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’_é\ AUFSATZE

Entgeltliche Dienstbarkeiten -

Dienstbarkeiten gegen Entgelt
Zugleich Anmerkung zum Urteil des BGH vom 19.03.2021, V ZR 44/19*

Von Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

Nicht selten méchten Grundstlickseigentimer sich ihren
Verzicht auf das Recht, ihr Grundeigentum fir unter Um-
standen sehr lange Zeitraume nicht mehr in allen Bezie-
hungen nutzen zu kdnnen, vergiten lassen. Eine aktuelle
Entscheidung des BGH zeigt, dass hier besonderes Au-
genmerk auf die Formulierung gelegt werden muss,
wenn dieses Entgelt nicht nur in einer einmaligen Leis-
tung besteht, sondern wiederkehrend sein soll, und zwar
unter Bindung auch etwaiger spaterer Eigentiimer des
herrschenden Grundstlicks. Gleichzeitig wird wieder ein-
mal deutlich, dass sich Dienstbarkeitsberechtigte um
die Auslibung ihres Rechts auch tatsachlich bemiihen
miussen. Andernfalls droht das Erlédschen.

I. Sachverhalt

Der Sachverhalt scheint alltaglich, worin auch seine beson-
dere Brisanz liegt, namlich die Gefahr, im Alltag unterzu-
gehen: Ein Grundstiick wird mit einer Grunddienstbarkeit -
einem ,Kraftfahrzeugeinstellrecht” - belastet, ohne nahere
Bestimmung des Austibungsbereichs. In der zugrunde lie-
genden Urkunde ist vereinbart, dass ,der Berechtigte eine
angemessene und ortstibliche Nutzungsgebihr zu ent-
richten“ habe. Der Eigentiimer des herrschenden Grundbe-
sitzes macht aber von seinem Recht Uiber Jahrzehnte kei-
nen Gebrauch (vermutlich, weil es nur als ,Stellplatznach-
weis" oder ,Stellplatzablose” fungierte), auch dann nicht, als
auf dem dienenden Grundbesitz ein Bauwerk mit Tiefgara-
ge errichtet wird. Das herrschende Grundstiick wird sodann
verauBert. Die Nutzungsgebihr wird dabei nicht themati-
siert. Der nunmehr berechtigte Eigentiimer verlangt sodann
erstmals die Gestattung der Stellplatznutzung auf dem die-
nenden Grundstiick (in der Tiefgarage). Die Zahlung einer
Nutzungsgebiihr verweigert er, da diese weder Rechtsinhalt
sei noch die Verpflichtung zur Zahlung einer solchen ver-
traglich vereinbart oder sonst von ihm tGbernommen wor-
den sei.

Das Berufungsgericht schlagt sich noch auf die Seite des
dienenden Eigentlimers: Die Ausiibung der Grunddienst-
barkeit sei durch die Zahlung einer angemessenen Nut-
zungsgebiihr bedingt - trete diese Bedingung mangels
Zahlung der Geblihr nicht ein, brauche der Eigentiimer des
dienenden Grundbesitzes die Kfz-Einstellung nicht zu dul-
den. Der BGH lasst die Revision zu, folgt dem nicht und ver-
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weist die Sache zurtick. Er stellt dabei, wie im Folgenden zu
zeigen, schulmagig die Weichen.

Il. Die Entscheidung

1. Entgeltvereinbarungen als unzulassiger
Dienstbarkeitsinhalt

Wegen des abschlieBenden Katalogs moglicher Dienstbar-
keitsinhalte in § 1018 BGB kann die Verpflichtung des Eigen-
timers zu einem positiven Tun nicht Hauptinhalt einer
Dienstbarkeit sein.' Eine solcherart formulierte Zahlungs-
pflicht ware unwirksam. Sie kann daher, anders als blo3e
Nebenleistungspflichten wie zum Beispiel Regelungen zur
Erhaltung und Kostentragung betreffend die Dienstbar-
keitsanlage,? nicht zum Inhalt der Dienstbarkeit gemacht
werden, sondern allenfalls liber die Eintragung einer Real-
last oder Rentenschuld - und zwar am Grundbesitz des
y,<anderen”, namlich des herrschenden Grundbesitzes! -
verdinglicht werden.

2. Entgeltzahlung als zulassige Ausiibungs-
bedingung einer Dienstbarkeit

Gleichwohl schlief3t dieser Befund eine faktische ,Verdingli-
chung”“ der Entgeltpflicht fiir die Dienstbarkeitsaustibung
laut BGH nicht aus. Es konne (misse aber auch hinreichend
klar) in die Bestellungsurkunde aufgenommen werden, dass
die Ausiibung der Dienstbarkeit jeweils unter der Bedin-
gung der tatsachlichen Entrichtung eines rein schuldrecht-
lich vereinbarten Nutzungsentgelts steht. Der BGH ent-
nimmt dies einem Umkehrschluss aus § 925 Abs. 2 BGB.
Folgerichtig ware dies aber wohl nur fiir die Bedingtheit des
Rechts insgesamt, also fiir sein Bestehen oder Nichtbeste-
hen. Fir die durch Zahlung bedingte Austibungsbefugnis,
die eine Ebene darunter angesiedelt ist, konne aber im We-
ge eines zusatzlich zu ziehenden Erst-Recht-Schlusses
nichts anderes gelten. Das ,Wesen" der Dienstbarkeit wer-

*  MittBayNot 2022, 142 (in diesem Heft).

1 BGH, Urteil vom 14.03.20083, V ZR 304/02, DNotZ 2003, 533,
534; BayObLG, Beschluss vom 25.02.2005, 2 ZBR 224/04,
MittBayNot 2005, 307, 308 und Beschluss vom 18.06.1980,
BReg. 2 Z 28/80, BayObLGZ 1980, 176 = MittBayNot 1980, 113
(Ls.).

2 Hierzu siehe unten IV.
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de durch solche Ausiibungsbedingungen jedenfalls nicht
angetastet, so der BGH. Eine solche Bedingung misse
auch nicht in das Grundbuch eingetragen werden, sondern
es reiche die Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung,
da sie eben nicht den Bestand des Rechts selbst betreffe.®

3. Ausiibungsbedingung oder rein schuld-
rechtliche Abrede

Entscheidende Frage ist also stets, ob es zu einer solchen
~Verdinglichung” des Entgelts qua Bedingung auch tat-
sachlich gekommen ist und nicht bei einer lediglich rein
schuldrechtlichen Verpflichtung - also auBBerhalb des ge-
setzlichen Begleitschuldverhaltnisses der Dienstbarkeit
selbst - geblieben ist.

Im konkreten Fall gelangt der BGH durch Auslegung der Be-
willigung zu der Antwort, dass die schuldrechtliche Zah-
lungspflicht nicht zur Austibungsbedingung der Dienstbar-
keit erhoben wurde. Die Entrichtung der Nutzungsgebiihr
habe gemal dem Wortlaut des Urkundstextes ,fir die Ein-
raumung des Rechts” zu erfolgen. Dies sei jedenfalls nicht
eindeutig als bloBe Austibungsbedingung des Rechts zu
verstehen. Ferner spreche die Stellung der Klausel inner-
halb des Textes, namlich im Anschluss an die eigentliche
Eintragungsbewilligung, dafiir, dass hier nichts verdinglicht
werden sollte. SchlieB3lich weise der weitere Satz in der Ent-
geltklausel: ,Hierfiir (sc: die Entrichtung des Entgelts) hat
der Verkaufer zu sorgen und einzustehen®, wenn er uber-
haupt einen eigenstandigen Sinn haben sollte, auf eine (nur)
schuldrechtliche Weitergabeverpflichtung der Entgeltklau-
sel an den Rechtsnachfolger hin.

lll. Wiirdigung und Hilfe fiir die Praxis

Die Entscheidung des BGH ist richtig und wichtig. Das ge-
wiinschte Ergebnis hatte durch klare Formulierung (einer
Ausiibungsbedingung), Weglassen von dann Uberfliissi-
gem (der ,Einstandspflicht“4) und korrekte Textstellung (Ein-
ordnung der Zahlungsverpflichtung in den Text der Bewilli-
gung, nicht nach dieser) vermieden werden kdnnen. Bei der
Lektire des Urkundentextes wird man das unbestimmte
Gefihl nicht los, die Entgeltklausel konnte erst im Endsta-
dium der Verhandlungen, unter Zeitdruck und/oder Einfluss
dritter Berater, womadglich gar im Notartermin, aufgenom-
men worden sein, worauf schon die Unbestimmtheit der
Entgelthohe hinweist. Das ist natiirlich reine Spekulation,
zeigt aber gleichwohl das Fatale des Falles ebenso wie der
Kautelarjurisprudenz insgesamt eindrucksvoll auf, namlich
die ewig lauernde Gefahr, auf scheinbar Alltaglichem oder
Einfachem auszurutschen. Helfen mag folgender Formulie-
rungsvorschlag:

3 Siehe hierzu zuletzt BGH, Beschluss vom 01.10.2020, V ZB
51/20, MittBayNot 2021, 239 m. Anm. Reymann.

4 Sofern man die schuldrechtliche Verpflichtung zur Zahlung
nicht noch zusatzlich an die eigentliche Dienstbarkeitsbe-
stellung anfligen mochte, zum Beispiel um im Anschluss
eine Vollstreckungsunterwerfung wegen derselben beurkun-
den zu lassen - dann darf die Weitergabeverpflichtung aber
nicht im Text der Eintragungsbewilligung stehen.

12

X als Eigentimer des Grundstiicks Fl. Nr. 1 der Gemarkung
A - derzeit vorgetragen im Grundbuch des AG N Blatt 1234
- bestellt an ebendiesem Grundstiick dem jeweiligen Ei-
gentiimer des Grundstiicks Fl. Nr. 2 derselben Gemarkung
- derzeit vorgetragen im Grundbuch desselben Gerichts
Blatt 4567 - eine Grunddienstbarkeit (zum Beispiel Geh-
und Fahrtrecht), und zwar mit folgendem Inhalt: (...).

Die Auslibung bzw. weitere Austlibung des vorstehend ein-
geraumten Rechts hangt davon ab, dass der jeweilige Ei-
gentiimer des herrschenden Grundbesitzes dem jeweili-
gen Eigentiimer des dienenden Grundbesitzes einen mo-
natlichen Geldbetrag von (...) € bezahlt, fallig jeweils am
dritten Kalendertag eines jeden Monats, erstmals fiir den
auf den Monat des Grundbuchvollzugs der heutigen Ur-
kunde folgenden Monat.

(Zusatz 1, empfehlenswert bei zu erwartenden langen Zeit-
raumen des Rechtsbestands: Regelungen zur Wertsiche-
rung)

Die Auslibung des vorstehend eingeraumten Rechts ruht
also und kann nicht verlangt werden, wenn und solange
der vorstehend ausbedungene Betrag nicht jeweils voll-
standig bezahlt ist.

(Zusatz 2, (iberlegenswert, wenn die Bezahlung fiir den
dienenden Eigentiimer ein wesentlicher Faktor ist und/
oder der Berechtigte kein ,,Wahlrecht“ haben soll, ob er von
sich aus das Recht ruhend stellen méchte: Zahlt trotz ge-
sonderter schriftlicher Aufforderung der Berechtigte den
vorstehenden Betrag fiir zusammenhangend mehr als
zwei Monate oder flir mehr als drei Monate innerhalb
eines Kalenderjahres nicht oder nicht vollstandig, so
erlischt das Rechts insgesamt. Der Berechtigte ist dann
unbeschadet seiner Pflicht zur Begleichung der Riick-
stande verpflichtet, unverzliglich eine grundbuchfahige
Loschungsbewilligung liber sein vorstehendes Recht auf
seine Kosten beizubringen.)®

Es wird bewilligt und beantragt, die vorstehend bestellte
(bei Zusatz 2: bedingte) Dienstbarkeit in das Grundbuch
einzutragen, und zwar im Range vor Verwertungsrechten.
Die Beteiligten beantragen den Grundbuchvollzug aller
Erklarungen, die zur Rangbeschaffung geeignet sind.

Y als Eigentiimer des herrschenden Grundbesitzes ver-
pflichtet sich auch schuldrechtlich gegeniliber X zur Zah-
lung des vorstehend vereinbarten Betrags. Er unterwirft
sich wegen dessen Zahlung (bei Zusatz 1: wegen der Zah-
lung des vorstehenden Ausgangsbetrags) der sofortigen
Zwangsvollstreckung und verpflichtet sich, diese Zah-
lungspflicht nebst Vollstreckungsunterwerfung etwaigen
Rechtsnachfolgern mit Weiteriibertragungspflicht aufzu-

5 Ein unmittelbarer Nachweis der Grundbuchunrichtigkeit in
grundbuchfahiger Form geman §§ 22, 29 GBO infolge Ein-
tritts der auflosenden Bedingung diirfte gegenliber dem
Grundbuchamt nicht zu fiihren sein (Stichwort Negativtat-
sachen). Eine dementsprechend nétige Klage auf Abgabe
der Loschungserklarung im Sinne einer Berichtigungsbewilli-
gung lasst sich aber zunachst im Urkundenprozess nach
§§ 592 ff. BGB vereinfacht fiihren.
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erlegen. Vollstreckbare Ausfertigung darf ab dem Datum
der erstmaligen Falligkeit jederzeit ohne weitere Nachwei-
se erteilt werden. Auf gesonderte dingliche Sicherung die-
ser Zahlungspflicht, zum Beispiel durch Eintragung einer
Reallast oder Rentenschuld am herrschenden Grundbe-
sitz, wird verzichtet.

IV. Nebenleistungspflichten als zulassiger
Dienstbarkeitsinhalt

Zur Abrundung und zur Vermeidung von Missverstand-
nissen sei noch angemerkt, dass die hier behandelte The-
matik nur die eigentliche Entgeltpflicht als Hauptleistungs-
bzw. Gegenleistungspflicht betrifft. Deren Herausfallen aus
einem moglichen Dienstbarkeitsinhalt hei3t nicht, dass dort
gar keine Leistungspflichten mit dinglichem Inhalt begriin-
det werden konnten. Das zeigt schon die Existenz des
§ 1021 BGB, wobei sogar in dessen Abs. 2 fiir solche Pflich-
ten Reallastrecht explizit flir anwendbar erklart wird. Es han-
delt sich dabei aber stets nur um Nebenpflichten wie die
Pflicht zur Instandhaltung/Erneuerung der Dienstbarkeits-
anlage einschlieBlich der Pflicht zur Tragung der entspre-
chenden Kosten, bei Wohnungsrechten gemaf § 1093 BGB
zum Beispiel auch die Pflicht zur Tragung der laufenden
Verbrauchskosten durch den Eigentlimer.

V. Von der Ausiibungsbedingung zur Aus-
libungsobliegenheit

Auch wenn der BGH in seiner Entscheidung die Urkunde
selbst auslegen konnte, entscheiden konnte er in der Sache
noch nicht. Der Fall konnte dabei aus einem anderen As-

6 OLG Nirnberg, Beschluss vom 06.10.2020, 15 W 2130/20,
FGPrax 2021, 14 = MittBayNot 2021, 485 (Ls.); BayObLG, Be-
schluss vom 18.06.1980, BReg. 2 Z 28/80, BayObLGZ 1980,
176 = MittBayNot 1980, 113 (Ls.); Amann, DNotZ 1989, 534,
535.
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pekt des Rechts der Dienstbarkeiten heraus namlich noch
eine unerwartete Wendung nehmen. Denn auch die unent-
geltliche Ausilibung des Kraftfahrzeugeinstellrechts durch
den nunmehrigen Eigentlimer des herrschenden Grundbe-
sitzes setzt voraus, dass die Grunddienstbarkeit noch be-
steht. Im vorliegenden Fall kdme indes deren Erloschen
nach § 1028 Abs. 1 Satz 2 BGB in Betracht. Danach erlischt
eine Grunddienstbarkeit, wenn der Anspruch auf Beseiti-
gung einer baulichen Anlage, die die Ausilibung der Dienst-
barkeit beeintrachtigt, verjahrt ist. Dies ware im entschiede-
nen Fall denkbar, wenn die zwischenzeitlich errichtete Tief-
garage mit einer Zufahrtsbeschrankung (zum Beispiel
einem Tor oder einer Schranke) ausgestattet worden ware,
und der herrschende Eigentiimer deshalb von dem Einstell-
recht flir mindestens 30 Jahre - der BGH wendet hier § 197
Abs. 1 Nr. 2 BGB analog an’ - keinen Gebrauch hatte ma-
chen konnen; die Unverjahrbarkeitsvorschrift des § 902
Abs. 1 Satz 1 BGB findet auf reine Stérungsabwehranspri-
che wie §1004 BGB (i. V. m. § 1027 BGB) keine Anwendung.?
Dies muss jetzt im nachsten Durchlauf vom OLG geklart
werden.

Daran zeigt sich wieder einmal deutlich, dass Grunddienst-
barkeiten zwar Rechte sind, aber ihnen auch Pflichten (oder
besser Obliegenheiten) zur Auslibung innewohnen und ih-
nen der Nimbus der Ewigkeit manchmal leichter genom-
men werden kann als gedacht. Im konkreten Fall konnte
sich fiir den aktuell herrschenden Grundstlickseigentimer
die fiir ihn giinstige BGH-Entscheidung somit als Pyrrhus-
sieg erweisen. Er muss zwar kein Nutzungsentgelt mehr
entrichten - aber womoglich steht ihm sogar berhaupt
kein Kraftfahrzeugeinstellrecht mehr zu.

7 Seit BGH, Urteil vom 18.07.2014, V ZR 151/13, 2014, 3780.

8 Zuletzt BGH, Urteil vom 22.02.2019, V ZR 136/18, NJW-RR
2019, 490, 491, st. Rspr.
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Praxisupdate Offentliches Recht:
Vorkaufsrechte und Genehmigungspflichten

nach dem Baulandmobilisierungsgesetz
Von Notar PD Dr. Patrick Meier, Bischofsheim i. d. Rhon,

und Rechtsanwalt Dr. Tobias Leidner, Bamberg

Das ,,Baulandmobilisierungsgesetz” (Gesetz zur Mobili-
sierung von Bauland, BGBI. | 2021, S. 1802) hat die Dis-
kussion zum 6ffentlichen Recht aus notarieller Sicht im
vergangenen Jahr bestimmt. Dabei sind vor allem die
Anderungen des allgemeinen (§ 24 BauGB) und des be-
sonderen (§ 25 BauGB) Vorkaufsrechts sowie die Einfiih-
rung eines weitergehenden Genehmigungserfordernis-
ses fur die Bildung von Wohnungseigentum (§ 250
BauGB) von hoher praktischer Bedeutung fiir die Tatig-
keit der Notare. Beide Regelungen wirken sich vor allem
in gesuchten und damit typischerweise hochpreisigen
Regionen aus, in denen die Immobiliensituation ohnehin
angespannt ist. Vor und bei der VerauBerung von Immo-
bilien ergibt sich daher ein verstarkter Beratungs- und
Gestaltungsbedarf. Der nachfolgende Beitrag befasst
sich sowohl mit den durch das Baulandmobilisierungs-
gesetz geschaffenen Rahmenbedingungen fiir das Vor-
kaufsrecht und das neue Genehmigungserfordernis als
auch mit diesbeziiglichen Gestaltungsfragen, wobei
auch allgemeine Aspekte Beachtung finden sollen.

