jahren zivilrechtlich wirk-
sam aufgehoben wird und der Anspruch auf Riicker-
stattung des Kaufpreises in ein Darlehen umgewan-
delt wird. (Leitsatz der Schriftleitung)
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Hinweise flir die Praxis

Bewertung von Gebauden gemaf § 46 GNotKG.
Wertbestimmung anhand des Gebaudebrand-

versicherungswertes'

Neue Richtzahl seit 01.10.2022: 23,4

Prifungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R., Miinchen

Das Bayerische Staatsministerium der Justiz hat eine Neu-
berechnung der Richtzahlen zur Bewertung von Gebauden
nach dem Brandversicherungswert, die seit 01.10.2022 an-
zuwenden sind, erstellt.

Die Baukostenrichtzahl, die nach wie vor dem Euro-Um-
rechnungskurs angepasst ist, betragt 23,4. Nicht auf Euro
umgestellt sind wie bisher die Stammversicherungssum-
men 1914. Bei der Berechnung der Brandversicherungswer-
te ist daher die Versicherungssumme 1914 weiterhin in Mark
mit der Baukostenrichtzahl zu vervielfaltigen. Das Ergebnis
ist bereits der Euro-Betrag, es hat keine Umrechnung auf
Euro zu erfolgen (dies ist bereits durch die Umstellung der
Richtzahl geschehen). Auf die Bewertungshinweise in Mitt-
BayNot 2006, 88; 2007, 80 und 2008, 80 und in Streifzug
durch das GNotKG, 13. Aufl. 2021, Anhang Il, wird zur Ver-
meidung von fehlerhaften Wertbestimmungen hingewie-
sen.

Nach der Rechtsprechung des BayObLG (BayObLGZ 1976,
89 = Rpfleger 1976, 375; Rpfleger 1987, 161; JurBiiro 1984,
904; JurBiiro 1985, 434; DNotZ 1988, 451; BayObLGZ 1993,
173) stellt insbesondere die Verwendung der Bodenricht-
werte nach § 196 BauGB (flir Grund und Boden) und der
Brandversicherungswerte (flir das Gebaude) eine brauch-
bare und mit dem Gesetz zu vereinbarende Art der Wert-
ermittlung bei bebauten Grundstlicken dar. Bei der Wert-
ermittlung des Grund und Bodens anhand der Bodenricht-
werte ist kein genereller Abschlag mehr vorzunehmen
(OLG Minchen, Rpfleger 2019, 57 = ZfIR 2018, 574). Der
von der Rechtsprechung bisher vorgesehene regelmafige
Abschlag in Hohe von 25 % ist nur mehr dann zu berlick-
sichtigen, wenn Anhaltspunkte flir wertmindernde Umstan-
de im Einzelfall vorliegen (Streifzug durch das GNotKG,
Rdnr. 2164; Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 22. Aufl., § 46
Rdnr. 59).

Im Hinblick auf etwa vorzunehmende Abschlage im Einzel-
fall bei der Verwendung der Brandversicherungswerte wird
auf Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, § 46 Rdnr. 61 verwiesen.
Auch wenn Brandversicherungen (berwiegend durch
Selbstveranlagung (nicht Schatzung durch den Versicherer)
erfolgen, wird man im Regelfall von einer sachgerechten
Wertermittlung ausgehen konnen (Korintenberg/Tiedtke,
GNotKG, § 46 Rdnr. 61 ff.).

1 Anschluss an MittBayNot 2022, 103.
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Damit eine moglichst einheitliche Bewertung von Grundbe-
sitz durch die Gerichte und Notare erreicht wird, werden die
Notare im Tatigkeitsbereich der Notarkasse gebeten, kiinf-
tig nach der neuen Tabelle zur Berechnung des Gebaude-
brandversicherungswertes dann zu verfahren, wenn die Be-
teiligten erforderliche Unterlagen vorlegen oder die Be-
rechnung auf - allerdings nicht erzwingbaren - Angaben
der Beteiligten beruhen. Die Anforderung der zur Bewer-
tung notwendigen Unterlagen unmittelbar bei der Versiche-
rungsgesellschaft ist nur mit Zustimmung der Beteiligten
maoglich (vgl. BT-Drucks. 17/11471 (neu), S. 168).