. Gebiet mit angespanntem Wohnungsmarkt

Zukunftig von zentraler Bedeutung ist der Begriff des ,,Ge-
biets mit einem angespannten Wohnungsmarkt“ nach § 201a
BauGB. Er ist sowohl beim Vorkaufsrecht (§§ 24, 25 BauGB)
als auch bei der Genehmigungsbediirftigkeit der Aufteilung
in Wohnungseigentum (§ 250 BauGB) Voraussetzung be-
stimmter Rechtsfolgen. Nach § 201a Satz 3 BauGB handelt
es sich um ein Gebiet mit einem angespannten Wohnungs-
markt, wenn die ausreichende Versorgung der Bevoélkerung
mit Mietwohnungen in einer Gemeinde oder einem Teil der
Gemeinde zu angemessenen Bedingungen besonders ge-
fahrdet ist. Anknlipfungspunkte hierfiir - so die Regelbei-
spiele nach § 201a Satz 4 BauGB - sind insbesondere, dass
Mieten deutlich starker steigen als im bundesweiten Durch-
schnitt, die durchschnittliche Mietbelastung der Haushalte
den bundesweiten Durchschnitt deutlich Ubersteigt, die
Wohnbevolkerung wéachst, ohne dass durch Neubautatig-
keit insoweit erforderlicher Wohnraum geschaffen wird,
oder geringer Leerstand bei groBer Nachfrage gegeben ist.
Die Landesregierungen missen durch Rechtsverordnung
diese Gebiete ausweisen (§ 201a Satz 1 BauGB); sie erge-
ben sich also nicht schon unmittelbar aus dem BauGB, son-
dern existieren erst, wenn die Lander von ihrer in § 201a
Satz 1 BauGB eingerdumten konstitutiven Verordnungser-
machtigung Gebrauch gemacht haben.
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Il. Vorkaufsrechte

Die Novelle hat zu Erganzungen und Erweiterungen des ge-
meindlichen Vorkaufsrechts gefiihrt. Dies beruht auf Emp-
fehlungen der Baulandkommission.! Der Notar hat nach
§ 20 BeurkG auf gesetzliche Vorkaufsrechte hinzuweisen
und diesen Hinweis in der Urkunde zu vermerken. Anders
als bei natur-, hochwasser- und denkmalschutzrechtlichen
Vorkaufsrechten, die typischerweise entsprechend § 1098
Abs. 2 BGB dingliche Wirkung entfalten,? richten sich die
Wirkungen des gemeindlichen Vorkaufsrechts nach § 28
Abs. 1 Satz 2 BauGB. Der Vollzug der Eigentumsumschrei-
bung ist durch eine Grundbuchsperre und das Erfordernis
eines gemeindlichen Negativzeugnisses zunachst suspen-
diert.

1. Grundlagen
a) Erweiterter Anwendungsbereich des Vorkaufsrechts

Das konkrete Bestehen des Vorkaufsrechts ist flir den Notar
zwar nicht unmittelbar zu prifen. Die Gesetzesnovellierung
hat aber jedenfalls insoweit Bedeutung, als er im Rahmen
seiner Beratungsaufgaben nicht selten mit Fragen der Be-
teiligten zu diesem Komplex konfrontiert sein wird.

aa) Erweiterung des Innenbereichsvorkaufsrechts, § 24
Abs.1Satz1Nr. 6 BauGB

§ 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 BauGB n. F. bestimmt, dass in Ge-
bieten, die nach §§ 30, 33 oder 34 Abs. 2 BauGB vorwie-
gend mit Wohngebauden bebaut werden kdnnen, ein Vor-
kaufsrecht besteht, wenn diese unbebaut verkauft werden.
Dabei gilt nunmehr ein Grundsttick auch dann als unbebaut,
wenn es lediglich eingefriedet oder erkennbar nur vorlaufig

1  https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/ver-
oeffentlichungen/nachrichten/Handlungsempfehlungen-
Baulandkommission.html; (Abruf vom 29.12.2021); die teilwei-
se favorisierte Erstreckung des gemeindlichen Vorkaufs-
rechts auf share deals, vgl. hierzu Beckmann/Ellner, NVwZ
2018, 1187, 1190, ist nicht Gesetz geworden.

2 Art. 39 Abs. 7 BayNatSchG; § 99 Abs. 4 Satz 5 WHG, Art. 57a
BayWG; ein denkmalschutzrechtliches Vorkaufsrecht exis-
tiert in Bayern nur fiir bewegliche Gegenstande (allerdings
ohne dingliche Wirkung), vgl. Art. 19 BayDSchG; ein dinglich
wirkendes denkmalschutzrechtliches Vorkaufsrecht gibt es
in Rheinland-Pfalz, vgl. § 32 DSchG.
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bebaut ist.®> Dagegen ist die urspriinglich angedachte Er-
streckung auf geringfiigig bebaute Grundstilicke* nicht Ge-
setz geworden.®

Ziel der Neufassung ist es, der Gemeinde in Kleinsied-
lungs-, reinen, allgemeinen und besonderen Wohngebieten
- nicht aber in Dorf-, Misch- und Ferienhausgebieten -
einen Zugriff auf die dort belegenen, unbebauten Grund-
stlicke zu gewahren.® Entscheidend fiir das Bestehen des
Vorkaufsrechts ist, dass die Nutzungsart ,Wohnen“ im kon-
kreten Baugebiet im Vordergrund steht.”

bb) Vorkaufsrecht fiir ,Schrottimmobilien®, § 24 Abs. 1
Satz1Nr. 8 BauGB

Ferner kann nunmehr nach § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 8 BauGB
(sog. Vorkaufsrecht flir ,Schrottimmobilien”) ein Vorkaufs-
recht bei Grundstlicken, die in Gebieten nach §§ 30, 33
oder 34 BauGB belegen sind, ausgeiibt werden, wenn im
Gebiet ein stadtebaulicher Missstand im Sinne des § 136
Abs. 2 Satz 2 i. V. m. Abs. 3 BauGB besteht oder die bauli-
chen Anlagen selbst einen Missstand im Sinne des § 177
Abs. 2 BauGB aufweisen.

Kumulativ hierzu ist erforderlich, dass die Grundstiicke ins-
besondere durch ihren baulichen Zustand oder ihre der
offentlichen Sicherheit und Ordnung widersprechende Nut-
zung erhebliche nachteilige Auswirkungen auf das soziale
oder stadtebauliche Umfeld haben; es ist daher ein gewis-
ser Ausstrahlungseffekt auf die Umgebung erforderlich.®
Ein praktischer Anwendungsfall diirfte insbesondere gege-
ben sein, wenn eine Bestandsimmobilie lediglich als Spe-
kulationsobjekt dient und durch das Unterlassen von In-
standsetzungen ein (stadte-)baulicher Missstand hervorge-
rufen, vertieft oder perpetuiert wird.®

cc) Satzungsvorkaufsrecht in Gebieten mit angespanntem
Wohnungsmarkt, § 25 Abs. 1 Nr. 3 BauGB

Neben diesen unmittelbar kraft Gesetzes bestehenden
Vorkaufsrechten wird des Weiteren das Satzungsvorkaufs-
recht nach § 25 Abs. 1 BauGB in dessen Nr. 3 dahin gehend
erganzt, dass durch Gemeinden im Geltungsbereich eines
Bebauungsplans oder im Innenbereich (§ 34 BauGB) an
brachliegenden Grundstilicken ein Vorkaufsrecht durch Sat-
zung begriindet werden kann, wenn dort vorwiegend Wohn-
gebaude errichtet werden konnen und es sich zudem um

3 Siehe zur bisherigen streitigen Rechtslage: BVerwG, Urteil
vom 24.10.1996, 4 C 1.96, NVwWZ-RR 1997, 462; krit. hierzu:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock, BauGB,
Stand: Mai 2021, § 24 Rdnr. 37.

BT-Drucks. 19/24838, S. 26.

5 Siehe dazu BT-Drucks. 19/29396, S. 16; BeckOK-BauGB/
Grziwotz, Stand: 01.08.2021, § 24 Rdnr. 18.

BeckOK-BauGB/Grziwotz, § 24 Rdnr. 18.

Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 24
Rdnr. 14; BeckOK-BauGB/Grziwotz, § 24 Rdnr. 18.

Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2021, 905, 908.
Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt, BauGB, § 24 Rdnr. 15a.
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ein nach § 201a BauGB bestimmtes Gebiet, also ein sol-
ches mit einem angespannten Wohnungsmarkt, handelt.””

Elementar ist somit auch an dieser Stelle der durch das
Baulandmobilisierungsgesetz eingeflihrte Begriff des ,Ge-
biets mit einem angespannten Wohnungsmarkt“ nach
§ 201a BauGB. Das Satzungsvorkaufsrecht nach § 25 Abs. 1
Nr. 3 BauGB erfordert demnach den Erlass einer Verord-
nung gemaf § 201a Satz 1 BauGB und den Erlass einer ent-
sprechenden, das Vorkaufsrecht festsetzenden Satzung,
mithin eines doppelten Tatigwerdens der Verwaltung (Land
und Kommune). Dies erinnert an die Gesetzgebungstech-
nik zur Genehmigungsbediirftigkeit einer Aufteilung von
Grundstiicken in Wohnungseigentum bei Milieuschutzsat-
zungen nach § 172 Abs. 1 BauGB, da auch dort erst die Kom-
bination aus Satzung und Verordnung die Rechtsfolgen
auslost. Bisher haben von der in § 201a BauGB geregelten
Verordnungsermachtigung nur Hamburg™ und Berlin Ge-
brauch gemacht.

§ 25 Abs. 1 Nr. 3 BauGB differenziert zwischen brachliegen-
den, also solchen, deren Nutzung aufgegeben wurde,”? und
unbebauten Grundstiicken. Im Geltungsbereich eines Be-
bauungsplans existiert das Vorkaufsrecht nur bei brachlie-
genden Grundstlicken, im Innenbereich zusatzlich an un-
bebauten Grundstiicken.® Ausgehend vom Gesetzeszweck
der Baulandmobilisierung ist diese Differenzierung aller-
dings geradezu widerspriichlich, da die fehlende Einfluss-
moglichkeit auf unbebaute Grundstiicke die gemeindliche
Planungshoheit gefahrdet und daher nicht einzusehen ist,
weshalb ein Vorkaufsrecht an unbebauten Grundstlickenim
Geltungsbereich eines Bebauungsplans nicht existiert. Ab-
gemildert wird dieser Bruch allerdings dadurch, dass sich
zumindest im Bereich von Wohngebieten ein Vorkaufsrecht
aus § 24 Abs. 1 Nr. 6 BauGB ergibt.

Als unbebaut gilt ein Grundstlick wie im Rahmen des § 24
Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 BauGB, wenn es lediglich mit einer Ein-
friedung oder erkennbar vorlaufig bebaut ist. Das Vorkaufs-
recht aus § 25 Abs. 1Satz 1 Nr. 3 BauGB erlischt mit der Ver-
ordnung nach § 201a BauGB, unabhangig von einem etwai-
gen Fortbestehen der Satzung.

b) Fristen und Austibung

Neuerungen bestehen nicht nur bei den konkreten Voraus-
setzungen des Vorkaufsrechts, sondern auch bei den Aus-
tibungsmodalitaten. Fir die notarielle Praxis von besonde-
rer Relevanz ist die Verlangerung der Auslibungsfrist von
zwei auf drei Monate, § 28 Abs. 2 Satz 1 BauGB. Durch die
offentliche Verwaltung wurde die Zweimonatsfrist bislang
aufgrund der erforderlichen Kooperation verschiedener
Gremien der Kommune (etwa Liegenschaftsabteilung, Pla-
nungsamt und Kommunalpolitik) vielfach als zu kurz kriti-

10 DNotl-Report 2021, 113, 114; Ubersicht zum Umwandlungs-
verordnungeni. S.v. § 250 Abs. 1 Satz 3 BauGB https:/www.
dnoti.de/arbeitshilfen/immobilienrecht.

11 HmbGVBI. 2021, S. 530.
12 BT-Drucks. 19/24838, S. 25.
13 Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt, BauGB, § 25 Rdnr. 7b.
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siert,* was der Gesetzgeber nun aufgreift; allerdings droht
jetzt hierdurch eine Verzogerung des Vollzugs von Immobi-
lientransaktionen.’®

Daneben wurden weitere Aspekte der Austibung prazisiert.
Als Regelbeispiel fiir das Vorliegen eines Allgemeinwohlbe-
zugs findet sich in § 24 Abs. 3 Satz 2 und § 25 Abs. 2 Satz 1
BauGB nunmehr, dass dieser vor allem bei einer geplanten
Deckung eines Wohnbedarfs in der Gemeinde gegeben ist.
Hiermit erleichtert der Gesetzgeber den Kommunen die
Handhabung des unbestimmten Rechtsbegriffs des , Allge-
meinwohls*® Der Wohnbedarf muss in der Gemeinde tat-
sachlich gegeben sein und das Grundstiick zur Deckung
dieses Bedarfs beitragen konnen.” Nicht erforderlich ist da-
gegen, dass das Grundstlick in einem Gebiet mit ange-
spanntem Wohnungsmarkt nach § 201a BauGB liegt.”®

Unverandert geblieben ist die Regelung des § 26 BauGB.
Daher sind insbesondere weiterhin VerdauBerungen an Ehe-
gatten und Personen, die in gerader Linie verwandt oder
verschwagert sind, oder an solche, die in der Seitenlinie bis
zum dritten Grad verwandt sind, vorkaufsrechtsfrei. Zu be-
achten ist allerdings, dass eine Verschwagerung in der Sei-
tenlinie von der Privilegierung nicht erfasst wird. Daher exis-
tiert bei einer VerauBerung an Geschwister und deren Ehe-
partner nur insoweit kein Vorkaufsrecht, als der Anteil, der
an die Geschwister verkauft wird, betroffen ist.” Erfolgt der
Verkauf zum Teil an privilegierte Personen, kann die Ge-
meinde ihr Vorkaufsrecht fiir die Anteile, die an die anderen
Beteiligten verkauft werden sollen, austiben. Es gelten die-
selben Grundsatze wie bei der VerauBBerung eines ideellen
Miteigentumsanteils.?° Ebenfalls nicht privilegiert ist die
VerauBerung an eine Gesellschaft, die ganz oder teilweise
von privilegierten Personen gehalten wird.?’ Die Gesell-
schaft ist ein eigenstandiger Rechtstrager und daher von
ihren Gesellschaftern zu unterscheiden. Dies gilt auch fiir
die GbR, die unter eigenem Namen Rechte und Pflichten
erwerben kann und somit gleichermaf3en als selbststandi-
ges Rechtssubjekt zu betrachten ist.?? Daher kommt sogar
bei einem Verkauf der Gesellschaft an ihre Gesellschafter
oder umgekehrt die Ausiibung eines Vorkaufsrechts durch
die Gemeinde in Betracht.z

14 Kment, ZRP 2020, 179, 181; Kronisch, NVwZ 2019, 1471, 1474.
15 In diese Richtung BeckOK-BauGB/Grziwotz, § 28 Rdnr. 22.
16 Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt, BauGB, § 24 Rdnr. 21.

17 Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt, BauGB, § 24 Rdnr. 20a.

18 Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt, BauGB, § 24 Rdnr. 20a.

19 So wohl auch BeckOK-BauGB/Grziwotz, § 26 Rdnr. 5.

20 Dazuuntenll. 2. a) aa).

21 OLG Celle, Beschluss vom 21.11.2013, 4 W 201/13, BeckRS
2013, 21107; OLG Hamm, Beschluss vom 19.05.2020, 15 W
152/20, BeckRS 2020, 39625.

22 OLG Celle, Beschluss vom 21.11.2013, 4 W 201/13, BeckRS
2013, 21107; OLG Hamm, Beschluss vom 19.05.2020, 15 W
152/20, BeckRS 2020, 39625.

23 BeckOK-BauGB/Grziwotz, § 24 Rdnr. 6; Briigelmann/Kronisch,
BauGB, Stand: Juli 2021, § 24 Rdnr. 27; anders aber OVG LU-
neburg, Urteil vom 28.02.1983, 6 A 108/81, BIGBW 1984, 79;
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Stock, BauGB, § 24
Rdnr. 54.
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c) Rechtsfolgen

Die Ausiibung des gemeindlichen Vorkaufsrechts flihrt zum
Zustandekommen eines Kaufvertrags zwischen Verkaufer
und Gemeinde. Zur Abwicklung der bestehenden Rechts-
verhaltnisse bietet sich eine dreiseitige Vereinbarung zwi-
schen Kommune, Verkaufer und Erstkaufer an, innerhalb
derer auch die Regelungen zur Abwicklung neu gefasst
werden konnen, wenn die Beteiligten dies wiinschen.?*
Sollte eine solche an der mangelnden Mitwirkung des Erst-
kaufers scheitern, konnen Gemeinde und Verkaufer die
Auflassung erklaren?® und im Grundbuch vollziehen lassen.
Eine etwaige Vormerkung zugunsten des Erstkaufers kann
nach § 28 Abs. 2 Satz 6 BauGB ohne Bewilligung geldscht
werden.

Die Preislimitierung nach § 28 Abs. 3 BauGB wurde darliber
hinaus insoweit ausgedehnt, als sie nun nicht mehr davon
abhangt, dass der vereinbarte Kaufpreis den Verkehrswert
in einer fir den Rechtsverkehr erkennbaren Weise lber-
steigt.?® Es genligt die bloBe Verkehrswertliberschreitung.
Der Gesetzgeber beabsichtigt, durch die Befugnis ein er-
hebliches Preisdampfungsinstrument zu schaffen,” wobei
dem Verkaufer allerdings dann nach § 28 Abs. 3 Satz 2
BauGB ein Riicktrittsrecht zusteht. Die Kaufpreislimitierung
wird daher in Zukunft wohl eine potenziell groBere Rolle
spielen. Eine Auflassung ist in diesem Fall nicht mehr erfor-
derlich, da die Gemeinde ihre Eintragung im Grundbuch
nach § 28 Abs. 3 Satz 6 BauGB selbst mit der Folge des Ei-
gentumstibergangs bewirken kann. Da diese Moglichkeit
allerdings nur beim preislimitierten Vorkaufsrecht besteht,
kann es in Zweifelsfallen, insbesondere bei einem Vorkaufs-
recht nur Uber eine Teilflache ratsam sein, zur Sicherheit
eine Auflassung vorzunehmen.

2. Gestaltungsfragen
a) Vermeidung des Vorkaufsfalls?

Aufgrund der veranderten rechtlichen Lage sind die Betei-
ligten zunehmend bestrebt, ein Vorkaufsrecht fiir die
Gemeinde durch eine abweichende Gestaltung des Uber-
tragungsvertrags zu vermeiden. Insoweit hat der BGH
entschieden, dass der Notar seine Mitwirkung an offen-
sichtlichen Umgehungskonstellationen nach § 14 Abs. 2
BNotO, § 4 BeurkG verweigern muss.?® Allerdings ist es ihm
nicht verwehrt, zulassige Gestaltungen zu wahlen, die das
Eingreifen eines Vorkaufsrechts verhindern, wenn die Betei-
ligten dies wiinschen. Er darf hierzu aber nicht aktiv raten.

24 Soester, RNotZ 2018,1,19.

25 Insoweit ist eine erneute Erklarung erforderlich, da eine er-
klarte Auflassung an den Erstkaufer nicht zugunsten der Ge-
meinde wirkt.

26 BT-Drucks. 19/29396, S. 60; BeckOK-BauGB/Grziwotz, § 28
Rdnr. 28.

27 BT-Drucks. 19/29396, S. 60.

28 BGH, Beschluss vom 20.07.2020, NotSt(BrfG) 2/20, RNotZ
2020, 532,533 f.
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Umgehungsgeschafte sind grundsatzlich von den gesetz-
lichen Regelungen umfasst und werden daher ebenfalls ein
Vorkaufsrecht ausldsen.?® Diesbezliglich handelt es sich
nicht um eine eigenstandige Rechtsfigur, sondern die ge-
setzlichen Vorschriften werden analog angewendet oder
teleologisch extendiert,*® um derartige Gestaltungen, die
nach Sinn und Zweck der Norm erfasst sein sollen, einzu-
schlieBen.®' Es kommt mithin darauf an, ob die Beteiligten
auf einem rechtlich abweichenden Weg faktisch dasselbe
Ziel wie mit einem Kaufvertrag anstreben.?? Ist dies der Fall,
tritt die Rechtsfolge auch dann ein, wenn nach dem Wort-
laut kein Kaufvertrag gegeben ist. Eine subjektive Kompo-
nente ist nicht erforderlich,®® weil es sich lediglich um Ge-
setzesanwendung oder -fortbildung handelt, die weder von
einer Absicht der Parteien noch einem sittenwidrigen Han-
deln3* abhangt. Das Umgehungsgeschaft ist infolgedessen
allein objektiv zu bestimmen.

aa) VerauBBerung von Anteilen

Grundsatzlich vom Vorkaufsrecht erfasst sind VerauBerun-
gen von ideellen Bruchteilen an einem Grundstiick.®® Inso-
weit ist es allein maBgeblich, dass ein Teil des Grundstiicks
Gegenstand des Kaufvertrags ist. Andernfalls ware es flr
die vorkaufsberechtigte Behorde unmaoglich, das Grund-
stiick zu erwerben, wenn dieses in mehreren Teilen verkauft
wird. Dasselbe gilt, wenn eine reale Teilflache aus dem
Grundstiick das Kaufobjekt bildet,?® sodass auch dann ein
Vorkaufsrecht nach §§ 24 ff. BauGB entsteht. Dariiber hin-
aus kann das Vorkaufsrecht auch nur in Bezug auf eine rea-
le Teilflache eines insgesamt verkauften Grundstilicks aus-
gelibt werden,* falls es nur insoweit besteht oder nur dieser
Teil fir die Erflillung der gemeindlichen Aufgaben nétig ist.

Als problematisch erweist sich aber insbesondere bei ei-
nem Anteilserwerb das Tatbestandsmerkmal des ,Wohls
der Allgemeinheit” aus § 24 Abs. 3 Satz 1 BauGB. Hierflr
miussen lberwiegende Vorteile fiir die Allgemeinheit durch
die Gemeinde mit der Ausilibung des Vorkaufsrechts

29 Déring, Grundstiicksverkehr und 6ffentlichrechtliche Vor-
kaufsrechte, 2020, S. 51 ff.; Grziwotz, ZfIR 2016, 1, 5; Hagebo6-
ke/Englich/Horst, JuS 2020, 815, 817.

30 Siehe zur Unterscheidung der beiden Institute: Meier/Jocham,
JuS 2016, 392, 394; Jocham, Die Grenzen der richterlichen
Rechtsfortbildung im Privatrecht, 2021, S. 46 ff.

31 Siehe schon ausfiihrlich: Teichmann, Die Gesetzesum-
gehung, 1962, S. 78 ff.

32 BeckOK-BauGB/Grziwotz, § 24 Rdnr. 3; Ernst/Zinkahn/
Bielenberg/Krautzberger/Stock, BauGB, § 24 Rdnr. 53.

33 BGH, Urteil vom 20.03.1998, V ZR 25/97, NJW 1998, 2136,
2138.

34 Siehe zur Moglichkeit der Sittenwidrigkeit von Umgehungs-
geschaften: BGH, Urteil vom 11.12.1963, V ZR 41/62, NJW
1964, 540, 5411.; Urteil vom 14.11.1969, V ZR 115/66, WM 1970,
321, 322.

35 BGH, Urteil vom 16.02.1984, V ZB 24/83, BGHZ 90, 174, 176.

36 Brigelmann/Kronisch, BauGB, § 24 Rdnr. 29; NK-BauGB/
Michler/Kréninger, 4. Aufl. 2018, § 24 Rdnr. 4.

37 BGH, Urteil vom 11.02.1977, V ZR 40/75, NJW 1977, 762; BGH,
Urteil vom 05.07.1990, Il ZR 229/89, NJW 1991, 293, 294.
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angestrebt werden.38 Dies steht allerdings im Zweifel, wenn
lediglich ein ideeller Miteigentumsanteil erworben wird.
Dieser kann fiir sich genommen keine Nutzung des Grund-
stlicks ermdoglichen, weil die Gemeinde als Miteigentimer
nicht allein Uber das Grundstlick bestimmen kann. Den-
noch kann auch in einer solchen Situation das ,Wohl der All-
gemeinheit“ nicht grundsatzlich verneint werden.®® Wollte
man anders entscheiden, bedeutete dies, dass bei einem
Verkauf eines ideellen Miteigentumsanteils das gemeind-
liche Vorkaufsrecht faktisch immer auszuscheiden hatte.
Dies kann aber nicht gewollt gewesen sein, weil ansonsten
eine offenbare Moglichkeit zur Umgehung dann eroffnet
ware, falls das Grundstilick in zwei ideellen Anteilen verkauft
wiurde. Darliber hinaus ist zu beachten, dass die Gemeinde
nach einem Erwerb eines Miteigentumsanteils geman
§ 753 Abs. 1 BGB die Teilungsversteigerung durchfiihren
und so Zugriff auf das gesamte Grundstlick erhalten kann.
Daher diirfte das Wohl der Allgemeinheit beim Erwerb eines
Miteigentumsanteils unter den gleichen Bedingungen ge-
geben sein, wie beim Verkauf des gesamten Grundstiicks.*°
Konnte die Gemeinde das ganze Grundstlick erwerben,
wenn dieses Gegenstand des Kaufvertrags gewesen ware,
darf sie ihr Vorkaufsrecht auch fiir einen ideellen Miteigen-
tumsanteil ausiiben.

bb) Paketverkauf

Kommt es zu einem Paketverkauf mehrerer Gegenstande,
von denen nur einzelne mit einem Vorkaufsrecht belastet
sind, erweitert sich der Anwendungsbereich des Vorkaufs-
rechts nicht, sondern dieses bezieht sich ausschlielich auf
die vorkaufsrechtsbelasteten Objekte.*' Bedeutung hat dies
vor allem dann, wenn ein Grundstiick nur teilweise die Vor-
aussetzungen des § 24 Abs. 1 BauGB erfiillt oder zusam-
men mit weiteren beweglichen Gegenstidnden, vor allem
Inventar, verkauft werden soll. Der nach § 28 Abs. 2 Satz 2
BauGBi. V. m. § 464 Abs. 2 BGB durch den Vorkauf zustan-
de kommende Vertrag erstreckt sich mithin lediglich auf
das Grundstlick oder den entsprechenden Teil, nicht aber
auch auf die weiteren Gegenstiande. Nach § 28 Abs. 2
Satz 2 BauGB i. V. m. § 467 Satz 1 BGB ist der Kaufpreis flir
den Vorkaufsgegenstand verhaltnismaiig zu bestimmen.
Dabei ist der objektive Gesamtwert der Gegenstande zu er-
mitteln und sodann ins Verhaltnis zum Kaufpreis zu set-
zen.*? Die Parteien konnen jedoch die Kaufpreise fiir die
einzelnen Gegenstande selbst festlegen und dies doku-
mentieren. Begriindet dies keine erkennbar unangemesse-
ne Gestaltung, die dazu dient, die Austibung des Vorkaufs-

38 BVerwG, Urteil vom 15.02.1990, 4 B 245.89, NJW 1990, 2703,
2704.

39 Anders aber wohl OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 12.12.2019,
100 U 3/17 (Baul.), BeckRS 2019, 38464 Rdnr. 24.

40 Zweifelnd: OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 12.12.2019, 100 U
3/17 (Baul.), BeckRS 2019, 38464 Rdnr. 24.

41 Siehe dazu schon Motive zum BGB Il, 349 = Mugdan, Die ge-
sammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, Bd. 2,1899, S.194.

42 BGH, Urteil vom 23.06.2006, V ZR 17/06, BGHZ 168, 152,
159 f,; krit. dazu aber BeckOGK-BGB/Daum, Stand: 01.01.2022,
§ 467 Rdnr. 10 1.
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rechts zu vereiteln, ist der Vorkaufsberechtigte an die Auf-
teilung gebunden und muss denim Kaufvertrag bestimmten
anteiligen Preis flir den mit dem Vorkaufsrecht belasteten
Gegenstand bezahlen.*®

Im Hinblick auf die weiteren verkauften Gegenstande be-
stehen fiir sich genommen keine Besonderheiten. Da der
Kaufvertrag mit dem Erstkaufer durch die Auslibung des
Vorkaufsrechts grundsatzlich nicht beriihrt wird, sind diese
Gegenstande weiter an diesen verkauft. Da ihm allerdings
regelmanig ein Ricktrittsrecht fir den gesamten Vertrag
zusteht,** kann er sich als Reaktion insgesamt von der Ver-
pflichtung I6sen mit der Folge, dass die weiteren Gegen-
stande beim Verkaufer verbleiben. Vom Vorkaufsberechtig-
ten kann dieser die Ubernahme nur unter den Vorausset-
zungen des § 28 Abs. 2 Satz 2 BauGB i. V. m. § 467 Satz 2
BGB verlangen. Die Norm setzt voraus, dass die Sachen
nicht ohne Nachteil fiir den Vorkaufsverpflichteten getrennt
werden konnen, woran hohe Anforderungen gestellt wer-
den, weshalb ein Fall des § 467 BGB typischerweise nur
dann besteht, wenn die Sachen im Ubrigen nahezu unver-
kauflich sind.*® Ein lediglich schlechterer Preis, der sich aus
einem Einzelverkauf ergibt, soll nach Uberwiegender An-
sicht dagegen nicht genligen.*® Nach § 467 Satz 2 BGB er-
streckt sich der mit dem Vorkaufsberechtigten zustande
kommende Vertrag zudem nicht automatisch auf die weite-
ren Sachen, sondern es besteht nur ein schuldrechtlicher
Anspruch hierauf oder eine Einrede gegen die Austibung
des Vorkaufsrechts,* sodass die Erstreckung gesondert
vereinbart werden muss.

cc) Einbringung in eine Gesellschaft

Keinem Vorkaufsrecht unterliegen dagegen Einbringungen
in eine Gesellschaft,*® wobei es nicht darauf ankommt, ob
es sich um eine Personen- oder eine Kapitalgesellschaft
handelt. Sie stellen schon deshalb keinen Kauf im Sinne
der §§ 24 ff. BauGB dar, weil es sich hierbei entweder um
eine reine MaBnahme zur Ausstattung der Gesellschaft mit
Mitteln handelt, weshalb es am kaufrechtsahnlichen Aus-
tauschverhaltnis fehlt, oder die Einbringung erfolgt gegen
Gewahrung von Gesellschaftsanteilen, sodass der Vor-
kaufsberechtigte nicht in der Lage ist, die Gegenleistung zu
erbringen, da die geschuldeten Anteile nur die Gesellschaft
selbst verschaffen kann.*® Ein Vorkaufsrecht kommt mithin
nur dann in Betracht, wenn die Bezeichnung als Einbrin-
gung unzutreffend ist und in Wahrheit ein Umgehungsge-

43 Erman/Grunewald, BGB, 16. Aufl. 2020, § 467 Rdnr. 2; Soer-
gel/Wertenbruch, BGB, 13. Aufl. 2009, § 467 Rdnr. 6.

44 Siehe z. B. Krau3, Immobilienkaufvertrage in der Praxis,
9. Aufl. 2020, Rdnr. 2709.

45 BeckOK-BGB/Faust, Stand: 01.11.2021, § 467 Rdnr. 4; Stau-
dinger/Mader/Schermaier, Neub. 2014, § 467 Rdnr. 5.

46 BGH, Urteil vom 27.01.2012, V ZR 272/10, NJW 2012, 1354,
1355.

47 Siehe dazu DNotl-Report 1995, 49, 52.
48 BGH, Urteil vom 08.10.1959, Il ZR 157/58, BGHZ 31, 37, 41.

49 Siehe dazu OLG Stuttgart, Urteil vom 07.02.2001, 20 U 52/97,
NJOZ 2001, 335, 354 ff.
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schéaft vorliegt.®° Dies ist vor allem dann der Fall, wenn die
Gesellschaft verpflichtet ist, eine monetare Gegenleistung
zu erbringen, die dem Verkehrswert in etwa entspricht. In-
soweit kommt es nicht auf die gewahlte Bezeichnung an,
sondern allein auf den wirtschaftlichen Zweck des Vertrags.
Dabei wird es sich aber um seltene und besonders gelager-
te Ausnahmefalle handeln.

dd) Erwerb einer Gesellschaft

Die VerauBerung einer Gesellschaft, die ausschlieBlich das
Grundstiick halt, ist ebenfalls nicht vorkaufsfest. Wird die
Gesellschaft erst kurz vor der VerauBerung gegriindet, das
Grundstiick in sie eingebracht und sie anschlie3end verau-
Bert, ist das Vorliegen eines Umgehungsgeschafts nicht zu
bestreiten.®" In diesem Fall wird typischerweise sogar ein
entsprechendes subjektives Element gegeben sein. Das
Vorkaufsrecht richtet sich dann allerdings nicht auf das
Grundstiick, weil dieses nicht Gegenstand des Verauf3e-
rungsgeschafts ist, sondern in analoger Anwendung der
8§ 24 ff. BauGB auf die Anteile an der verkauften Gesell-
schaft.52 Uber das Grundstiick kdnnte nur die Gesellschaft
verfligen, die aber bei einem ,share deal“ nicht am Vertrag
beteiligt ist und somit durch diesen auch dann nicht ver-
pflichtet werden kann, wenn ein Vorkaufsrecht ausgelibt
wird, da nach § 464 Abs. 2 BGB das Ertragsgegeniiber un-
verandert bleibt. Unerheblich ist, ob es sich um eine Perso-
nen- oder Kapitalgesellschaft handelt, weil es darauf an-
kommt, dass der das Grundstlick haltende Rechtstrager
Gegenstand des Kaufvertrags ist.

Da fur die analoge Anwendung der Regeln lber das Vor-
kaufsrecht eine objektive Umgehung ausreicht, geht der
BGH sogar davon aus, dass das Vorkaufsrecht immer ent-
steht, wenn eine Gesellschaft verauBert wird, die keine an-
deren Aktiva aufweist als das mit dem Vorkaufsrecht belas-
tete Grundstiick.®® Infolgedessen liegt eine Umgehung
nach Auffassung des BGH offenbar auch dann vor, wenn
das Grundstlick bereits vor langerer Zeit in die Gesellschaft
eingebracht wurde und jene nun verkauft werden soll. Daran
dirfte sich durch die Neufassung des § 24 BauGB nichts
geandert haben. Zwar hat der Gesetzgeber den share deal
in diesem Fall wiederum nicht explizit aufgenommen, aller-
dings lasst sich der Gesetzesbegriindung nichts dafiir ent-
nehmen, dass der Gesetzgeber hiermit die bestehende
Rechtsprechung korrigieren wollte.

Zweifelhaft ist die Rechtslage allerdings, wenn die Gesell-
schaft weitere Gegenstande halt und im Wege eines share
deals verkauft werden soll. Ausgehend von dem Grundsatz,
dass sich das Vorkaufsrecht in diesem Fall nur auf den Er-
werb der Gesellschaftsanteile richten kann und zudem bei

50 BeckOGK-BGB/Daum, § 463 Rdnr. 54; BeckOK-BGB/Faust,
§ 463 Rdnr. 23.

51 BGH, Urteil vom 27.01.2012, V ZR 272/10, NJW 2012, 1354,
1354 f.

52 Anders aber offenbar: BGH, Urteil vom 27.01.2012, V ZR
272/10, NJW 2012, 1354, 1355.

53 BGH, Urteil vom 27.01.2012, V ZR 272/10, NJW 2012, 1354,
1355.
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einem Paketverkauf vom Vorkaufsrecht nur die Gegenstan-
de umfasst sind, die ihm urspriinglich unterliegen, kann ein
Vorkaufsrecht in einer solchen Situation im Grundsatz nicht
entstehen. Andernfalls wiirde sich namlich die Erwerbs-
moglichkeit des Vorkaufsberechtigten wirtschaftlich auch
auf die weiteren Gegenstande erstrecken. Eine Ausnahme
hiervon ist nur dann geboten, wenn lediglich ganz margina-
le weitere Gegenstande zur Gesellschaft gehoren. Bildet
das Grundstlick den weitaus liberwiegenden Teil der Aktiva
der Gesellschaft, so stellt ein Verkauf der Gesellschaft eine
objektive Umgehung dar. Hierzu muss sich allerdings der
Wert der sonstigen Gegenstande im niedrigen einstelligen
Prozentbereich bewegen und somit bei objektiver Betrach-
tung das Grundsttick als einziger substantieller Teil des Ge-
sellschaftsvermogens erscheinen. Jedes andere Verstand-
nis wiirde das Vorkaufsrecht liber seinen Zweck hinaus aus-
dehnen und damit die gesetzliche Wertung verlassen.

ee) VerauBerung von Wohnungseigentum

Grundsatzlich kein Vorkaufsrecht der Gemeinde besteht
nach § 24 Abs. 2 BauGB (ggf. i. V. m. § 25 Abs. 2 Satz 1
BauGB) beim Erwerb von Rechten nach dem WEG. Dies
umfasst sowohl Miteigentumsanteile, die mit dem Sonder-
eigentum an Raumen oder Flachen verbunden sind, wobei
es nicht darauf ankommt, ob es sich um Wohnungs- oder
Teileigentum handelt,>* als auch Dauernutzungs- und Dau-
erwohnrechte geman § 31 WEG.%® § 24 Abs. 2 BauGB greift
zudem selbst dann ein, wenn samtliche Wohnungseigen-
tumseinheiten an einem Grundsttick in einem Vorgang an
denselben Erwerber verkauft werden.%¢ Die Vorschrift geht
auf rein praktische Uberlegungen zuriick, da der Gesetzge-
ber davon ausging, dass in solchen Konstellationen die
Austibung eines Vorkaufsrechts kaum denkbar sei.” Ange-
sichts der umfangreichen Beschrankungen zur Aufteilung
von Gebauden in Wohnungseigentum und der damit zum
Ausdruck kommenden Vorbehalte des Gesetzgebers ge-
gen derartige Gestaltungen erscheint die Einschrankung
des § 24 Abs. 2 BauGB rechtspolitisch zweifelhaft, sie ist
allerdings als legislativ gewollt hinzunehmen.