Materialien:

m Beschluss des BayObLG vom 09.04.1976, 3 Z 54/74
(BayObLGZ 1976, 89 = Rpfleger 1976, 375 = JurBliro
1976, 1236 = DNotZ 1977, 434 = JMBI. 1976, 199)

m  Wertermittlungsrichtlinien 2006 (WertR 2006)
= JMSvom 24.10.2005, Gz. 5604-VI-4032/04
m Richtzahl der Bayer. Landesbrandversicherung AG

m  seit 0110.2022 fiir Gebaude 23,4

Anleitung:

Der nach der Art des Gebaudes und dessen Alter (in vollen
Jahren) gefundene Vervielféltiger ist auf die ,Versicherungs-
summe 1914“ anzuwenden. Im Vervielfaltiger ist die techni-
sche (altersbedingte) Wertminderung der jeweiligen Ge-
baudeart (Anlage 8a WertR 2006 - nur flir Eigentumswoh-
nungen - bzw. Anlage 8 WertR 2006) und der vom BayObLG
fur erforderlich gehaltene generelle Abschlag von 20 %
bereits eingearbeitet.

Das Ergebnis ist der Verkehrswert des jeweiligen Gebaudes
nach dem Brandversicherungswert (vgl. im Ubrigen JMS
vom 24.10.2005, Gz. 5604-VI-4032/04).

Der Restwert von 30 % darf weder aus technischen noch
aus wirtschaftlichen Wertminderungsgesichtspunkten un-
terschritten werden, wenn fiir das Gebaude noch eine Nut-
zung moglich ist.
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Hinweise flir die Praxis

Versicherungsscheine ohne Versicherungssumme 1914

Nicht aus allen Versicherungsscheinen lasst sich die Versi-
cherungssumme 1914 entnehmen. Trotzdem ergeben sich
aber oftmals Anhaltspunkte, die zur Berechnung der Versi-
cherungssumme 1914 ausreichen (Gebaudetyp, Ausstat-
tungsmerkmale, Wohnflache, Sonderflachen). In diesen
Fallen kann der Brandversicherungswert 1914 von Notar und
Gericht selbst ermittelt werden. Ergeben sich diese Anga-
ben nicht aus dem Versicherungsschein, konnen die maf3-
geblichen Angaben zum Gebaudetyp problemlos beim
Kostenschuldner anhand eines Fragenkatalogs in Erfah-
rung gebracht werden. Die Berechnung des Brandversiche-
rungswertes 1914 erfolgt durch Ubertragung der Angaben in
die aus dem Internet abrufbaren Berechnungstabellen (z. B.
unter http://www.wversicherung-vergleiche.de/gebaeudever-
sicherung/gebaeude_vergleich.php). Werden keine zur Be-
rechnung der Brandversicherungssumme 1914 erforderli-

chen Angaben gemacht, muss eine Geschaftswertfest-
setzung nach freiem Ermessen erfolgen, wobei bei Kennt-
nis der Wohnflache (diese Angaben sind regelmafig be-
kannt oder leicht zu erfragen) die Brandversicherungssum-
me 1914 nach der Faustregel ,Wohnflache x 165“ (dieser
Faktor zur Wertberechnung wird von der Allianz Versiche-
rung verwendet) berechnet werden kann. Im Falle der Alli-
anz Versicherung kann Uberdies die in Euro ausgewiesene
dynamische Neuwertsumme 2000 mithilfe des Faktors
10,313 in die Versicherungssumme 1914 umgerechnet wer-
den (also dynamische Neuwertsumme 2000 geteilt durch
10,313 = Versicherungssumme 1914). Versicherungen bei
anderen Versicherungsgesellschaften diirften vergleichbar
sein. Diese Bewertungsmethode deckt sich mit der Auffas-
sung der bayerischen Justiz (Ergebnis einer Arbeitsgruppe
zur Uberarbeitung der Richtlinien zur Grundbesitzberech-
nung in der Justiz Bayerns aus dem Jahre 2016).