Ein Vorkaufsrecht bei Wohnungseigentum kommt nur dann
in Betracht, wenn ein Umgehungsgeschaft vorliegt,?® was
jedenfalls dann gegeben ist, wenn unmittelbar vor dem Ver-
kauf die Aufteilung nach dem WEG vorgenommen wird und
es sodann zum Paketverkauf kommt. Dasselbe gilt, wenn
die Aufteilung kurz vor der VerauBerung erfolgt und der Ver-
trag dann mit verschiedenen Personen abgeschlossen
wird, die eine wirtschaftliche Einheit bilden, insbesondere
demselben Konzern angehdren. Ebenso ist zu entscheiden
bei einer kurzfristig vorgenommenen Aufteilung und einem

54 BeckOK-BauGB/Grziwotz, § 24 Rdnr. 8; Briigelmann/
Kronisch, BauGB, § 24 Rdnr. 40.

55 Briigelmann/Kronisch, BauGB, § 24 Rdnr. 40; Ernst/Zinkahn/
Bielenberg/Krautzberger/Stock, BauGB, § 24 Rdnr. 49.

56 OLG Hamm, Beschluss vom 14.12.2011, I-15 W 476/11, DNotZ
2012, 376; anders aber Rothenburg, GE 2015, 1511, 1514 ff.

57 BT-Drucks.10/4630, S. 83.

58 BeckOK-BauGB/Grziwotz, § 24 Rdnr. 8; Ernst/Zinkahn/
Bielenberg/Krautzberger/Stock, BauGB, § 24 Rdnr. 49.
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gestreckten Verkauf an denselben Erwerber, wenn es sich
insoweit um einen Gesamtplan handelt. Werden demge-
geniber nur einzelne Wohnungen nach der Teilung verkauft
oder das gesamte Grundstlick an unterschiedliche Erwer-
ber, kann hierin keine Umgehung erblickt werden. Nicht not-
wendigerweise ein Umgehungsgeschaft liegt aber darin,
wenn Anteile an einem Grundstiick verkauft werden, das
zwar nach WEG aufgeteilt, allerdings das Sondereigentum
noch nicht errichtet ist. Im Verkauf eines solchen Anteils
kann nicht stets eine Umgehung des Vorkaufsrechts er-
blickt werden.

ff) Erbbaurecht

Ebenso wie Rechte nach dem WEG sind nach § 24 Abs. 2
BauGB (ggf. i. V. m. § 25 Abs. 2 Satz 1 BauGB) Kaufvertrage
tiber Erbbaurechte von der Auslibung eines Vorkaufsrechts
ausgenommen. Dabei kommt es nicht darauf an, ob ein be-
reits bestehendes Erbbaurecht erworben oder ein neues
begriindet werden soll.>® Auch im letzteren Fall handelt es
sich typischerweise um einen Rechtskauf®® sodass der
Wortlaut von § 24 Abs. 2 BauGB erfiillt ist. Angesichts der
Fassung der Norm und des Ziels, durch die §§ 24 ff. BauGB
Flachen fiir stadtebauliche Ziele erwerben zu konnen, er-
scheint ein Umgehungsgeschift, das zu einem Vorkaufs-
recht fihren wirde, insoweit kaum denkbar. Ein solches
dirfte nur dann in Betracht kommen, wenn die Parteien
zwar ein Erbbaurecht zum Gegenstand |Ihres Vertrags ma-
chen, dies aber dem Erwerb des Grundstlicks faktisch
gleichsteht, was dann denkbar ist, wenn das Erbbaurecht
als ,ewiges"“®" bestellt sowie zudem die Gegenleistung in
einer Einmalzahlung erbracht wird und somit keine dauer-
hafte Zahlung in Form des Erbbauzinses geschuldet ist.

gg) Anderstypische Gegenleistung

Einem Vorkaufsrecht steht eine anderstypische Gegenleis-
tung fiir den Kaufgegenstand in aller Regel entgegen.®? In
diesem Fall handelt es sich nicht um einen Kaufvertrag, weil
dieser voraussetzt, dass die Gegenleistung flir die Kaufsa-
che in Geld zu erbringen ist. Wird eine andere Gegenleis-
tung vereinbart, insbesondere ein Tausch, scheidet ein Vor-
kaufsrecht folglich aus.®® Allerdings ist zu beachten, dass
eine analoge Anwendung der Vorschriften in Betracht
kommt, wenn es sich bei der Tauschsache um vertretbare
Gegenstande handelt.’* Diese konnen in gleicher Weise
durch den Vorkaufsberechtigten libereignet werden, so-
dass insbesondere ein Tausch eines Grundstiicks gegen

59 Graf Wolffskeel v. Reichenberg, NJW 2019, 3549, 3551.

60 BGH, Urteil vom 20.12.1985, V ZR 263/83, BGHZ 96, 385,
386 f.

61 Anders aber BeckOK-BauGB/Grziwotz, § 24 Rdnr. 8.

62 MiinchKomm-BGB/Westermann, 8. Aufl. 2019, § 463
Rdnr. 22.

63 BGH, Urteil vom 11.12.1963, V ZR 41/62, NJW 1964, 540, 541.

64 BeckOGK-BGB/Daum, § 463 Rdnr. 60; Staudinger/Mader/
Schermaier, § 463 Rdnr. 20; Soergel/Wertenbruch, BGB,
§ 463 Rdnr. 43.
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eine ,Bezahlung“ in Gold oder anderen Edelmetallen®® oder
in einer Kryptowahrung nicht geeignet ist, zu verhindern,
dass die Gemeinde ein ihr zustehendes Vorkaufsrecht aus-
tben kann.

hh) Abschreckung des Vorkaufsberechtigten

Nicht selten planen die Beteiligten zudem, durch eine be-
sonders kauferunfreundliche Gestaltung die vorkaufsbe-
rechtigte Gemeinde von der Ausilibung ihres Rechts abzu-
schrecken. Ausgehend von § 464 Abs. 2 BGB, der nach
§ 28 Abs. 2 Satz 1 BauGB auch auf das offentlichrechtliche
Vorkaufsrecht Anwendung findet, hat der Vorkaufsberech-
tigte den Vertrag so zu akzeptieren, wie er zwischen den Ur-
sprungsparteien zustande gekommen ist. Daher gelten
auch etwaige Schlechterstellungen des Kaufers, auf die
dieser sich im Erstvertrag eingelassen hat, gegeniliber dem
Vorkaufsberechtigten. Sind ungesicherte Vorleistungen
des Kaufers vereinbart, muss diese der Vorkaufsberechtig-
te ebenso erbringen® wie ihm bestimmte Vorteile, bei-
spielsweise eine Finanzierungsvollmacht,®” vorenthalten
bleiben, wenn sie im urspriinglichen Kaufvertrag nicht vor-
gesehen sind. Die herrschende Meinung zieht dem aller-
dings mit Blick darauf, dass nach § 464 Abs. 2 BGB lediglich
der Kaufvertrag mit dem Vorkaufsberechtigten durch die
Auslibung seines Rechts abgeschlossen wird, Grenzen, in-
dem sie Regeln, die einen Fremdkorper im Kaufvertrag dar-
stellen, nicht in den zweiten Kaufvertrag tbernimmt.®® Zu
solchen Fremdkorpern gehdren samtliche Klauseln, die ib-
licherweise nicht Bestandteil eines Kaufvertrags sind und
daher nur in raumlichem, nicht aber auch in inhaltlichem
Zusammenhang mit diesem stehen.®® Hierzu zahlen vor
allem solche Vereinbarungen, die keinem der Beteiligten
am Erstkaufvertrag einen Vorteil bringen, sondern nur be-
absichtigen, den Vorkaufsberechtigten von der Auslibung
abzuhalten.” Diese Grundsétze stehen allerdings der Ver-
einbarung einer sog. konstitutiven Maklerklausel™ nicht ent-
gegen, weil sie die wirtschaftliche Gleichstellung von Erst-
kaufer und Vorkaufsberechtigtem anstrebt und daher zu-
mindest flir den Erstkaufer einen Vorteil bedeutet,”? da er so
verhindern kann, dass der Vorkaufsberechtigte das Objekt
letztlich ,billiger” als der Erstkaufer erwerben kann.

65 Siehe auch OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 19.10.1995,
1U (Baul.) 1795, NJW 1996, 935 zu Aktien.

66 BeckOGK-BGB/Daum, § 464 Rdnr. 16.1; MinchKomm-BGB/
Westermann, § 464 Rdnr. 5.

67 Siehe dazu DNotl-Report 2015, 77.

68 BGH, Urteil vom 13.06.1980, V ZR 11/79, BGHZ 77, 359, 362 f.
69 BGH, Urteil vom 13.06.1980, V ZR 11/79, BGHZ 77, 359, 362 f.
70 BGH, Urteil vom 13.06.1980, V ZR 11/79, BGHZ 77, 359, 363.

71 Siehe dazu unter Beriicksichtigung der §§ 656a ff. BGB:
Meier, notar 2021, 35, 43 1.

72 BGH, Urteil vom 14.12.1995, Il ZR 34/95, BGHZ 131, 318,
321 ff.; Urteil vom 28111962, VIII ZR 236/61, WM 1963, 31 (32);
Urteil vom 28111962, VIII ZR 236/61, NJW-RR 2007, 563,
564; siehe auch zur dogmatischen Konstruktion BeckOGK-
BGB/Meier, § 652 Rdnr. 211 f,; abl. speziell zum gemeindli-
chen Vorkaufsrecht aber Grziwotz, DVBI 2020, 1119, 1121 1.
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b) Vertragliche Vorsorge fiir den Fall der Auslibung

Fir den Fall der Auslibung des Vorkaufsrechts empfiehlt es
sich, vorsorglich samtliche Schadensersatzanspriiche aus-
zuschlieBen und beiden Seiten ein Riicktrittsrecht zu ge-
wahren.” Dabei ist genau zu definieren, wann letzteres ent-
stehen soll, wobei vor allem die Austibungserklarung oder
das Feststehen der Wirksamkeit der Ausiibung Ankniip-
fungspunkte sein konnen. Regelmafig wird es dem Willen
der Parteien entsprechen, bereits die Erklarung durch die
Behorde als Zeitpunkt zu bestimmen, da sie andernfalls ge-
zwungen sind, ggf. den langwierigen Rechtsweg abzuwar-
ten.”* Obwohl sich ein Riicktrittsrecht beim Vorkauf wohl
bereits aus § 326 Abs. 5 BGB ergibt, diirfte es zweckmaBig
sein, ein vertragliches auszugestalten, um dessen Entste-
hen klar bestimmen zu konnen. Denkbar ware stattdessen
eine aufléosende Bedingung, allerdings wird es regelmaBig
den beiderseitigen Interessen besser entsprechen, ein
Wahlrecht zu gestalten, weshalb der Riicktritt vorzugswiir-
dig ist.” Dariiber hinaus diirfte es der Streitvermeidung die-
nen, Schadensersatzanspriiche explizit auszuschlieBen, da
andernfalls zumindest potenziell ein Anspruch des Kaufers
aus § 311a Abs. 2 BGB droht.

Wegen § 465 BGB wirken allerdings Riicktrittsrechte sowie
auflosende oder aufschiebende Bedingungen nicht gegen
den Vorkaufsberechtigten; sie haben nur Bedeutung im
Verhaltnis zum Erstkaufer. Ebenso fiihrt eine privatautonom
vereinbarte Aufhebung des Vertrags nicht dazu, dass das
bereits entstandene Vorkaufsrecht wieder entfallt.”® Die Ge-
meinde kann nach §§ 24 ff. BauGB also auch in diesem Fall
vorgehen. Anders ist dies nur, wenn der Erstvertrag bis zu sei-
ner Aufhebung nicht wirksam geworden ist, weil insbe-
sondere noch Zustimmungen oder Genehmigungen erfor-
derlich waren, da dann nie ein Vorkaufsrecht entstanden ist.””

c) Vereinbarungen zur Abwendung eines ausgeiibten
Vorkaufsrechts

§ 27 BauGB sieht eine Befugnis des Kaufers zur Abwen-
dung des von der Gemeinde ausgetlibten Vorkaufsrechts
vor, wenn die Verwendung des Grundstiicks nach den bau-
rechtlichen Vorschriften oder den Zielen und Zwecken der
stadtebaulichen MaBnahme bestimmt oder hinreichend
bestimmbar ist, der Kaufer das Grundstiick entsprechend
nutzen kann und sich hierzu innerhalb der Ausiibungsfrist

73 Siehe dazu auch Beck’sches Notarhandbuch/Everts, 7. Aufl.
2019, § 8 Rdnr. 36; Wiirzburger Notarhandbuch/Hertel,
6. Aufl. 2022, Teil 2 Rdnr. 78; Krau3, Immobilienkaufvertrage
in der Praxis, Rdnr. 2778.

74 So wohl auch: Beck’sches Notarhandbuch/Everts, § 8
Rdnr. 36; Wiirzburger Notarhandbuch/Hertel, Teil 2 Rdnr. 78;
anders aber z. B. die Gestaltung bei Krau3, Immobilienkauf-
vertrage in der Praxis, Rdnr. 2778.

75 So auch Krau3, Immobilienkaufvertrage in der Praxis,
Rdnr. 2778.

76 BGH, Urteil vom 11.02.1977, V ZR 40/75, BGHZ 67, 395, 397 .,
Urteil vom 01.10.2010, V ZR 173/09, NJW 2010, 3774, 3775.

77 BGH, Urteil vom 04.06.1954, V ZR 18/53, BGHZ 14, 1, 2; Urteil
vom 11.02.1977,V ZR 40/75, BGHZ 67, 395, 397 f.; Urteil vom
15.05.1998, V ZR 89/97, BGHZ 139, 29, 32.
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verpflichtet.”® Dabei begriindet § 27 BauGB ein Recht des
Kaufers, das nur unter den Bedingungen des § 27 Abs. 2
BauGB ausgeschlossen ist.

Nicht selten streben Gemeinden aber selbst den Abschluss
einer Vereinbarung mit dem Erwerber an, wonach sie auf
ein ihnen nach ihrer Auffassung zustehendes Vorkaufsrecht
verzichten. Ob der Gemeinde ein solches zusteht, kann der
Notar regelmaBig nicht priifen und hat dies auch nicht zu
tun, da dies auBBerhalb seiner Aufgaben liegt. Typischerwei-
se wird die Gemeinde aber bei unbebauten Grundstiicken
regelmanig lber ein solches verfligen. Inhalt der Vereinba-
rung ist es zumeist, dass sich der Erwerber verpflichtet, das
Grundstiick innerhalb einer bestimmten Frist (meist zwi-
schen drei und sieben Jahren) zu bebauen, es flir eine ge-
wisse Zeit selbst zu nutzen oder der Gemeinde oder Dritten
die Benutzung eines Teils des Grundstlicks zu gestatten
(zum Beispiel als Wege- oder Ausgleichsflache). Die Zulas-
sigkeit einer solchen Vereinbarung ist unabhangig von § 27
BauGB zu bestimmen, weil die Norm lediglich dem Kaufer
ein Recht gewahrt, nicht aber Vereinbarungen zwischen Er-
werber und Gemeinde unterbindet, die der Streitbeilegung
oder -vorbeugung dienen. Eine derartige Gestaltung stellt
einen Vergleichsvertrag nach § 55 VwVfG dar, wenn die Un-
gewissheit, ob und inwieweit ein Vorkaufsrecht existiert
oder tatsachlich ausgelibt werden soll, durch gegenseiti-
ges Nachgeben geklart wird. Ist das Vorkaufsrecht bereits
zweifelsfrei wirksam ausgelibt, soll es aber dennoch zum
Verkauf an den urspriinglichen Erwerber kommen, indem
der nach § 28 Abs. 2 Satz 2 BauGB, § 464 Abs. 2 BGB zu-
stande gekommene Kaufvertrag wieder beseitigt wird, han-
delt es sich um eine Vereinbarung nach § 54 Satz 1 VwVfG.

Die Gestaltung begriindet in jedem Fall einen stadtebau-
lichen Vertrag nach § 11 BauGB, da sie der Férderung und
Sicherung der mit der Bauleitplanung verfolgten Ziele dient
und damit § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BauGB erfiillt.”® Sie muss
daher die Angemessenheitskontrolle nach § 11 Abs. 2
BauGB einhalten. Insoweit wird man die von der Rechtspre-
chung fiir den unsubventionierten Erwerb von Grundstii-
cken aufgestellten Grenzen zu beachten haben, da der blo-
Be Verzicht auf die Auslibung des Vorkaufs nicht mit der
Gewahrung einer Subvention im Verkaufsfall gleichgestellt
werden kann.t° Im Ubrigen ist eine derartige Vereinbarung
nicht zu beanstanden, wenn die Ausiibung eines Vorkaufs-
rechts zumindest in Betracht kommt. Zwar darf sich die Ge-
meinde nach § 11 Abs. 2 Satz 2 BauGB keine Gegenleistung
fur ein Handeln versprechen lassen, auf das ein Anspruch
besteht. Ist kein Vorkaufsrecht gegeben, haben die Betei-
ligten einen Anspruch nach § 28 Abs.1Satz 3 BauGB auf die
Erteilung des Negativattests, sodass sich die Gemeinde
hierfiir keine Gegenleistung ausbedingen darf. Allerdings
steht § 11 Abs. 2 Satz 2 BauGB einem Vergleichsvertrag je-

78 Siehe zu den Modalitaten der Verpflichtung: Schrédter/Kés-
ter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 27 Rdnr. 6; Berliner Kommentar/
Paetow, BauGB, Stand: Oktober 2021, § 27 Rdnr. 3.

79 BeckOK-BauGB/Hoffmann, § 11 Rdnr. 21; Ernst/Zinkahn/Bie-
lenberg/Krautzberger/Krautzberger, BauGB, § 11 Rdnr. 138.

80 Siehe dazu: Leidner, DNotZ 2019, 83 ff.; MittBayNot 2021,
108 ff.
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denfalls dann nicht im Wege, wenn das Vorkaufsrecht zwei-
felhaft ist. Es entspricht gerade dem Ziel des § 55 VwWVIG,
den Beteiligten die Moglichkeit zu geben, bei uneindeutiger
Rechtslage ihre Verhaltnisse im Konsens zu ordnen, sodass
auch wechselseitig hierflir Gegenleistungen versprochen
werden konnen. Erst recht gilt dies, wenn die Gemeinde tat-
sachlich ein Vorkaufsrecht besitzt oder dieses sogar schon
ausgelbt hat, da der Blirger dann auf den Verzicht oder die
Aufhebung des Zweitkaufvertrags keinen Anspruch hat.
Eine Grenze ist erst dann erreicht, wenn das Vorkaufsrecht
erkennbar und evident ausgeschlossen ist. In diesem Fall
ist der Abschluss einer Abwendungsvereinbarung stets un-
zulassig, da es bereits an einer rechtlichen Unsicherheit
fehlt.8'

lll. Genehmigungserfordernisse

Im BauGB bestehen bereits mehrere Genehmigungserfor-
dernisse flir die Aufteilung von Grundstlicken in Wohnungs-
eigentum. Wahrend § 22 BauGB der Sicherung der Funktion
von Kur- und Fremdenverkehrsgebieten dient,?? beabsich-
tigt § 172 Abs. 1Satz 1 Nr. 2 BauGB den Milieuschutz, also die
Wahrung der Zusammensetzung der aktuellen Wohnbevol-
kerung. Dabei geht der Gesetzgeber davon aus, die Auftei-
lung in Wohnungseigentum flihre zu einer hoheren Markt-
gangigkeit und beeintrachtige so die legislativen Ziele.
Durch das Baulandmobilisierungsgesetz wird in § 250
Abs. 1 BauGB allgemein die Aufteilung von Grundstilicken in
Wohnungseigentum wegen der damit einhergehenden Ver-
drangungsgefahrs* einem Genehmigungserfordernis unter-
worfen. 8

1. Grundlagen

Vergleichbar mit § 172 BauGB zielt auch das Genehmi-
gungserfordernis nach § 250 Abs. 1 BauGB darauf, Um-
wandlungen von Mietwohnungen in Eigentumswohnungen
zu verhindern.® § 250 Abs. 5 Satz 1 BauGB sichert das Ge-
nehmigungserfordernis mit einer Grundbuchsperre, wobei
die Genehmigung bei einer tatsachlich erfolgten Eintragung
im Grundbuch fingiert wird, § 250 Abs. 5 Satz 2 BauGB.
Die Norm sieht sich allerdings insgesamt verfassungs- und
europarechtlichen Bedenken ausgesetzt.®”

a) Erfasste Rechtsgeschafte

Geman § 250 Abs. 1 Satz 1 BauGB erfasst das Genehmi-
gungserfordernis zunachst die Aufteilung eines Grundbuch-

81 Siehe dazu BayVGH, Beschluss vom 29.07.1987, 23 B
86.02281, NVwZ 1989, 167, 168.

82 Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt, BauGB, § 22 Rdnr. 3.

83 Im Ansatz fiir den Milieuschutz: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger/Stock, BauGB, § 172 Rdnr. 116; Unterbindung
von Nebenwohnungen bei § 22 BauGB: Ernst/Zinkahn/Bie-
lenberg/Krautzberger/Séfker, BauGB, § 22 Rdnr. 9.

84 BT-Drucks. 19/24838, S. 20, 32.
85 Vgl. zu den erfassten Rechtsgeschaften unten bei lll. 1. a).
86 Battis/Krautzberger/Lohr/Battis, BauGB, § 250 Rdnr. 1.

87 Heinemann, NVwZ 2020, 1398; Kment/Fimpel, ZfBR 2021,
129.
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grundstiicks in Wohnungs- und/oder Teileigentum. Aller-
dings zieht die Norm den Kreis der genehmigungspflichti-
gen Rechtshandlungen - anders als § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
BauGB - noch deutlich weiter und erweist sich als Parallele
zu § 22 BauGB.

§ 250 Abs. 6 Satz 1 BauGB erstreckt die Genehmigungs-
bedirftigkeit auf die Begriindung von Wohnungserbbau-
und Dauerwohnrechten. Zudem ist auch die Herstellung
von Bruchteilseigentum nebst Regelung nach § 1010 BGB
bzw. die Vereinbarung einer solchen Regelung bei bereits
bestehendem Bruchteilseigentum nach § 250 Abs. 6 Satz 1
BauGB genehmigungsbediirftig.

Einer Genehmigung bedarf es jedoch nicht, wenn das Ge-
baude nicht mehr als flinf Wohnungen aufweist (§ 250 Abs. 1
Satz 2 BauGB), wobei die Grenze nach § 250 Abs. 1 Satz 6
BauGB durch Verordnung auf mindestens 3 und hochstens
15 Wohnungen angepasst werden kann, oder das Gebaude
erst nach Inkrafttreten der Rechtsverordnung geman § 250
Abs. 1Satz 3 BauGB , bestand”.

Beide Tatbestandsmerkmale sind bereits fiir sich genom-
men zweifelhaft. Es ist schon fraglich, wie der Begriff der
Wohnung in § 250 Abs. 1 Satz 1 BauGB zu verstehen ist. Die
Gesetzesbegriindung verhalt sich hierzu nicht.®® Sie stellt
nur klar, dass die Bildung privaten Wohneigentums nicht
verhindert, sondern lediglich Wohnbauunternehmen einge-
schrankt werden sollen. Dennoch lasst sich aus dem Wort-
laut ableiten, dass es auf die tatsdchliche Bauausfiihrung
ankommt. Damit ist eine Genehmigung auch dann einzuho-
len, wenn mehrere Wohnungen zu einer einzigen Woh-
nungseigentumseinheit zusammengefasst und so insge-
samt weniger Wohnungseigentumseinheiten als der rele-
vante Grenzwert gebildet werden sollen, obwohl tatsachlich
mehr als die geforderte Anzahl an Wohnungen in dem
Gebadude existieren.®® Dabei kommt es allerdings nur auf
Wohnungen an, sodass Gewerbeeinheiten keine Beach-
tung finden. Dies deckt sich mit dem Ziel der Regelung,
Wohnungsbauunternehmen zu erfassen. Hieraus ergibt
sich, dass die gewerbliche Nutzung von vornherein auf3er-
halb der Zwecksetzung des § 250 BauGB liegt. Auch hier-
bei ist es allerdings nicht entscheidend, ob im Rechtssinne
Wohnungs- oder Teileigentum gebildet werden soll, son-
dern maBgeblich sind die tatsachlichen Verhaltnisse. Wiir-
de man nur auf die gebildeten Wohnungseigentumseinhei-
ten blicken, lieBe sich das Genehmigungserfordernis durch
den aufteilenden Eigentiimer leicht umgehen.®® Insoweit
kommt es auf die Baugenehmigung an, da sie dartiber be-
stimmt, wie die Raume genutzt werden diirfen. Gestattet die
Baugenehmigung sowohl eine Wohn- als auch eine Gewer-
benutzung, diirfte es sich regelmaig um eine Wohnung im
Sinne des § 250 Abs. 1 Satz 1 BauGB handeln, wenn nicht
der tatsachliche Ausbauzustand der Raume dem Gebrauch
als Wohnung derzeit entgegensteht. Zur Bestimmung des
Begriffs der Wohnung bietet sich ein Rlickgriff auf die Wer-

88 Siehe dazu BT-Drucks. 19/29396, S. 62.
89 Offen: DNotl-Report 2021, 113, 117.

90 Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Grziwotz, BauGB,
§ 250 Rdnr. 48.
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tung des § 5 Abs. 1 der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift
fur die Ausstellung von Bescheinigungen nach dem WEG
(AVA) (BAnz AT 12.07.2021 B2) an.?' Hiernach sind als abge-
schlossene Wohnungen solche anzusehen, die baulich voll-
kommen von fremden Wohnungen und Raumen abge-
schlossen sind, zum Beispiel durch Wande und Decken,
und einen eigenen abschlieBbaren Zugang unmittelbar
vom Freien, von einem Treppenhaus oder einem Vorraum
haben, sodass der notwendige Zugang nicht tiber ein ande-
res Sondereigentum oder ohne dingliche Absicherung tiber
ein Nachbargrundstiick flihren darf. Zu abgeschlossenen
Wohnungen konnen zusatzliche Raume aufBBerhalb des
Wohnungsabschlusses gehoren.

Unklar ist darliber hinaus, ab wann ein Gebaude im Sinne
des § 250 Abs. 1 Satz 1 BauGB bestanden hat. Der Gesetz-
geber beabsichtigt mit der Einschrankung des Genehmi-
gungserfordernisses, zukiinftige Bauvorhaben und damit
die Neuschaffung von Wohnraum nicht zu behindern, da
diese jederzeit ohne Genehmigung aufgeteilt werden kon-
nen.?? MaBgeblicher Zeitpunkt ist das Inkrafttreten der Ver-
ordnung nach § 250 Abs. 1Satz 3 BauGB, die die Gebiete, in
denen die Beschrankung gilt, definiert. Wie bei § 250 Abs. 1
Satz 2 BauGB kommt es auch hier auf die tatsachlichen
Umstande an. Der Wortlaut stellt auf den Bestand des
Wohngebaudes ab, weshalb es nicht geniigt, dass das Ge-
baude bei Inkrafttreten schon geplant oder genehmigt war.
War es bereits komplett fertiggestellt, bestehen hingegen
keine Zweifel an seinem Bestand. Als problematisch er-
weist sich somit einzig der Zwischenzeitraum zwischen Be-
ginn der Arbeiten und ihrer Fertigstellung. Ausgehend vom
Wortlaut ist flir die Anwendung von § 250 Abs. 1 Satz 1
BauGB der Abschluss des Rohbaus mafB3geblich.®® Ab die-
sem Zeitpunkt besteht das Gebdude,** weshalb sich hier-
nach bestimmt, ob es sich um eine Bestandsimmobilie
oder um eine neue handelt. Geht man allerdings vom Ziel
des Gesetzes aus, ist eine teleologische Reduktion der
Norm geboten.®® Der Gesetzgeber beabsichtigte mit dem
Baulandmobilisierungsgesetz, ein ausreichendes Angebot
an bezahlbaren Mietwohnungen zu erhalten,®® sodass der
Schutz der Mieter vor Verdrangung im Vordergrund steht.
Das Angebot an Mietwohnungen wird jedoch durch die Auf-
teilung auch dann noch nicht einmal potenziell reduziert,
wenn das Gebaude bislang dem Mietmarkt noch nicht zu-
geflihrt wurde. Es ist vor diesem Hintergrund neben dem
Bestand des Gebaudes zu verlangen, dass zumindest ein
Mietvertrag abgeschlossen worden ist, weil andernfalls der
in diesem Gebaude existierende Wohnraum den Mietern in
der Gemeinde noch nie zur Verfligung stand und damit bis-
lang aus Sicht des Mietmarktes als neu zu gelten hat. Un-

91 Auf die alte AVA von 1974 abstellend dagegen: Ernst/Zink-
ahn/Bielenberg/Krautzberger/Grziwotz, BauGB, § 250
Rdnr. 48.

92 BT-Drucks. 19/24838, S. 32.

93 Anders aber DNotl-Report 2021, 113, 115, der von der Fertig-
stellung ausgeht.

94 Anders DNotl-Report 2021, 113, 115.
95 Zu dieser Meier/Jocham, JuS 2016, 392, 397 f.
96 BT-Drucks. 19/24838, S. 20.
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erheblich ist demgegeniiber, ob ein Mietvertrag im Zeit-
punkt der Aufteilung noch wirksam ist, da flir den grund-
satzlichen Zugang von Mietern zu diesem Objekt nur
entscheidend ist, dass das Gebaude zu irgendeinem Zeit-
punkt ganz oder teilweise vermietet war.

Wurde der Eintragungsantrag hinsichtlich eines der nun-
mehr genehmigungsbediirftigen Rechtsgeschafte bereits
vor Erlass der Umwandlungsverordnung gestellt, bedarf es
einer entsprechenden Genehmigung nach § 878 BGB nicht
mehr, wenn die materiellrechtlichen Voraussetzungen im
Ubrigen bei Antragstellung vorlagen.” Der BGH hat dies
bereits fir das Genehmigungserfordernis des § 172 BauGB
ausgesprochen,®® weshalb auch fiir § 250 Abs. 1 Satz 3
BauGB nichts anderes gelten kann.*®

b) Weitere Verordnung nach § 250 Abs. 1 Satz 3 BauGB

§ 250 Abs. 1 Satz 3 BauGB ermachtigt die Landesregierun-
gen, die Gebiete, in denen § 250 BauGB Anwendung finden
soll, durch Rechtsverordnung zu bestimmen. Es handelt
sich dabei um eine zusatzliche Rechtsverordnung, die zwar
eine vorherige nach § 201a Satz 1 BauGB und damit die
Festlegung als Gebiet mit angespanntem Wohnungsmarkt
voraussetzt, dies aber nicht geniigen |asst.® Die Verord-
nung nach § 250 Abs. 1 Satz 3 BauGB muss spatestens mit
Ablauf des 3112.2025 aufB3er Kraft treten und bei ihrem In-
krafttreten begriindet werden, ' wobei sich dies auf die tat-
sachlichen Grundlagen fiir die Ausweisung beziehen muss.

c) Pflicht zur Erteilung der Genehmigung, § 250 Abs. 3
Satz 1BauGB

Zwar ist es nicht Aufgabe des Notars, die Genehmigungs-
fahigkeit zu prifen, um die ZweckmaBiigkeit einer bestimm-
ten Gestaltung einschatzen zu konnen. Es diirfte aber zu-
mindest empfehlenswert sein, deren Grundziige zu kennen.

Die Genehmigung ist nach § 250 Abs. 3 Satz 1 BauGB zu
erteilen, wenn das Grundstiick zu einem Nachlass gehort
und die Aufteilung zugunsten von Miterben oder Vermacht-
nisnehmern vorgenommen werden soll (Nr. 1), das Objekt
zur eigenen Nutzung an Familienangehdrige des Eigentii-
mers (Nr. 2) oder zur eigenen Nutzung an mindestens zwei
Drittel der Mieter (Nr. 3) verauBert werden soll, unter Beriick-
sichtigung des Allgemeinwohls ein Absehen von der Ge-
wahrung der Aufteilungsmaoglichkeit nicht zumutbar ist
(Nr. 4) oder ohne die Genehmigung Anspriiche Dritter auf
Ubertragung einer Einheit nicht erfiillt werden kénnen, zu
deren Sicherung vor dem Wirksamwerden des Genehmi-
gungsvorbehalts eine Vormerkung im Grundbuch eingetra-
gen wurde.

97 DNotl-Report 2021, 113, 114.

98 BGH, Beschluss vom 12.10.2016, V ZB 198/15, NJW 2017,
1546; Beschluss vom 19.12.2019, V ZB 145/18, NJW-RR 2020,
395, 396.

99 DNotl-Report 2021, 113, 115.
100 DNotl-Report 2021, 113, 114.

101 Siehe zur Unwirksamkeit der Verordnung in Berlin aus die-
sem Grund: KG, Beschluss vom 02.12.2021,1W 384/21,
BeckRS 2021, 37549.
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Vor dem Hintergrund des § 250 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB ist
daher bei einem Verkauf einer Wohnung oder einer Teilei-
gentumseinheit aus einem bisher nicht aufgeteilten Objekt
die friihzeitige Eintragung einer Vormerkung notwendig. Sie
kann auch einen Anspruch auf Begriindung oder Anderung
einer Teilungserklarung sichern, wenn dieser einem vom
(Allein-)Eigentiimer verschiedenen Dritten zusteht.'??

Hohe praktische Bedeutung diirfte auch § 250 Abs. 3 Satz 2
BauGB erlangen, wonach bestimmt werden kann, dass die
VerauBerung der Einheiten ebenfalls der Genehmigung
entsprechend § 250 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1-3 BauGB bedarf (Ver-
auBerungsverbot). Hintergrund der Anordnung ist, dass die
aufgeteilte Einheit nur an die dort genannten Miterben, Ver-
machtnisnehmer, Familienangehdrige oder Mieter verau-
Bert werden kénnen soll.'*® Im Falle einer solchen Anord-
nung ist die Genehmigungspflicht im Grundbuch einzutra-
gen.* Der Notar sollte beim Verkauf einer in dieser Weise
belasteten Wohnung die Falligkeitsregelung auch auf das
hier in Rede stehende Genehmigungserfordernis erstre-
cken, da andernfalls der Erwerb nicht sicher ist. Grundsatz-
lich ist die Genehmigung dem Grundbuchamt bei jeder Ver-
auBerung nachzuweisen; zwar hat das Grundbuchamt kei-
ne inhaltliche Priifungspflicht oder -kompetenz,°® was sich
schon daraus ergibt, dass die Genehmigung als Verwal-
tungsakt auch dann wirksam ist, wenn sie rechtswidrig er-
teilt wurde; es muss allerdings dennoch das Vorliegen der
Genehmigung priifen. Sollte es zu einer Eintragung ohne
Nachweis der Genehmigung oder aufgrund einer rechts-
widrig erteilten und spéater zurlickgenommenen Genehmi-
gung kommen, gilt diese nach § 250 Abs. 5 Satz 2 BauGB
als wirksam erteilt, sobald die Eintragung erfolgt ist.'”¢ Dies
begriindet sich daraus, dass so der Behorde die Moglich-
keit abgeschnitten werden soll, eine etwaig erteilte Geneh-
migung durch Ricknahme oder Widerruf zu beseitigen,
wenn der Vollzug bereits erfolgt ist. Die Genehmigungs-
pflicht erlischt mit AuBerkrafttreten der Verordnung nach
§ 250 Abs. 1Satz 3 BauGB. Der Vermerk liber die Genehmi-
gungspflicht ist ferner zu I16schen, wenn ein Erwerber auf-
grund erteilter Genehmigung in das Grundbuch eingetra-
gen wird."””

2. Gestaltungsfragen
a) Vermeidung der Genehmigungspflicht?

Soll wirtschaftlich eine Aufteilung durchgefiihrt werden, oh-
ne dass ein Genehmigungserfordernis ausgelost wird, ver-

102 Siehe dazu Barmann/Armbriister, WEG, 14. Aufl. 2018, § 4
Rdnr. 46; BeckOGK-BGB/Miiller, § 4 WEG Rdnr. 7.

103 Battis/Krautzberger/Lohr/Battis, BauGB, § 250 Rdnr. 15;
BeckOK-BauGB/Couzinet, § 250 Rdnr. 36.1.

104 Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Grziwotz, BauGB,
§ 250 Rdnr. 88.

105 Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Grziwotz, BauGB,
§ 250 Rdnr. 89.

106 Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Grziwotz, BauGB,
§ 250 Rdnr. 90.

107 Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Grziwotz, BauGB,
§ 250 Rdnr. 93.
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bleiben nach der Reform mithin nur noch geringe Gestal-
tungsspielraume. Da neben der Aufteilung nach WEG auch
eine verdinglichte Miteigentiimervereinbarung geman
§1010 BGB genehmigungsbediirftig ist, stellt der Abschluss
einer rein schuldrechtlich wirkenden Miteigentiimerverein-
barung die einfachste, genehmigungsfreie Moglichkeit dar.
Dies empfiehlt sich aber schon wegen der fehlenden auto-
matischen Wirkung gegeniiber Sonderrechtsnachfolgern
(§ 1010 BGB) typischerweise nicht. Wird eine Vormerkung
auf Eintragung der Miteigentimervereinbarung geman
§1010 BGB im Grundbuch vermerkt,'°® diirfte dies als objek-
tives Umgehungsgeschaft wohl ebenfalls die Genehmi-
gungspflicht auslosen, da dkonomisch dasselbe erreicht
wird wie durch die Eintragung der Vereinbarung selbst. Da-
her kommen lediglich indirekte Sicherungsmadglichkeiten
fur den Fall in Betracht, dass die Verpflichtungen nicht auf
den Sonderrechtsnachfolger tibertragen werden, wozu An-
kaufsrechte oder Vertragsstrafen zahlen.'®® Sie bieten aller-
dings nur einen unzureichenden Schutz und sind daher eine
unsichere Gestaltung, lber die die Beteiligten zumindest
aufzuklaren sind und die wohl auch den Wert des Objekts
senken. Ebenso kommt die Einraumung von Wohn- oder
Wohnungsrechten regelmagig nicht in Betracht, da sie kei-
ne vererbliche Position schaffen.

Eine sichere Gestaltung ist demnach nur auf gesellschafts-
rechtlichem Wege mdglich. Die Miteigentumsanteile am
Grundstiick werden dabei typischerweise in einer GbR
gehalten; im Gesellschaftsvertrag ist die Berechtigung der
jeweiligen Gesellschafter zur exklusiven Nutzung einzelner
Raume oder Wohnungen bestimmt. Dies fallt nicht unter
§ 250 Abs. 1 und 6 BauGB, da bei objektiver Betrachtung
keine Umgehung vorliegt, weil eine vollig andere Gestaltung
gewahlt wird. Der Einzelne erlangt hierdurch keinen Anteil
am Grundstiick, sondern nur die Stellung als Gesellschaf-
ter. Gestalterisch bewirkt dies groBe Freiheiten, da der Ge-
sellschaftsvertrag unabhangig von sachenrechtlichen
Zwangen und Beschrankungen gefasst werden kann. Aller-
dings steht das Grundstlick dann nicht als Belastungsob-
jekt zur Verfiigung, sodass eine Finanzierung nur schwer
moglich ist, indem der Anteil an der Gesellschaft verpfan-
det wird."®

b) Nachweis der fehlenden Genehmigungspflicht gegen-
tber dem Grundbuchamt

Praktische Schwierigkeiten bereitet zudem der Nachweis
der Zulassigkeit der Aufteilung gegeniiber dem Grund-
buchamt, wenn keine Genehmigung nach § 250 BauGB er-
forderlich ist. Da die 6ffentlichrechtliche Genehmigung Vor-

108 Zur Moglichkeit einer solchen Vormerkung DNotl-Report
2007, 185, 186; zur Vormerkung fiir einen Anspruch auf Aus-
schluss der Aufhebung der Gemeinschaft: Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rdnr. 1502.

109 Dies fir zulassig haltend: Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ
2017, 817, 822; Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt, § 22 Rdnr. 9,
je zu Vertragsstrafen im Rahmen des § 22 BauGB.

110 Siehe zur Unmdglichkeit der Eintragung der Verpfandung im
Grundbuch: BGH, Beschluss vom 20.05.2016, V ZB 142/15,
MittBayNot 2017, 83.
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aussetzung fir die Wirksamkeit der Aufteilung ist, hat das
Grundbuchamt deren Vorliegen zu priifen.™ Soweit
eine solche nicht existiert, muss ihm nachgewiesen wer-
den, dass sie nicht erforderlich ist. Dies ist dann der Fall,
wenn das Gebaude nicht bereits vor Inkrafttreten der Ver-
ordnung nach § 250 Abs. 1 Satz 3 BauGB bestand oder es
eine Anzahl von Wohnungen enthalt, die unter dem relevan-
ten Schwellenwert liegt."

Die erforderlichen Belege sind allerdings nur unter erhebli-
chen Schwierigkeiten zu erbringen. Nach § 29 GBO miissen
die zur Eintragung erforderlichen Umstande dem Grund-
buchamt in offentlicher oder offentlich beglaubigter Form
nachgewiesen werden, was bei rein tatsdchlichen Umstan-
den regelmaBiig unmaoglich ist. Die mangelnde Notwendig-
keit einer Genehmigung lasst sich dem Grundbuchamt mit-
hin nur durch ein Negativattest nachweisen. Ein solches ist
zwar in § 250 BauGB nicht vorgesehen; allerdings ist zur
Parallelnorm des § 172 BauGB anerkannt, dass die Behorde
ein solches zum grundbuchamtlichen Vollzug zu erteilen
hat.™® Dies ist auf den Bereich des § 250 BauGB zu erwei-
tern,™ womit bei einer abstrakt gemal § 250 Abs. 1 Satz 1
BauGB genehmigungsbediirftigen Aufteilung das Grund-
buchamt ein derartiges Negativattest verlangen kann und
die zustandige Behorde dem Eigentiimer ein solches ertei-
len muss.