Gebaudeart | Einfamilien- Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebaude, | Landwirtschaft-
hauser, wohnungen Wohn- und Geschafts- | Werkstatten, liche
Reihenhauser hauser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und Blirogebaude, Scheunen gebaude,
Mietwohngebaude ohne Stallteil, Reithallen,
ab vier Wohnungen, Kauf- und Stalle,
Fertighauser, Veran- Warenhauser, Fertiggaragen
staltungsgebaude, Garagenin
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmarkte
Lebens- 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
dauer
Gebaude-
alter in
Jahren
1 18,533 18,533 18,533 18,346 18,158
2 18,346 18,533 18,158 17,971 17410
3 18,158 18,346 17,971 17,597 16,848
4 17,971 18,346 17,784 17,222 16,286
5 17,784 18,158 17,597 16,848 15,538
6 17,597 18,158 17,222 16,474 14,976
7 17,410 17,971 17,035 16,099 14,414
8 17,222 17,971 16,848 15,725 13,666
9 17,035 17,784 16,661 15,350 13,104
10 16,848 17,597 16,286 14,976 12,542
1 16,661 17,597 16,099 14,602 11,794
12 16,474 17,410 15,912 14,227 11,232
13 16,286 17,410 15,725 13,853 10,670
14 16,099 17,222 15,350 13,478 9,922
15 15,912 17,035 15,163 13,104 9,360
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Hinweise flir die Praxis

Gebaudeart | Einfamilien- Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebaude, | Landwirtschaft-
hauser, wohnungen Wohn- und Geschafts- | Werkstatten, liche
Reihenhauser hauser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und Blirogebaude, Scheunen gebaude,
Mietwohngebaude ohne Stallteil, Reithallen,
ab vier Wohnungen, Kauf- und Stalle,
Fertighauser, Veran- Warenhauser, Fertiggaragen
staltungsgebaude, Garagenin
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmarkte
Lebens- 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
dauer
Gebaude-
alterin
Jahren
16 15,725 17,035 14,976 12,730 8,798
17 15,538 16,848 14,789 12,355 8,050
18 15,350 16,661 14,414 11,981 7488
19 15,163 16,661 14,227 11,606 6,926
20 14,976 16,474 14,040 11,232 6,178
21 14,789 16,286 13,853 10,858 und darliber
(Restwert = 30 %)
5,616
22 14,602 16,286 13,478 10,483
23 14,414 16,099 13,291 10,109
24 14,227 15,912 13,104 9,734
25 14,040 15,725 12,917 9,360
26 13,853 15,725 12,542 8,986
27 13,666 15,538 12,355 8,611
28 13,478 15,350 12,168 8,237
29 13,291 15,163 11,981 7,862
30 13,104 14,976 11,606 7488
31 12,917 14,976 11,419 4
32 12,730 14,789 11,232 6,739
33 12,542 14,602 11,045 6,365
34 12,355 14,414 10,670 5,990
35 12,168 14,227 10,483 und dartiber
(Restwert = 30 %)
5,616
36 11,981 14,227 10,296
37 11,764 14,040 10,109
38 11,606 13,853 9,734
39 11,419 13,666 9,547
40 11,232 13,478 9,360
4 11,045 13,291 9,173

Ausgabe 1| 2023
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Hinweise flir die Praxis

Gebaudeart | Einfamilien- Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebaude, | Landwirtschaft-
hauser, wohnungen Wohn- und Geschafts- | Werkstatten, liche
Reihenhauser hauser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und Blirogebaude, Scheunen gebaude,
Mietwohngebaude ohne Stallteil, Reithallen,
ab vier Wohnungen, Kauf- und Stalle,
Fertighauser, Veran- Warenhauser, Fertiggaragen
staltungsgebaude, Garagenin
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmarkte
Lebens- 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
dauer
Gebaude-
alter in
Jahren
42 10,858 13,104 8,798
43 10,670 12,917 8,611
44 10,483 12,730 8,424
45 10,296 12,542 8,237
46 10,109 12,355 7,862
47 9,922 12,168 7675
48 9,734 11,981 7488
49 9,547 11,794 7,301
50 9,360 11,606 6,926
51 9,173 11,419 6,739
52 8,986 11,232 6,552
53 8,798 11,045 6,365
54 8,611 10,858 5,990
55 8,424 10,670 5,803
56 8,237 10,483 und dartiber
(Restwert = 30 %)
5,616
57 8,050 10,296
58 7,862 10,109
59 7675 9,922
60 7488 9,734
61 7,301 9,547
62 4 9,360
63 6,926 9173
64 6,739 8,986
65 6,552 8,611
66 6,365 8,424
67 6,178 8,237
68 5,990 8,050
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Hinweise flir die Praxis