IV. Fazit

Das Baulandmobilisierungsgesetz passt die Regelungen
zum gemeindlichen Vorkaufsrecht an und schafft mit dem
Genehmigungserfordernis eine neue Inhalts- und Schran-
kenbestimmung fir das Grundeigentum. Ob die Gemein-
den mit den geschaffenen Instrumenten tatsachlich einfa-
cher Bauland mobilisieren koénnen und zusatzliche
Maoglichkeiten des Flachenzugriffs gewinnen,"™ wird die Zu-
kunft zeigen, unterliegt aber gewissen Zweifeln. Die notari-
elle Praxis muss aber jedenfalls die neuen Rahmenbedin-
gungen durch das novellierte Vorkaufsrecht und das Ge-
nehmigungserfordernis in Vertragsgestaltung und Vollzug
berlicksichtigen.

111 Zur Prifungspflicht des Grundbuchamts: Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, Rdnr. 3808 ff.

112 Dazu bereits oben lll. 1. a).

113 OLG Miinchen, Beschluss vom 26.08.2015, 34 Wx 188/15,
NJW-RR 2016, 137, 138; grundsatzlich auch KG, Beschluss
vom 08.12.2015, 1 W 680/15, FGPrax 2016, 100; Beschluss
vom 26.05.2016,1W 170/16, NZM 2016, 868.

114 Offen DNotl-Report 2021, 113, 117.
115 So die Zielsetzung: BT-Drucks. 19/24838, S. 1.
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Jonas Biihler:

Buchbesprechungen

Preislimitierte Ankaufsrechte im Gesellschaftsrecht: Eine Untersuchung der Wirksamkeit und
Anpassungsbediirftigkeit unter besonderer Beriicksichtigung von gesellschaftsvertraglichen

Abfindungsklauseln
Nomos, 2021.504 S.,128 €

Von Notarassessor Dr. Wendelin Mayer, Wiirzburg

Die Dissertation von Jonas Biihler (Universitat Bayreuth,
2021, Betreuerin Prof. Dr. Jessica Schmidt, LL.M. (Notting-
ham) befasst sich mit dem fir die Gestaltungspraxis au-
Berst relevanten Thema der preislimitierten Ankaufsrechte
im Gesellschaftsrecht. Untersuchungsgegenstand sind al-
so Vereinbarungen zwischen Gesellschaftern dariiber, dass
in den Fallen, in denen einzelne ihren Gesellschaftsanteil an
Dritte verauBBern wollen, die anderen Gesellschafter zum
Ankauf berechtigt sind. Das Ankaufsrecht dhnelt damit
einem Vorkaufsrecht, wird aber nicht erst durch einen Kauf-
vertrag, sondern schon durch eine Verkaufsabsicht ausge-
|6st. Wesentlicher Unterschied zum Vorkaufsrecht ist ferner
der Preis: Wahrend der Vorkaufsberechtigte den Preis zahlt,
den der Verkaufer mit dem Dritten vereinbart hat, ist der
Preis beim Ankaufsrecht von vorneherein festgelegt (Preis-
limitierung). Probleme ergeben sich dann, wenn der An-
kaufspreis niedriger ist als der Verkehrswert des Anteils:
Zum einen kann bereits die anfangliche Vereinbarung un-
wirksam sein, zum anderen kann - bei einer erst nachtrag-
lich auftretenden Diskrepanz zwischen Ankaufspreis und
Verkehrswert - eine Anpassung des vereinbarten Ankaufs-
preises vorzunehmen sein. Die Untersuchung betrifft dabei
im Ausgangspunkt zunachst GmbHSs, priift aber auch die
Ubertragbarkeit auf andere Gesellschaftsformen (Teil F), die
insbesondere fiir Personengesellschaften bejaht wird.

Nach einer Klarung der dogmatischen Struktur der An-
kaufsrechte (hier sind mehrere Moglichkeiten denkbar, so-
dass die Rechtsnatur moglichst geregelt werden sollte) und
der relevanten Terminologie (als besonders hilfreich hervor-
zuheben ist insbesondere die Ubersicht auf S. 79) geht der
Autor zur Beurteilung der Wirksamkeit solcher Klauseln
Uber. Die Literatur beurteilt bisher liberwiegend Ankaufs-
rechte im Anschluss an die Entscheidung des BGH zur
»,Schutzgemeinschaft“! wie Abfindungsklauseln: Bei einem
anfanglichen Missverhaltnis zwischen Preis und Verkehrs-
wert ist die Klausel aufgrund Sittenwidrigkeit nichtig (§ 138
BGB), bei einem nachtraglich auftretenden Missverhaltnis
kommt eine Anpassung in Betracht. Eine einheitliche Defi-
nition des Missverhéltnisses hat sich bisher nicht heraus-
gebildet.

Biihler weist zutreffend darauf hin, dass bei Abfindungs-
klauseln die ,Ebene der Gesellschaft“ betroffen ist: Hier
zahlt die Gesellschaft die Abfindung, es flie3t also Geld aus
dem Unternehmen selbst ab. Im Gegensatz dazu handelt

1 BGH, Urteil vom 13.06.1994, Il ZR 38/93, NJW 1994, 2536.
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es sich bei Ankaufsrechten um ein Rechtsgeschaft zwi-
schen Gesellschaftern, an dem die Gesellschaft selbst
nicht beteiligt ist. Insbesondere passt die Wertung des
§ 723 Abs. 3 BGB, die ein Verbot von Kiindigungsbeschran-
kungen enthéalt, hier nicht. Die (preislimitierten) Ankaufs-
rechte und ihre Wirksamkeit haben damit eine eigene Un-
tersuchung verdient, die der Autor im Folgenden, aufgeteilt
in zwei Kapitel, die das anfangliche (Teil C) und das nach-
traglich eintretende Missverhaltnis (Teil D) betreffen, vor-
nimmt.

In Teil C hinterfragt Biihler die herrschende Meinung, wobei
er starke Betonung auf die Privatautonomie legt und daher
zum Ergebnis kommt, ein preislimitiertes Ankaufsrecht kon-
ne nicht wegen eines anfanglichen Missverhaltnisses sit-
tenwidrig sein. Das Interesse der Gesellschaft an Fortbe-
stand und Erhalt von Liquiditat kdnne hier keine Rolle spie-
len. Der Gesellschafter konne sein Vermdgen auch
verschenken, sodass nicht einzusehen sei, warum er nicht
- nach entsprechender notarieller Belehrung - ein Ankaufs-
recht vereinbaren solle, bei dem als ,Risiko- und Spekula-
tionsgeschaft* zu Beginn nicht klar sei, wem es zugute
kommen werde.

Auch fiir das nachtraglich eintretende Missverhaltnis bleibt
der Autor konsequent bei seiner Verteidigung der Privatau-
tonomie (Teil D). Hier stellt sich das Problem, dass einer-
seits auf sich andernde Verhaltnisse einzugehen ist, ande-
rerseits eine klare Abgrenzung im Einzelfall wiinschenswert
ist. Auch hier ist nach Biihler (S. 288 ff.) die Regelung zu den
Abfindungsklauseln nicht lbertragbar, da die Interessen
der Gesellschaft nicht beriihrt seien und die Anwendung
vom Gesellschafter - anders als bei Abfindungsklauseln -
vermieden werden konne (durch Nichtverkauf seines An-
teils). Er schlagt hier einen zweigeteilten Ansatz vor: Zu-
nachst ist zu priifen, ob eine Ausiibungskontrolle Giberhaupt
moglich ist oder ob der Gesellschaftsvertrag das Risiko der
Verkehrswertentwicklung dem abtretungswilligen Gesell-
schafter zuweisen wollte. Erst nach Bejahung der Kontroll-
moglichkeit soll eine Anpassung erfolgen. Zur Ermittlung
klarer Ergebnisse, die er aus Griinden der Rechtssicherheit
fur geboten halt, kommt der Verfasser zu einer (auf § 242
BGB gestlitzten) Anpassungsmaoglichkeit, wenn der rech-
nerisch geschuldete Wert 20 % des Verkehrswerts der An-
teile nicht erreicht.

Abgeschlossen wird die Arbeit mit Ausflihrungen zur pro-
zessualen Umsetzung, ausflihrlichen Hinweisen fiir die Ge-
staltung (Teil E, hervorzuheben sind insbesondere auch die
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- in einer Dissertation nicht unbedingt zu erwartenden -
Musterformulierungen, etwa S. 127 ff.) sowie Gedanken zur
Ubertragbarkeit auf andere Konstellationen (Teil G).

Die Arbeit verdient groBes Lob. Sie ist gut lesbar und er-
leichtert den Uberblick durch eine schnell zugangliche Glie-
derung und zahlreiche Zusammenfassungen der einzelnen
Gedankenschritte. Ein Stichwortverzeichnis ware freilich
ebenfalls wiinschenswert gewesen, um dem Leser den ra-
schen Zugriff auf einzelne Fragen im doch umfangreichen
Werk zu ermdoglichen. Einzelne formale Kritikpunkte (etwa
ein - ganz vereinzelt - etwas eigenwilliger Gebrauch des
Semikolons) sollen zwar nicht verschwiegen werden, fallen
aber nicht ins Gewicht. Der ganz unbestreitbare Verdienst
der insgesamt sehr lesenswerten Arbeit liegt in der Wahl
des fir die Gestaltungspraxis duBBerst relevanten Themas
und in der dogmatischen ErschlieBung des bisher kaum
untersuchten Gebiets der Ankaufsrechte. Die Loslosung
von der Dogmatik der Abfindungsklauseln und das Hinter-
fragen der herrschenden Meinung sollte eine Diskussion
tiber die zutreffende Behandlung von Ankaufsrechten eroff-
nen, bei der gute Griinde dafiir bestehen, hier gro3ziigigere
MaBstabe anzulegen als bei den Abfindungsklauseln. Die
Arbeit legt damit die Grundlagen flir eine Debatte, die Pra-
xis, Rechtsprechung und Wissenschaft noch langere Zeit
beschéaftigen dirfte.

Diese Einschatzung wird auch nicht dadurch geschmalert,
dass vielleicht nicht jeder Leser der vorgeschlagenen L6-
sung des Autors folgen wird. Ein erster Gedanke mag dabei
rein praktischer Natur sein. Denn auch wenn die weitgehen-
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de Gestaltungsfreiheit, flir die der Autor pladiert, von sei-
nem Standpunkt aus konsequent ist und mit durchaus
liberzeugenden Argumenten begriindet wird, sollte sich zu-
mindest der Gestalter davor hiiten, von dieser Freiheit vol-
len Gebrauch zu machen. Denn ein Ankaufsrecht zum Preis
von null € (auch wenn man dem Verfasser dahin folgen wiir-
de, dass dies nicht sittenwidrig sei) konnte seine Aufgabe
der Konfliktlosung - das Ausscheiden streitender Gesell-
schafter zu ermdglichen - nicht mehr erflillen. Ein solches
Ankaufsrecht wiirde In der Folge dazu fihren, dass kein
wirtschaftlich denkender Gesellschafter, der sich von den
anderen Gesellschaftern trennen will, das Ankaufsrecht
auslosen wiirde. In der Folge wiirde der Konflikt dann auf
anderen Ebenen gelost - etwa durch Blockaden der eigent-
lich Ausscheidungswilligen, bis die anderen Gesellschafter
ihm doch eine Abfindung flir seine Anteile bezahlen. Auf
diese Bedenken, dass ein Ausscheidungswilliger zu einem
Jlastigen Gesellschafter” werden kann, weist auch Biihler
selbst hin (S. 124 ff., S. 422 ff.), der es dem Praktiker damit
zur Aufgabe macht, von der Gestaltungsfreiheit wohlweis-
lich Gebrauch zu machen. Es muss aber auch die Frage er-
laubt bleiben, ob eine solche Einschrankung der spateren
Abtretungsmaoglichkeiten nicht selbst eine Einschrankung
auch der Privatautonomie darstellt und ob § 138 BGB damit
tatsachlich in direktem Widerspruch zu diesem Prinzip
steht. Hier ist jedoch nicht der Ort dafiir, diese Frage zu be-
antworten. Sie bleibt der wissenschaftlichen Diskussion
tiberantwortet, die zu eroffnen das Verdienst der vorgeleg-
ten Dissertation ist. In jedem Fall sind der Arbeit viele Leser
zu wiinschen.
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Thomas Diehn:
Notarkosten
2. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2022. 359 S.,44 €

Von Notar Dr. Johannes Hecht, Miinchen

Kann ein ,einfiihrendes Lehrbuch® - als solches wird das
Werk in vornehmer hanseatischer Bescheidenheit bewor-
ben - eine lohnende Anschaffung fir die tagliche notarielle
Praxis sein? Freilich eine rhetorische Frage, zumal sein Ver-
fasser - als Bearbeiter des Korintenberg, als Autor des
Standardwerks ,Notarkostenberechnungen“ und als Ver-
antwortlicher des informativen Online-Portals www.gnotkg.
de exponiertes Mitglied im Who's who des Kostenrechts -
in seinem Vorwort zur nunmehr zweiten Auflage der hier be-
sprochenen ,Notarkosten“ ebendieses Buch auch Profis
als Nachschlagewerk empfiehlt. Dementsprechend richten
sich mannigfache Passagen weniger an Einsteiger wie etwa
Auszubildende zum Notarfachangestellten als vielmehr un-
mittelbar an Notare und deren erfahrene Mitarbeiter, die
(Detail-)Antworten auf Bewertungsfragen zu komplexeren
Urkunden haben. Insoweit ist das Werk von der langjahrigen
Erfahrung seines Autors als Partner einer Hamburger No-
tarsozietat gepragt, was sich liber die den Beispielfallen zu-
grunde gelegten Geschéaftswerten hinaus unter anderem in
den Ausflihrungen zum Gesellschaftsrecht widerspiegelt:
Die deutsch-englische Beurkundung eines grenziiber-
schreitenden Hinaus-Formwechsels (§ 3 Rdnr. 313 f.) gehort
sicherlich nicht zum notariellen Standard-Repertoire.
Gleichfalls nicht alltaglich, doch um einiges praxisrelevan-
ter sind bspw. die lehrreichen Darstellungen zum Erwerb
einer Eigentumswohnung durch auslandische Staatsange-
horige, verbunden mit der Wahl deutschen Giiterrechts fiir
den erworbenen Grundbesitz (§ 4 Rdnr. 46), sowie zur unter-
schiedlichen kostenrechtlichen Beurteilung der Auseinan-
dersetzung einer Bruchteilsgemeinschaft durch Realteilung
einerseits und durch Austauschvertrag andererseits (§ 2
Rdnr. 239 ff.), wobei an dieser Stelle ein Hinweis auf die
grunderwerbsteuerliche Problematik des kostenglinstige-
ren Austauschvertrags hilfreich ware.

Ungeachtet des Strebens des Autors nach einer moglichst
umfangreichen und abschlieBenden Darstellung aller no-
tarrelevanten Sachverhalte - einschlieBlich Beteiligungs-
und Gesellschaftervereinbarungen mit Tag-Along/Drag-
Along-Klauseln, Call- und Put-Optionen und der Problema-
tik der den Kostenschuldner freilich wenig erfreuenden
~Post-Money-Bewertung” (§ 3 Rdnr. 50 ff.) - macht die bo-
denstandige, pragnante und sprachlich verstandliche Dar-
stellung der ,Basics” des GNotKG den wesentlichen Reiz
des Werks aus. Sehr gelungen sind in diesem Zusammen-
hang zum Beispiel die kritischen Auseinandersetzungen
mit der kostenrechtlichen Behandlung der Zusammenfas-
sung mehrerer Unterschriftsbeglaubigungen in einem Ver-
merk (§ 1 Rdnr. 12), zur vorzeitigen Beendigung (§ 1 Rdnr. 39
ff.) und zur Grundschuldiibernahme/Abgabe abstrakter
Schuldanerkenntnisse im Rahmen eines Grundstiickskauf-
vertrags (§ 2 Rdnr. 102 ff.). Dem Einsteiger ins Kostenrecht
kommt bei der Lektiire dieser Passagen in erster Linie die

Ausgabe 2 | 2022
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anschauliche Erlauterung der verschiedenen Problemfel-
der des GNotKG durch klar und einheitlich gegliederte Bei-
spielfalle zugute. Diese beginnen mit einem kurzen Sach-
verhalt, an den sich jeweils ein zwar straff, aber vollstandig
ausformulierter kostenrechtlicher Text einschlieBlich Be-
wertung anschlie3t. Das Konzept Diehns unterscheidet sich
somit insbesondere vom Aufbau des Streifzugs der Notar-
kasse, welcher durch eine gesonderte, tabellarische Dar-
stellung der Bewertung mit anschlieBenden stichpunktarti-
gen Anmerkungen gepragt ist, was freilich dem erfahrenen
Leser einen schnellen Uberblick verschafft, den Anfanger
aber gelegentlich lberfordern mag. Gleichsam einsteiger-
freundlich ist die Gliederung des Werks nach Themenge-
bieten (zum Beispiel Immobilienrecht, Familienrecht, Erb-
recht), denen zur ersten Auseinandersetzung mit der Syste-
matik des GNotKG ein Abschnitt ,,Grundlagen” vorangestellt
wird. Der erfahrene Anwender kann erganzend Uber das
umfangreiche Stichwortverzeichnis rasch und gezielt zu
einzelnen Problemkreisen vordringen.

Die Kompetenz des Verfassers bis ins Detail zeigt sich
schlieB3lich in der Darstellung (vermeintlicher) Nebensach-
lichkeiten wie den Zusatzgebihren, die neben den sonsti-
gen Geblhren und den Auslagen den Abschluss des Werks
bilden: Anhand immerhin acht (!) Beispielen erlautert Diehn,
in welchen Konstellationen der Notar eine Unzeitgebiihr (KV
Nr. 26000) zu erheben hat (§ 9 Rdnr. 2 ff.).

Bei allem Lob sei auch der ein oder andere Verbesserungs-
vorschlag erlaubt - und ausweislich des Vorworts vom Ver-
fasser ausdriicklich erwiinscht: Der unterstellte Sachverhalt
der Aufspaltung von Bautragervertragen in Angebot und
Annahme bzw. der kostensparenden Alternative deren Be-
urkundung vorbehaltlich Nachgenehmigung (§ 2 Rdnr. 179)
sollte in der nachsten Auflage unter berufsrechtlichen Ge-
sichtspunkten (§ 14 Abs. 3 BNotO) dahin gehend abgean-
dert werden, dass sich die Aufgabe des ,,Zentralnotars” als
bloBer ,Vollzugsnotar® darauf beschrankt, einen bei gleich-
zeitiger - und seitens des Verbrauchers personlicher - An-
wesenheit beider Vertragsteile von einem anderen Notar
beurkundeten Bautragervertrag (bei dem der Bautrager
nicht vollmachtlos, sondern durch einen Bevolimachtigten
vertreten wird) zu vollziehen, verbunden mit der spannen-
den Frage, inwieweit hier die erhohte Vollzugsgeblihr ge-
manB KV 22120 einschlagig sein kann. In diesem Kontext
ware es gleichsam wiinschenswert, die in § 2 Rdnr. 139 kos-
tenrechtlich erlauterte konstitutive Maklerklausel um einen
deutlichen Hinweis auf die auBBerhalb des GNotKG gegen
sie erhobenen Bedenken zu erganzen.