Gebaudeart | Einfamilien- Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebaude, | Landwirtschaft-
hauser, wohnungen Wohn- und Geschafts- | Werkstatten, liche
Reihenhauser hauser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und Blirogebaude, Scheunen gebaude,
Mietwohngebaude ohne Stallteil, Reithallen,
ab vier Wohnungen, Kauf- und Stalle,
Fertighauser, Veran- Warenhauser, Fertiggaragen
staltungsgebaude, Garagenin
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmarkte
Lebens- 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
dauer
Gebaude-
alterin
Jahren
69 5,803 7,862
70 und dartiber 7488
(Restwert = 30 %)
5,616
71 7,301
72 7114
73 6,926
74 6,739
75 6,365
76 6,178
77 5,990
78 und darliber
(Restwert = 30 %)
5,803
79
80
Stand: 01.10.2022
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Veranstaltungshinweise

(© sonsTIGES
v

Veranstaltungshinweise

Kolloquium und Neujahrsempfang des Instituts fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitat Jena

Geldwaschebekampfung in der notariellen Praxis

Freitag, 13.01.2023, 16:00 Uhr
Rosensale der Friedrich-Schiller-Universitat
Firstengraben 27, 07743 Jena

Aus dem Programm:
BegriiBung und Einfiihrung

(Prof. Dr. Stefan Hiigel, Vorstandsmitglied des Instituts fir
Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitat Jena)

Die Rolle der Notare bei der Geldwaschebekampfung im
Spiegel der aktuellen Rechtsentwicklungen
(Martin Thelen, Notarassessor bei der BNotK)

Im Anschluss an die Vortrage besteht die Moglichkeit zur
Diskussion. Zum Ausklang der Veranstaltung wird zu einem
Neujahrsempfang geladen.

Tagungsbeitrag: kostenlos

96

Kontakt/Anmeldung:

Institut flir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitat
Jena, Carl-Zei3-Str. 3, 07743 Jena, Tel.: 03641/9-42510,
E-Mail: notarinstitut@uni-jena.de.

Aus organisatorischen Griinden wird um eine Anmeldung
per E-Mail gebeten. Bitte teilen Sie auch mit, ob Sie am
Empfang teilnehmen und damit einverstanden sind, auf der
Teilnehmerliste genannt zu werden. Weitere Informationen
Uiber die Einrichtung finden Sie unter www.rewi.uni-jena.de/
fakultaet/institute/institut-fuer-notarrecht.

MittBayNot



12. Tagung Berufspolitik des Deutschen Notarvereins

Aktuelle Entwicklungen des Familienrechts

Freitag, 20. Januar 2023, 09:00 Uhr bis 17:00 Uhr
Aktionsraum des Museums flir Kommunikation
Leipziger StraBBe 16, 10117 Berlin

Aus dem Programm:

Vormittagsblock: Das neue Vormundschafts- und Betreu-
ungsrecht

- Erster Impulsvortrag: Auswirkungen auf die
Vorsorgevollmacht

- Zweiter Impulsvortrag: Auswirkungen auf das
Gesellschafts- und Grundstiicksrecht

Nachmittagsblock: Ausblick auf anstehende Reformen im
Familienrecht, insbesondere die geplante Einflihrung der
Verantwortungsgemeinschaft

- Erster Impulsvortrag: Die Verantwortungsgemein-
schaft - Blick liber den nationalen Tellerrand

- Zweiter Impulsvortrag: Die Verantwortungsgemeinschaft
als liberales Modernisierungsprojekt

Als Dozenten und Moderatoren konnten unter anderem
gewonnen werden: Prof. Dr. Nina Dethloff, LL.M., Bonn;
Notar a.D. Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen; Rechtsan-
waltin und Notarin Edith Kindermann, Prasidentin des DAYV,
Bremen; Prof. Dr. Frank Klinkhammer, Richter im XII. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofs, Karlsruhe; Notarin Dr. Karin

Ausgabe 1| 2023
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Raude, Aachen; Notar Dr. Thomas Renner, Erfurt; Mitglied
des Bundestages Ria Schrdder, Berlin; Andreas Brilla,
Direktor des Amtsgerichts Sinsheim u.a.

Im Anschluss an die Vortrage besteht die Moglichkeit
zur Diskussion. Zum Ausklang der Veranstaltung wird die
Schatzkammer im Keller des Museums flir Kommunikation
besucht und zum Imbiss im Café Dallmayer Leipziger Stra-
3e 16 in 10117 Berlin geladen.

Tagungsbeitrag: fiir Notarassessoren kostenlos, im Ubri-
gen 75,00 Euro

Kontakt/Anmeldung:

Deutscher Notarverein, Kronenstra3e 73, 10117 Berlin,
Tel: 030 /20 6157 40, Fax: 030/20 6157 50, E-Mail: an:
kontakt@dnotv.de.

Aus organisatorischen Griinden wird um eine Anmeldung
per E-Mail gebeten. Bitte teilen Sie auch mit, ob Sie am Be-
such der Schatzkammer teilnehmen und damit einverstan-
den sind, auf der Teilnehmerliste genannt zu werden. Weite-
re Informationen Uber die Einrichtung finden Sie unter
https://www.dnotv.de.
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Veranstaltungshinweise

Nachmittagstagung zur Evaluation der EUErbVO der Forschungsstelle fiir notarielle Rechtsgestaltung

der Universitat Heidelberg
Freitag, 20. Januar 2023, 14:15 Uhr

Aula der Neuen Universitat der Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg,

Universitatsplatz 1, 69117 Heidelberg

Aus dem Programm:

BegriiBung und Einleitung
(Prof. Dr. Christian Baldus, Heidelberg)

Die EuErbVO im System des Europaischen Internationalen
Privat- und Verfahrensrechts: Mehr ,,Briissel-Rom 0“ nach
der Revision?

(Prof. Dr. Martin Gebauer, Tubingen,

Richter am OLG Stuttgart)

Vorstellung der Studie MAPE Successions:
Was erwartet die Praxis von der Revision der EUErbVO?
(Notar Christian Schall, LL.M. (Edinburgh), Marktheidenfeld)

Die EuErbVO in der deutschen Gerichtspraxis,
(Dr. Carl-Friedrich Nordmeier, Frankfurt, Richter am LG)

98

Podiumsdiskussion mit Fragen aus dem Publikum:
Herausforderungen der EUErbVO im Vergleich europai-
scher Erfahrungen

(Notar Dr. Thomas Raff, Ludwigshafen, als Moderator;
Maitre de conférences HDR Paul Klbétgen, Nancy;
Notarin Anja Holtz, Esch-sur-Alzette; Notar Tomasz Kot,
Krakau, Vizeprasident der polnischen Notarkammer
(Krajowa Rada Notarialna); Notarin Prof. Sofia Henriques,
Lissabon; Rechtsanwalt Ulf Bergquist, Stockholm;

Notar Dr. Isidoro Calvo Vidal, A Coruna)

Schlusswort

(Notarin Dr. Andrea Stutz, Konstanz, Vizeprasidentin der
Notarkammer Baden-Wirttemberg)

MittBayNot



Veranstaltungen des DAI

Teilungsversteigerung des Familienheims -
Chancen und Risiken

(Pesch/Schiill)

25.01.2023 in Bochum und als Livestream

Unterhalts- und Zugewinnberechnungen mit Excel
effektiv gestalten: Excelberechnungen anhand der
neuesten BGH-Rechtsprechung
(Herrmann/Reinken)