Unter Aktualitatsgesichtspunkten ist das Werk freilich auf
dem neuesten Stand: Die Gebiihrensatzung flir das Elektro-
nische Urkundenarchiv (§ 1 Rdnr. 94, § 11 Rdnr. 34 ff.) ist
ebenso eingearbeitet wie die Absenkung der XML-Struktur-

127

AUFSATZE

BUCHBESPRECHUNGEN E

[2

]
2
=]
I
O
w
o
o
[72]
-
I
(]
w
o

SONSTIGES

=
C

STANDESNACHRICHTEN




Buchbesprechungen

datengebiihren durch das Kostenrechtsanderungsgesetz
2021 (§ 3 Rdnr. 11). Die Ausflihrungen zum Wohnungs- und
Teileigentum (§ 2 Rdnr. 243 ff.) wurden an das WEMoG an-
gepasst; die liberzeugende Ablehnung der Anwendung der
KV 14160 Nr. 5 auf die nachtragliche Begriindung oder An-
derung von Sondernutzungsrechten (§ 2 Rdnr. 264) konnte
in der nachsten Auflage um einen Hinweis auf die seit
01.01.2021 geltenden Gebihrenbeschrankungen der KV
14160 Nr. 5 2. und 3. Hs. erganzt werden. Selbstredend wur-
de in die zweite Auflage die aktuelle Rechtsprechung zum
GNotKG eingearbeitet (etwa unter § 7 Rdnr. 4 zu BGH, Be-
schluss vom 23.01.2020, V ZB 70/19, BeckRS 2020, 6146,

wonach dem Notar fiir die Beglaubigung einer Unterschrift
unter den Antrag zur Loschung mehrerer Grundschulden
nur eine Gebiihr nach KV Nr. 25101 zustehe), welche vom
Autor zudem unter dem eingangs genannten und laufend
aktualisieren Portal http://www.gnotkg.de/rechtsprechung.
html libersichtsweise dargestellt wird.

Vorsorglich beantworte ich die anfangs gestellte rhetori-
sche Frage mit einem abschlieBenden ,Ja“ und empfehle
die zweite Auflage der ,,Notarkosten“ allen Notaren sowohl
zum Eigengebrauch als auch zur Weitergabe an ihre Auszu-
bildenden sowie an ihre erfahrenen Mitarbeiter.

Dagmar Kaiser/Klaus Schnitzler/Roger Schilling/Anne Sanders:

Nomos Kommentar zum BGB - Familienrecht, Band 4

4. Aufl. Nomos, 2021. 3240 S.,168 €

Von Notarassessor Stefan Ackermann, Minchen

Die Reihe der Nomos Kommentare diirfte den meisten Le-
sern aus Studium und Praxis als allseits hilfreiches Nach-
schlagewerk bekannt sein. Gegenstand dieser Rezension
ist nun die vierte Auflage des vierten Bandes der Reihe, wel-
cher sich eingehend mit dem Familienrecht beschaftigt.
Trotz des Titels als BGB-Kommentar umfasst dieses um-
fangreiche Werk mit seinen 3128 Seiten (ohne Stichwortver-
zeichnis und Einleitung) neben der Kommentierung der fa-
milienrechtlichen Normen des BGB auch Kommentierun-
gen des VersAusglG, des GewSchG und des LPartG. Fir
diejenigen, die dann immer noch nicht genug haben, halten
die Verfasser am Ende des Bandes dann noch einige be-
sondere ,,.Schmankerl” bereit. Hier finden sich namlich eini-
ge (15) Landerberichte, die in Grundztigen die familienrecht-
lichen Regelungen verschiedener Lander darstellen. Die
behandelten Lander befinden sich groBtenteils in raumli-
cher Umgebung zu Deutschland, ab und an sind aber auch
einige etwas weiter entfernte Staaten enthalten (zum Bei-
spiel Iran, Tiirkei, Syrien und Russland). Leider fehlen einige
Nachbarlander Deutschlands, welche typischerweise in der
Beratungssituation haufiger vorkommen (zum Beispiel
Tschechien und Belgien). Auch die Behandlung des IPR, wie
schon vom Kollegen Dr. Weber zur Vorauflage (DNotl-Re-
port 8/2015) angemerkt, geraten in den Ausfiihrungen et-
was zu kurz. Nichtsdestotrotz sind diese Landerberichte ein
Schatz fir jeden Praktiker. Man kann sich in kurzer Zeit
einen guten Uberblick tiber die fremde Rechtsordnung ver-
schaffen und die wichtigsten Regelungen zusammentra-
gen, um sich so etwa zur Vorbereitung einer kurzfristigen
Besprechung schon fundierte Kenntnisse der jeweiligen
Rechtsordnung anzueignen und so die Fragen der Beteilig-
ten zufriedenstellend beantworten zu kénnen. Die Lander-
berichte umfassen regelmaBiig Informationen zu Eherecht
(inkl. Guterrecht und Unterhaltsrecht), Kindschaftsrecht und
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Namensrecht sowie Regelungen zu landesspezifischen
hetero-und/oder homosexuellen Lebensgemeinschaften.
Aufgrund der stetig steigenden Anzahl an Beratungsfallen
unter Beteiligung mindestens eines auslandischen Ehegat-
ten/Lebenspartners dirfte die Anschaffung dieses Werkes
auch auBerhalb des GroBstadtnotariats eine Investition
wert sein.

Das Hauptaugenmerk der Kommentierung liegt natirlich
im Kernbereich des Familienrechts, dem BGB, und kann
hier auch durchgehend liberzeugen. Neue Rechtsprechung
wird, soweit mit dem Bearbeitungsschluss vereinbar, be-
ricksichtigt und die Verbindung von Wissenschaft und Pra-
Xis gelingt gut, sodass sich auch der Praktiker bei der Arbeit
schnell im Kommentar zurechtfindet und Antworten auf sei-
ne haufig dringenden Fragen erlangt. Hervorhebungen im
Text werden nicht zu haufig verwendet und erhohen die
Ubersichtlichkeit sowie das Auffinden besagter Antworten
enorm. Das Werk erhélt auch praktische Berechnungsfor-
meln (zum Beispiel zur Indexierung (§ 1377 BGB), welche
auch die mafBgebliche Indextabelle bereits mitliefert), Be-
rechnungsbeispiele (zum Beispiel zur Unterhaltsberech-
nung beim nachehelichen Unterhalt (§ 1578 BGB)) und in-
struktive Schaubilder (zum Beispiel § 1578 Rdnr. 4 zur
Aufstockung und Herabsetzung von Unterhalt). Auch zu
steuerrechtlichen Fragen kann sich der interessierte Kolle-
ge im rezensierten Werk einen guten ersten Uberblick ver-
schaffen, da das Buch einige ,steuerliche Anhange“ ent-
halt, die etwa die steuerliche Behandlung des Zugewinn-
ausgleichs behandeln. Alles in allem handelt es sich um
einen sehr guten Praxiskommentar, der eine Bereicherung
fur jede Notarbibliothek darstellt und haufig wohl auch den
Sprung vom Bibliotheksregal auf den Schreibtisch schaffen
wird, sofern er dort nicht bereits steht.
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RECHTSPRECHUNG

< | =
Biirgerliches Recht
ALLGEMEINES

1. Kaufentscheidung aufgrund einer 6ffentlichen
AuBerung des Verkaufers

BGH, Urteil vom 16.07.2021, V ZR 119/20 (Vorinstanz:
OLG Hamburg, Urteil vom 14.05.2020, 10 U 30/18)

BGB $ 434 Abs. 1Satz 3

LEITSATZE:

1. Der Ausnahmefall des § 434 Abs. 1Satz 3 2. Hs. BGB,
wonach der Verkaufer fiir seine unzutreffende 6ffent-
liche AuBerung liber Eigenschaften der Kaufsache
dann nicht haftet, wenn die AuBerung die Kaufent-
scheidung nicht beeinflussen konnte, liegt nur vor,
wenn ein Einfluss der 6ffentlichen AuBerung auf die
Kaufentscheidung nachweislich ausgeschlossen ist.

2. Mitder ,Kaufentscheidung”im Sinne des § 434 Abs. 1
Satz 3 2. Hs. BGB ist der Abschluss des Kaufvertrags
gemeint. MaBBgeblich fiir die Beurteilung, ob eine 6f-
fentliche AuBerung des Verkiufers iiber die Eigen-
schaft eines Grundstiicks die Kaufentscheidung nicht
beeinflussen konnte, ist deshalb nicht der Zeitpunkt,
zu dem der Kaufer sich entschlossen hat, das Grund-
stiick zu erwerben, sondern der Zeitpunkt der notari-
ellen Beurkundung des Grundstiickskaufvertrags.

3. Nach § 434 Abs. 1Satz 3 BGB gehoren zu der Sollbe-
schaffenheit auch die Eigenschaften, die der Kaufer
nach den 6ffentlichen AuBerungen des Verkaufers er-
warten darf, wozu auch Angaben in einem Exposé
zahlen (Bestdtigung BGH, BeckRS 2019, 29651). (Leit-
satz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Mit notariellem Kaufvertrag vom 23.10.2015 erwarb die Drittwider-
beklagte (nachfolgend: Kauferin) von der Beklagten zu 1, deren Ge-
sellschafter der Beklagte zu 2 ist, zwei jeweils mit einem Mehrfami-
lienhaus bebaute Grundstiicke zu einem Preis von 1,5 Mio. € unter
Ausschluss der Haftung fiir Sachmangel. In dem Kaufvertrag heif3t
es, dem Kaufer sei bekannt, dass das Kaufobjekt seit ca. drei Jah-
ren entmietet und ohne Heizung sei und dass pro Gebaude nur vier
Wohneinheiten genehmigungsfahig seien.

2 Uber das Objekt war ein Exposé erstellt worden, in dem es als
,solide (...) Wohnanlage zum Sanieren oder Neuentwickeln®, beste-
hend aus zwei Mehrfamilienhausern, die lUber acht bezugsfreie
Wohneinheiten zuziiglich Ausbaureserve im Dachgeschoss verflig-
ten, bezeichnet wurde. Mit E-Mail vom 11.10.2015 erklarte die Kaufe-
rin nach Besichtigung der Grundstlicke gegeniiber dem Nebenin-
tervenienten, der Makler ist, das Objekt erwerben zu wollen. Am
14.10.2015 teilte der Nebenintervenient der Kauferin mit, die Eigen-
timerin habe das Kaufangebot angenommen. AnschlieBend tber-
sandte er ihr das Exposé und die Visualisierung einer urspriinglich
von der Beklagten zu 1 geplanten UmbaumaBnahme (Neubau eines
Doppelhauses, Sanierung von zwei Mehrfamilienhdusern mit je vier
Wohnungen und Ausbau des Dachgeschosses). Die dafiir im Au-
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gust 2012 befristet auf drei Jahre erteilte Baugenehmigung war in-
zwischen abgelaufen, wovon die Kauferin Kenntnis hatte.

3 Gestiitzt auf die Behauptung, die Angaben in dem Exposé und der
Visualisierung seien bewusst wahrheitswidrig erfolgt, dem Beklag-
ten zu 2 sei durch eine Mitarbeiterin des Bauamts bereits Anfang
2015 mitgeteilt worden, dass ein Ausbau des Dachgeschosses und
ein Umbau geman der Visualisierung nicht genehmigungsfahig sei-
en, verlangt die Klagerin aus abgetretenem Recht der Kauferin von
den Beklagten Schadensersatz i. H. v. 600.000 €. Das LG hat die
Klage abgewiesen. Die Berufung ist erfolglos geblieben. Mit der von
dem Senat zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihren Kla-
geantrag weiter. Die Beklagten beantragen die Zurilickweisung des
Rechtsmittels.

AUS DEN GRUNDEN:

4 |. Das Berufungsgericht verneint eine Haftung der Beklag-
ten zu 1 aus §§ 437, 441, 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 und Satz 3
BGB. Auf das Exposé kdonne ein Schadensersatzanspruch
nicht gestlitzt werden, weil das Grundstiick den darin ge-
machten Angaben entsprochen habe. Ob die Visualisierung
eine o6ffentliche AuBerung im Sinne des § 434 Abs. 1Satz 3
BGB darstelle, konne dahinstehen. Sie begriinde jedenfalls
deshalb keinen Sachmangel, weil sie den Kaufentschluss
nicht habe beeinflussen kdnnen. Die Kauferin sei im Zeit-
punkt, zu dem ihr die Visualisierung libersandt worden sei,
bereits entschlossen gewesen, das Grundstlick zu erwer-
ben. Das ergebe sich aus ihrer E-Mail vom 11.10.2015. Ein
Schadensersatzanspruch aus Verschulden bei Vertrags-
schluss bestehe ebenfalls nicht. Es konne offenbleiben, ob
die Beklagte zu 1 bzw. Dritte in ihrem Namen und Auftrag in
dem Zeitraum vom 14. bis 23.10.2015 bewusst wahrheits-
widrige Angaben Uber das Grundstiick gemacht hatten.
Eine Tauschung ware fiir den Vertragsschluss nicht kausal
geworden, weil die Kaufentscheidung bereits am 11.10.2015
gefallen gewesen sei. Aus demselben Grund sei ein Scha-
densersatzanspruch gegen den Beklagten zu 2 aus § 826
BGB oder § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 263 StGB nicht gege-
ben.

5 Il. Das halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

6 1. Zutreffend und von der Revision nicht angegriffen nimmt
das Berufungsgericht allerdings an, dass sich aus der Re-
gelung in dem Kaufvertrag, wonach der Kauferin bekannt
sei, dass pro Gebaude (nur) vier Wohneinheiten genehmi-
gungsfahig seien, keine Beschaffenheitsvereinbarung er-
gibt.

7 2. Mit der gegebenen Begriindung kann der Anspruch der
Klagerin auf Schadensersatz gemal § 434 Abs. 1 Satz 3,
§437 Nr.3,§ 281 Abs.1Satz1,§ 280 Abs. Tund 3BGBi.V.m.
§ 398 BGB gegen die Beklagte zu 1 jedoch nicht verneint
werden.

8 a) Nach § 434 Abs. 1 Satz 3 gehoren zu der Sollbeschaf-
fenheit auch die Eigenschaften, die der Kaufer nach den
offentlichen AuBerungen des Verkdufers erwarten darf,
wozu auch Angaben in einem Exposé zahlen (vgl. Senat,
Urteil vom 09.02.2018, V ZR 274/16, NJW 2018,1954 Rdnr. 17
m. w. N.; Beschluss vom 10.10.2019, V ZR 4/19, NJW-RR
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2020, 121 Rdnr. 14). Ob die sog. Visualisierung, bei der es
sich um eine bildliche Darstellung der Bebauungsmaoglich-
keit flir das gekaufte Grundstiick handeln diirfte, ebenfalls
eine offentliche AuBerung der Beklagten zu 1im Sinne die-
ser Vorschrift darstellt, weil sie flir einen nicht von vornehe-
rein fest bestimmten Personenkreis bestimmt war (vgl.
BeckOK-BGB/Faust, Stand: 01.05.2021, § 434 Rdnr. 84,
MinchKomm-BGB/Westermann, 8. Aufl., § 434 Rdnr. 28;
Staudinger/Matusche-Beckmann, Neub. 2013, § 434
Rdnr. 99), hat das Berufungsgericht offengelassen und ist
zugunsten der Klagerin zu unterstellen. Die Kauferin konnte
deshalb aus objektiver Sicht erwarten, dass sie das Kauf-
objekt entsprechend der Visualisierung sanieren konnte.

9 b) Rechtsfehlerhaft nimmt das Berufungsgericht an, die
Haftung der Beklagten zu 1 wegen des Inhalts der Visuali-
sierung sei nach § 434 Abs. 1 Satz 3 2. Hs. BGB deshalb
ausgeschlossen, weil sie die Kaufentscheidung der Kaufe-
rin nicht habe beeinflussen kdnnen.

10 aa) Nach § 434 Abs. 1 Satz 3 2. Hs. BGB gehoren Eigen-
schaften, die der Kiufer nach den 6ffentlichen AuBerungen
des Verkaufers Uiber bestimmte Eigenschaften der Sache
erwarten kann, allerdings nicht zu der Beschaffenheit nach
§ 434 Abs. 2 Nr. 2 BGB, wenn sie die Kaufentscheidung
nicht beeinflussen konnte.

11 (1) Dieser Ausnahmefall liegt vor, wenn die AuBerung fiir
die Willensbildung des Kaufers nicht mal3geblich sein konn-
te; die Beweislast hierfiir liegt bei dem Verkaufer (vgl. BT-
Drucks. 14/6040, S. 215; BGH, Urteil vom 17.03.2010, VIl ZR
253/08, NJW-RR 2010, 1329 Rdnr. 17). Der dem Verkaufer
obliegende Beweis ist schwieriger zu fihren als derjenige
blo3 fehlender Kausalitat (vgl. MiinchKomm-BGB/Wester-
mann, § 434 Rdnr. 35; NK-BGB/Blidenbender, 4. Aufl., § 434
Rdnr. 53; Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 233, 239; so auch
Erman/Grunewald, BGB, 16. Aufl., § 434 Rdnr. 29: ,abge-
schwachte Kausalitat gentigt”). Denn der Kaufer, der eine
dffentliche AuBerung des Verkaufers iliber eine bestimmte
Eigenschaft des Kaufgegenstands, liber die eine Beschaf-
fenheitsvereinbarung nicht zustande gekommen ist, seiner
Kaufentscheidung zugrunde legt, muss - den Vorgaben der
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie entsprechend (Art. 2 Abs. 2
lit. d der RL1999/44/EQG) - auf die inhaltliche Richtigkeit der
offentlichen AuBerung vertrauen konnen (BT-Drucks.
14/6040, S. 214). Des Vertrauensschutzes bedarf der Kaufer
nur dann nicht, wenn seine Kaufentscheidung nicht beein-
flusst wurde. Das bedeutet, dass ein Einfluss der offent-
lichen AuBerung des Verkiufers auf die Kaufentscheidung
ausgeschlossen sein muss (OLG Saarbriicken, OLGR 2007,
645, 646; jurisPK-BGB/Pammler, 9. Aufl., § 434 Rdnr. 137;
Palandt/Weidenkaff, 80. Aufl.,, § 434 Rdnr. 39). Der Aus-
nahmefall des § 434 Abs. 1 Satz 3 2. Hs. BGB, wonach der
Verkaufer fiir seine unzutreffende offentliche AuBerung
tiber Eigenschaften der Kaufsache dann nicht haftet, wenn
diese die Kaufentscheidung nicht beeinflussen konnte, liegt
deshalb nur vor, wenn ein Einfluss der 6ffentlichen AuBe-
rung auf die Kaufentscheidung nachweislich ausgeschlos-
sen ist. Fur die Beeinflussung der Kaufentscheidung gentigt
es, dass der Kiufer die offentliche AuBerung in seine
Abwagung fiir und gegen den Kauf einbezogen hat (vgl.
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BeckOK-BGB/Faust, § 434 Rdnr. 90; Grigoleit/Herresthal,
JZ 2003, 233, 239).

12 (2) Ob eine 6ffentliche AuBerung des Verkaufers die Kauf-
entscheidung nicht beeinflussen konnte, unterliegt tatrich-
terlicher Wiirdigung und ist etwa dann anzunehmen, wenn
die 6ffentliche AuBerung bei Vertragsschluss noch nicht
vorlag (vgl. BGH, Urteil vom 1703.2010, VIII ZR 253/08,
NJW-RR 2010, 1329 Rdnr. 17; OLG Disseldorf, Urteil vom
18.08.2008, 1 U 238/07, juris Rdnr. 24) oder sie zwar vorlag,
der Kaufer sie aber nicht kannte (vgl. OLG Stuttgart, Urteil
vom 06.09.2017, 4 U 105/17, juris Rdnr. 63; Staudinger/Matu-
sche-Beckmann, § 434 Rdnr.112), oder wenn es dem Kaufer
bei dem Vertragsschluss allein auf eine Beschaffenheit
oder einen Verwendungszweck ankam, flir den die in der
offentlichen AuBerung behandelten Umstiande ohne Bedeu-
tung waren (BeckOK-BGB/Faust, § 434 Rdnr. 90 m. w. N;;
Erman/Grunewald, BGB, § 434 Rdnr. 29; jurisPK-BGB/
Pammler, § 434 Rdnr. 137; NK-BGB/Biidenbender, § 434
Rdnr. 53; MinchKomm-BGB/Westermann, § 434 Rdnr. 35;
Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 233, 238; Haas, BB 2001,
1313, 1314; a. A. Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldver-
haltnisse, 4. Aufl., § 2 Rdnr. 73).