08.02.2023 in Bochum und als Livestream

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestal-
tung im Immobilienrecht 2022/2023
(Dutta/Herrler/Hertel/Kesseler/Thelen)

09.02.2023 in Hamburg

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2022/2023
(Dutta/Herrler/Hertel/Kesseler/Thelen)

10.02.2023 in Berlin und als Livestream

Briissel lIb-Verordnung seit 01.08.2022:

Neue europarechtliche Regelungen bei der inter-
nationalen Zustandigkeit, Anerkennung und Vollstre-
ckung in Ehescheidungssachen, Kindschaftssachen
und Kindesentfiihrungen

(Niethammer-Jiirgens)

10.02.2023 in Heusenstamm (bei Frankfurt a. M.)

und als Livestream

Ausgabe 1| 2023
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6. Urkundenvorbereitung von A bis Z
(Tondorf)
21.02.2023 in Bochum und als Livestream

7. Schnittstellen Erbrecht und neues Betreuungs-
recht 2023
(Kroif3)
2702.2023 als Livestream

8. Optimierung der Notarstelle
(Tondorf)
28.02.2023 in Berlin und als Livestream

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
T. 0234 970640, F. 0234 703507,

M.: notare@anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

Neuerscheinungen

10.

1.

12.

13.

100

Bamberger/Roth/Hau/Poseck: Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch - Band 2: §§ 481-704, AGG.
5. Aufl., Beck, 2022. 2877 S.,189,00 €

Bork/Schafer: GmbHG. Kommentar. 5. Aufl., RWS,
2022.1532 S.,189,00 €

Biirgers/Fett: Die Kommanditgesellschaft auf Aktien.
3. Aufl., Beck, 2022. 857 S.,199,00 €

Bumiller/Harders/Schwamb: FamFG. Kommentar.
13. Aufl., Beck, 2022.1733 S.,139,00 €

Burgard: Stiftungsrecht. Kommentar. 1. Aufl.,
De Gruyter, 2022.584 S., 99,95 €

Froschle: Das neue Vormundschafts- und Betreuungs-
recht. 1. Aufl., Beck, 2022.190 S., 49,00 €

Fuhrmann/Walzholz: Formularbuch Gesellschafts-
recht. 4. Aufl., Otto Schmidt, 2022. 2908 S., 219,00 €

Gola/Heckmann: Datenschutz-Grundverordnung
VO (EU) 2016/679, Bundesdatenschutzgesetz.
Kommentar. 3. Aufl., Beck, 2022.1864 S., 99,00 €

Grziwotz/Koeble: Handbuch Bautragerrecht. 2. Aufl.,
Beck, 2022. 509 S.,139,00 €

Herrler/Hertel/Kesseler: Aktuelles Immobilienrecht
2022 in der Gestaltungspraxis. 1. Aufl., Beck, 2022.
366 S.,59,00€

Netz: Grundstlickverkehrsgesetz. Praxiskommentar.
9. Aufl., Agricola-Verlag, 2022.1700 S., 145,00 €

Notarkasse Miinchen A. d. 6. R./Bosch/Straul3: Berufs-
und Beurkundungsrecht. Ausbildungsreihe flir Notar-
fachangestellte. 2. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2022.
232S.,1990€

Notarkasse Miinchen A. d. 6. R./Esbjornsson: Gesell-
schaftsrecht. Ausbildungsreihe fiir Notarfachange-
stellte. 2. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2022.128 S.,
19,90 €

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

Notarkasse Miinchen A. d. 6. R./Kell: Grundbuch -
Rechte in Abt. Il. Ausbildungsreihe fiir Notarfachange-
stellte. 2. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2022. 230 S.,
19,90 €

Pritting/Helms: FamFG. Kommentar. 6. Aufl., Otto
Schmidt, 2022. 3200 S., 159,00 €

Schulte-Bunert/Weinreich: FamFG. Kommentar.
7. Aufl., Luchterhand, 2022. 2586 S., 159,00 €

Schmidt: Insolvenzordnung. Kommentar zu InsO mit
EulnsVO. 20. Aufl., Beck, 2022. 3313 S., 229,00 €

Soergel: Biirgerliches Gesetzbuch mit Einflihrungs-
gesetz und Nebengesetzen Band 2/1, Allgemeiner
Teil 2/1. Kommentar zu §§ 104-157 BGB. 14. Aufl.,
Kohlhammer, 2022. 890 S., 530,00 €

Soergel: Biirgerliches Gesetzbuch mit Einflihrungs-
gesetz und Nebengesetzen Band 2/2, Allgemeiner
Teil 2/2. Kommentar zu §§ 158-240 BGB. 14. Aufl.,
Kohlhammer, 2022. 864 S., 530,00 €

Spiegelberger/Schallmoser/Walzholz/Wachter:
Immobilien im Zivil- und Steuerrecht. 4. Aufl.,
Otto Schmidt, 2022.1100 S., 169,00 €

Stober: Zwangsversteigerungsgesetz. Kommentar
zum ZVG und EGZVG. 23. Aufl., Beck, 2022. 2199 S.,
159,00 €

Wachter: AktG. Kommentar. 4. Aufl., RWS, 2022.
2150 S.,249,00€

Zimmer/Kersten/Szalai: Handbuch fiir Notarfach-
angestellte. 7. Aufl., Carl Heymanns, 2022. 1098 S.,
89,00€

Zimmermann: Erbschein - Erbscheinsverfahren -
Europaisches Nachlasszeugnis. 4. Aufl., Erich Schmidt,
2022.4828S.,64,00€

MittBayNot



ﬁ%ﬁyﬂ STANDESNACHRICHTEN

Personalanderungen

1. Verstorben:

Notarin a. D. Dr. Helga Eiswirth
verstorben am 18.09.2022

Notar a. D. Karl-Heinz Steinbauer
verstorben am 11.11.2022

2. Erloschen des Amtes nach § 47 BNotO:
Mit Wirkung zum 01.11.2022:

Notar Dr. Andreas Bernert, Wiirzburg
(Geschaftsfiuihrer des DNotl)

Notar Christian Schmitt, Miesbach
Mit Wirkung zum 31.01.2023:
Notarin Dr. Anette Koster, Edenkoben

3. Eswurde verliehen:

Mit Wirkung zum 01.11.2022:

Vohenstraul3 dem Notarassessor
Dr. Andreas Bernert
(bisher in Wiirzburg,
DNotl)

Mit Wirkung zum 01.12.2022:

Ochsenfurt der Notarin Dr. Ursula

(in Sozietat mit GeBner

Notarin Dr. Melanie Falkner)

Mit Wirkung zum 01.01.2023:

Arnstorf dem Notarassessor
Dr. Josef Eicher
(bisher in Berlin)

Ebermannstadt dem Notar a. D.
Stefan Kiinkele

Mit Wirkung zum 01.02.2023:

Edenkoben dem Notarassessor

Dr. Daniel Johannes
Schneider

(bisher Geschaftsflihrer

bei der Notarkammer
Pfalz)

Ausgabe 1| 2023
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4. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung zum 01.11.2022:

Katharina Baunach, Wiirzburg
(Notarstelle Trommler in Simbach am Inn)

Tim Habereder, Augsburg
(Notarstellen Dr. Malzer/Dr. Walzholz in Flissen)

Benjamin Lorenz, Minchen
(Notarstelle Bode in Fiirth)

Christoph Mayer, Denkendorf
(Notarstelle Herbst in Riedenburg)

Dr. Moritz Pfaffenberger, Niirnberg
(Notarstelle Prof. Dr. Limmer in Wirzburg)

Anschriften- und
Rufnummernanderungen:

Notare Dr. Bastian Grimm und Dr. Josef Zintl
Am Neufeld 1,
86633 Neuburg an der Donau

Notar Dr. Felix Wobst
Riigshofer Stra3e 1,
97447 Gerolzhofen

Notare Dr. Thomas Kilian und Armin Riedel
BahnhofstraB3e 14,
86551 Aichach
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