13 bb) Dabei ist mit der ,Kaufentscheidung” im Sinne des
§ 434 Abs. 1Satz 3 2. Hs. BGB der Abschluss des Kaufver-
trags gemeint. MaBBgeblich flir die Beurteilung, ob eine
offentliche AuBerung des Verkaufers iiber eine Eigenschaft
des Grundstiicks die Kaufentscheidung nicht beeinflussen
konnte, ist deshalb entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts nicht der Zeitpunkt, zu dem der Kaufer sich ent-
schlossen hat, das Grundstiick zu erwerben, sondern der
Zeitpunkt der notariellen Beurkundung des Grundstiicks-
kaufvertrags. Bei getrennten Urkunden liber Angebot und
Annahme (§ 128 BGB) kommt es auf die notarielle Beurkun-
dung des bindenden Angebots des Kaufers zum Erwerb
des Grundbesitzes an.

14 (1) Ist der Kaufer zu dem Kauf entschlossen, der Kaufver-
trag aber noch nicht geschlossen, ist eine Kaufentschei-
dung im Sinne des § 434 Abs. 1Satz 3 2. Hs. BGB noch nicht
gegeben. Im Rahmen der Privatautonomie hat namlich jede
Partei bis zum Vertragsabschluss das Recht, von dem in
Aussicht genommenen Vertrag Abstand zu nehmen (Senat,
Urteil vom 13.10.2017, V ZR 11/17, ZfIR 2018, 98 Rdnr. 5; BGH,
Urteil vom 22.02.1989, VIII ZR 4/88, ZIP 1989, 514, 515). Bis
zum Abschluss des Kaufvertrags ist der Kaufer frei, den Ver-
trag zu schlieBen oder nicht.

15 (2) Das wird bei einem Grundstlickserwerb besonders
deutlich. Der Grundstiickskaufvertrag kommt erst mit der
notariellen Beurkundung zustande (§ 311b Abs. 1 Satz 1
BGB). Bis dahin sind die spateren Vertragsparteien nicht
gebunden und koénnen von dem Abschluss des Grund-
stlickskaufvertrags noch im Notartermin Abstand nehmen,
ohne sich - von dem Ausnahmefall einer besonders schwer-
wiegenden Treuepflichtverletzung abgesehen - schadens-
ersatzpflichtig zu machen (Senat, Urteil vom 13.10.2017,V ZR
11717, ZfIR 2018, 98 Rdnr. 5 ff.; Urteil vom 09.11.2012, V ZR
182/11, NJW 2013, 928 Rdnr. 8). Das zeigt, dass der Kaufer
bis zu der notariellen Beurkundung des Vertrags durch
offentliche AuBerungen des Verkaufers iiber Eigenschaften
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der Kaufsache bei seiner Entscheidung, den Kaufvertrag zu
schlieBen oder nicht, beeinflusst werden kann. Anders als
das Berufungsgericht meint, waren deshalb auch Angaben
zur Bebaubarkeit des Grundstticks, die nach der E-Mail der
Klagerin vom 1110.2015 gemacht wurden, geeignet, ihre
Kaufentscheidung zu beeinflussen.

16 c) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts lasst
sich auf der Grundlage des Sachvortrags der Klagerin auch
nicht ein Sachmangel aufgrund der im Exposé gemachten
Angaben verneinen (§ 434 Abs. 1 Satz 3 BGB; zum Makler-
exposeé vgl. Senat, Urteil vom 19.01.2018, V ZR 256/16, ZfIR
2018, 395 Rdnr. 10). Nach dem Inhalt des Exposés, wonach
es sich um ein sanierungsfahiges Objekt, bestehend aus
zwei Mehrfamilienhdusern mit acht bezugsfreien Wohnein-
heiten handele, konnte die Kauferin erwarten, dass eine
Sanierung der Mehrfamilienhdauser mit insgesamt acht
Wohnungen maglich war. Sollten stattdessen, wie die Kla-
gerin geltend macht, nur Zweifamilienhauser, also insge-
samt nur vier Wohneinheiten, genehmigungsfahig sein, ent-
spricht die Kaufsache nicht der Sollbeschaffenheit.

17 3. Ebenfalls rechtsfehlerhaft sind die Erwagungen des
Berufungsgerichts, mit denen es einen Schadensersatzan-
spruch gegen die Beklagte zu 1 unter dem Gesichtspunkt
des Verschuldens bei Vertragsschluss (§ 280 Abs. 1, § 311
Abs. 2 und 3, § 241 Abs. 2 BGB i. V. m. § 398 BGB) verneint.

18 Richtig ist zwar, dass ein solcher Anspruch - der neben
der Haftung fiir Sachmangel gegeben ist, wenn der Verkau-
fer den Kaufer uber die Beschaffenheit der Sache arglistig
getauscht hat (vgl. Senat, Urteil vom 27.03.2009, V ZR
30/08, BGHZ 180, 205 Rdnr. 19 ff.) - voraussetzt, dass die
Pflichtverletzung des Verkaufers fir den Kaufentschluss
kausal war (vgl. Senat, Urteil vom 17111978, V ZR 210/74, WM
1979, 235, 236; anders im Rahmen von § 444 BGB, vgl.
Senat, Urteil vom 15.07.2011, V ZR 171/10, BGHZ 190, 272
Rdnr. 13). Mit Kaufentschluss unter dem Gesichtspunkt der
Kausalitat ist aber, anders als das Berufungsgericht meint,
ebenfalls der Vertragsschluss gemeint. Die Kausalitat muss
zwischen der Pflichtverletzung und dem Vertragsschluss
bestehen (vgl. Senat, Urteil vom 15.07.2016, V ZR 168/15,
BGHZ 211, 216 Rdnr. 8 f.). Geht es, wie hier, um einen Grund-
stlickskaufvertrag, kann eine Pflichtverletzung des Verkau-
fers aus den oben genannten Griinden (vgl. Rdnr. 14 und 15)
bis zu der notariellen Beurkundung des Kaufvertrags in der
Weise kausal sein, dass sie den Kaufer darin hindert, von
seiner (vorlaufigen) Kaufentscheidung Abstand zu nehmen
und den Kaufvertrag nicht abzuschlieBBen. Das Berufungs-
gericht durfte deshalb nicht offenlassen, ob die Beklagte zu
1 bzw. deren Hilfspersonen vor Vertragsschluss vorsatzlich
falsche Angaben zu der Sanierungsmoglichkeit bzw. Be-
baubarkeit des Grundstlicks gemacht haben.

19 4. Aus denselben Griinden halten die Erwagungen, mit
denen das Berufungsgericht den auf § 826, § 823 Abs. 2
BGBi. V. m. § 263 StGB, § 398 BGB gestiitzten Schadens-
ersatzanspruch gegen den Beklagten zu 2 verneint, rechtli-
cher Nachpriifung nicht stand. Die Kausalitat eventuell in
der Zeit vom 14. bis 23.10.2015 vorsatzlich falsch gemachter
Angaben des Beklagten zu 2 liber die Moglichkeit, die Ge-
bdude mit je vier Wohnungen zu sanieren, kann nicht des-
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halb verneint werden, weil der Kaufer zu diesem Zeitpunkt
bereits den Entschluss getroffen hatte, das Grundstiick zu
erwerben.

20 5. Das Berufungsurteil erweist sich nicht aus anderen
Grlinden als richtig (§ 561 ZPO). Die bei der Kauferin durch
das Exposé und die Visualisierung geweckte Vorstellung, im
Rahmen der Sanierung jeweils vier Wohneinheiten schaffen
und das Dachgeschoss ausbauen zu konnen, hat die Be-
klagte zu 1 nicht dadurch wieder beseitigt, dass sie der Kau-
ferin mitgeteilt hat, das Kaufobjekt sei entmietet und ohne
Heizung und die Baugenehmigung sei abgelaufen. Wusste
die Beklagte zu 1 - was die Klagerin unter Beweisantritt vor-
getragen und wozu das Berufungsgericht keine Feststellun-
gen getroffen hat - aufgrund der Mitteilung des Bezirks-
amts, dass das Objekt nicht (mehr) entsprechend der Visu-
alisierung bzw. den Angaben im Exposé bebaut werden
durfte, war sie verpflichtet, die Kauferin darauf hinzuweisen.

21111. Die Revision hat somit Erfolg. Das Berufungsurteil war
im tenorierten Umfang aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Die
Sache ist nicht zur Entscheidung reif, weil weitere Feststel-
lungen zu treffen sind. Sie ist daher zur neuen Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickzuver-
weisen (§ 563 Abs. 1 ZPO). Fiir das weitere Verfahren weist
der Senat auf Folgendes hin:

22 1. Das Berufungsgericht wird dem Vortrag der Klagerin zu
der baurechtlichen Unzulassigkeit des Umbaus des Kauf-
objekts entsprechend den Angaben in dem Exposé und der
Visualisierung sowie zu der Arglist der Beklagten zu 1 und
dem Vorsatz des Beklagten zu 2 nachzugehen haben. Eine
Kenntnis des Beklagten zu 2 miisste sich die Beklagte zu 1
zurechnen lassen, wenn er deren Verhandlungsfiihrer ge-
wesen ist (§ 166 BGB analog; vgl. Senat, Urteil vom
07.03.2003, V ZR 437/01, NJW-RR 2003, 989, 990). Auf den
in dem Kaufvertrag vereinbarten allgemeinen Haftungsaus-
schluss, der auch die nach den éffentlichen AuBerungen
des Verkaufers im Sinne des § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB zu
erwartenden Eigenschaften eines Grundstlicks erfasst (vgl.
Senat, Urteil vom 22.04.2016, V ZR 23/15, NJW 2017, 150
Rdnr. 12, 18; Urteil vom 25.01.2019, V ZR 38/18, NJW 2019,
2380 Rdnr. 21 m. w. N.), kann die Beklagte zu 1 sich nur dann
mit Erfolg berufen, wenn sie nicht arglistig gehandelt hat
(§ 444 BGB). Andernfalls kommt auch ein Schadensersatz-
anspruch wegen Verschuldens bei Vertragsschluss in Be-
tracht (vgl. Senat, Urteil vom 27.03.2009, V ZR 30/08, BGHZ
180, 205 Rdnr. 19 ff.).

23 2. Waren die Angaben Uber die Sanierungsfahigkeit der
Kaufsache in dem Exposé bzw. in der sog. Visualisierung,
sollte es sich bei letzterer um eine 6ffentliche AuBerung im
Sinne des § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB handeln, unzutreffend,
haftet die Beklage zu 1 auch bei Arglist dann nicht, wenn
ausgeschlossen ist, dass die Angaben Einfluss auf die
Kaufentscheidung der Kauferin haben konnten (§ 434 Abs. 1
Satz 3 2. Hs. BGB). Das hatte die Beklagte zu 1 darzulegen
und zu beweisen. Entsprechendes gilt fiir eine Haftung we-
gen Verschuldens bei Vertragsschluss aufgrund der nach
Darstellung der Klagerin unterbliebenen Aufklarung lber
die Mitteilungen des Bauamts bzw. vorsatzlich wahrheits-
widriger AuBerungen seitens der Verkauferin.
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2. Wedfall der Geschaftsgrundlage bei
Grundstiicksiibertragungsvertrag mit Pflege-
verpflichtung

BGH, Urteil vom 09.07.2021, V ZR 30/20 (Vorinstanz:
OLG Hamm, Urteil vom 17.01.2019, I-22 U 97/17)

BGB $ 313 Abs. Tund 3

LEITSATZE:

1. Bei einem Ubertragungsvertrag mit Pflegevereinba-
rung unter Geschwistern ist die dauerhafte, von ge-
genseitigem Vertrauen der Parteien getragene Bezie-
hung im Zweifel Geschaftsgrundlage des Vertrags. Ist
das Verhiltnis zwischen dem Ubertragenden und
dem Ubernehmenden heillos zerriittet, fiihrt dies -
vorbehaltlich vertraglicher Vereinbarungen - zu dem
Wegfall der Geschiftsgrundlage. Der Ubertragende
kann die Rechte aus § 313 BGB geltend machen, es
sei denn, die Zerriittung ist eindeutig ihm allein anzu-
lasten.

2. Bei dem Wegfall der Geschiaftsgrundlage eines
Grundstiicksiibertragungsvertrags mit Wohnrechts-
gewahrung und Pflegeverpflichtung besteht ein
Riickiibertragungsanspruch, wenn eine Vertragsan-
passung nicht moglich ist. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Mit notariellem Vertrag vom 20.11.2013 libertrug der 1944 gebore-
ne Klager, der zuvor einen schweren Herzinfarkt erlitten hatte, sein
mit einem Wohnhaus bebautes Grundstiick auf die Beklagte, seine
Schwester. Als Gegenleistung bestellte diese dem Klager ein
Wohnrecht an bestimmten Rdumen des Hauses und verpflichtete
sich, ihn lebenslang zu betreuen und zu pflegen. Die Beklagte wur-
de als Eigentliimerin in das Grundbuch eingetragen und bezog das
Haus zusammen mit ihrem Ehemann, ihrer Tochter und ihrem
Schwiegersohn. In der Folgezeit kam es zu Streitigkeiten zwischen
den Parteien. Ab Februar oder Marz 2014 erbrachte die Beklagte
keine Pflegeleistungen mehr. Im Marz 2014 erklarte der Klager den
Ricktritt von dem Vertrag, weil die Beklagte von ihm Miete verlange
und ihn bedrangt und gendtigt habe.

2 Der Klager nimmt die Beklagte, soweit flir das Revisionsverfahren
von Interesse, auf Riickiibertragung des Grundstiicks in Anspruch.
Das LG hat die Klage abgewiesen. Die Berufung ist erfolglos ge-
blieben. Mit der von dem Senat zugelassenen Revision verfolgt der
Klager den Klageantrag weiter. Die Beklagte beantragt die Zuriick-
weisung des Rechtsmittels.

AUS DEN GRUNDEN:

3 |. Das Berufungsgericht meint, der Klager habe keinen
Anspruch auf Riicklibertragung des Grundstlicks gemaf
§ 323 Abs. 1 BGB. Zwar habe die Beklagte die im Gegen-
seitigkeitsverhaltnis zu der Grundstlickslibertragung ste-
hende Pflegeverpflichtung nicht mehr erfiillt. Der Klager
hatte aber von der Beklagten unter Fristsetzung konkrete
Pflegeleistungen verlangen miissen. Daran fehle es. Eine
Rilickabwicklung nach den Grundsatzen des Wegfalls der
Geschéaftsgrundlage gemal3 § 313 Abs. 3 BGB scheide
ebenfalls aus. Da der Klager in erheblicher Weise die Pflicht
zur Ricksichtnahme auf die Belange der Beklagten verletzt
habe, sei der Riicktritt vom Vertrag nicht zur Vermeidung
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untragbarer, mit Recht und Gerechtigkeit schlechthin un-
vereinbarer Folgen geboten. Vielmehr erscheine es unbillig,
wenn das schuldhaft pflichtwidrige Handeln des Klagers
diesem die Moglichkeit er6ffne, sich von dem Vertrag zu 16-
sen.

4 11. Das halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

51. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kommt es
fir den geltend gemachten Riickiibertragungsanspruch auf
die Erwagungen zu § 323 Abs. 1 BGB nicht an. Der Vertrag,
in dem der Klager der Beklagten das Grundstlick Ubertra-
gen und diese dafiir eine Pflegeverpflichtung libernommen
hat, ist zwar ein gegenseitiger Vertrag, auf den die Regelun-
gen der §§ 320 ff. BGB anwendbar sind. Die Vorschrift des
§ 323 Abs. 1 BGB ist aber dennoch flir das Verlangen des
Klagers auf Rickubertragung des Grundstiicks nicht ein-
schlagig. Der Klager hat den Riicktritt namlich nicht darauf
gestiitzt, dass die Beklagte die geschuldeten Pflegeleistun-
gen seit Februar oder Marz 2014 nicht mehr erbringt. Er
macht vielmehr geltend, es sei ihm aufgrund eines heillo-
sen Zerwiirfnisses nicht langer zumutbar, Pflegeleistungen
der Beklagten anzunehmen. Dass zwischen den Parteien
ein tiefgreifendes Zerwiirfnis besteht, ist fiir das Revisions-
verfahren zugunsten des Klagers zu unterstellen. Ist Grund-
lage des Anspruchs des Klagers auf Riickiibertragung aber
nicht die Nicht- oder Schlechtleistung der Pflege, sondern
die Unzumutbarkeit der personlichen Leistungen durch die
Beklagte, bestimmt sich die Frage, ob ein Anspruch auf
Riickiibertragung des Grundstiicks besteht, nach den
Grundsatzen des Wegfalls der Geschaftsgrundlage geman
§ 313 Abs. 3 BGB (vgl. auch Senat, Urteil vom 01.02.2002,
V ZR 61/01, NJW-RR 2002, 853, 854).

6 2. Mit der von dem Berufungsgericht gegebenen Begriin-
dung kann der Anspruch des Klagers auf Ricklibertragung
des Grundstlicks gemaf § 313 Abs. 3 BGB nicht verneint
werden.

7 Der Anspruch auf Riickiibertragung wegen Wegfalls der
Geschéaftsgrundlage des Grundstlickslibertragungsver-
trags mit Pflegeverpflichtung kommt nicht nur in Betracht,
wenn dies zur Vermeidung ,untragbarer, mit Recht und Ge-
rechtigkeit schlechthin unvereinbarere Folgen unabweisbar
erscheint”. Soweit das Berufungsgericht zur Begriindung
seiner Rechtsansicht auf Rechtsprechung des BGH ver-
weist (vgl. BGH, Urteil vom 11.04.2000, X ZR 246/98, juris
Rdnr. 33), libersieht es, dass diese zu der friiheren Rechts-
lage ergangen ist. Die durch das Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetz vom 26.11.2001 (BGBI. I, S. 3138) eingeflihrte
Vorschrift des § 313 Abs. 3 BGB sieht bei Wegfall der Ge-
schaftsgrundlage die Rechtsfolge der Auflosung des Ver-
trags nunmehr dann vor, wenn eine Anpassung nicht mog-
lich oder einem Teil nicht zumutbar ist (§ 313 Abs. 3 BGB).
Die Auflosung des Vertrags hat durch Riicktritt oder Kiindi-
gung zu erfolgen, je nachdem, ob das Schuldverhaltnis
rickwirkend oder - wie etwa ein Dauerschuldverhaltnis -
nur fir die Zukunft beseitigt werden kann (vgl. BT-Drucks.
14/6040, S. 176 unter Hinweis auf Senat, Urteil vom
12.06.1987, V ZR 91/86, BGHZ 101,143, 150). Sie ist entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts nicht auf ,Extremfalle”
beschrankt. Dass bei dem Wegfall der Geschaftsgrundlage
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eines Grundstiicksiibertragungsvertrags mit Wohnrechts-
gewahrung und Pflegeverpflichtung ein Riicklibertragungs-
anspruch besteht, wenn eine Vertragsanpassung nicht
moglich ist, hat der Senat im Ubrigen auch unter Geltung
des alten Rechts angenommen (vgl. Urteil vom 24.10.2003,
V ZR 24/03, NJW-RR 2004, 229, 230 und Urteil vom
23.09.1994, V ZR 113/93, NUW-RR 1995, 77, 78).

8 3. Die Entscheidung des Berufungsgerichts erweist sich
auch nicht aus anderen Griinden als richtig.

9 Ohne Erfolg macht die Revisionserwiderung geltend, das
Risiko der Zerriittung sei dem Klager deshalb zugewiesen,
weil fiir ihn in § 7 des Ubertragungsvertrags bestimmte
Riicktrittsgriinde vereinbart sind (VerauBerung oder Belas-
tung des Grundstiicks ohne Zustimmung des Klagers; Vor-
versterben und wesentliche Verschlechterung der Vermo-
gensverhaltnisse der Beklagten), zu denen das Zerwiirfnis
zwischen ihm und der Beklagten nicht gehort. Richtig ist
zwar, dass fir die Berlicksichtigung des Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlage kein Raum ist, wenn sich damit ein Risiko
verwirklicht hat, das nach der vertraglichen Regelung in den
Risikobereich der betroffenen Partei fallt (vgl. Senat, Urteil
vom 23.05.2014, V ZR 208/12, NJW 2014, 3439 Rdnr. 22;
Urteil vom 01.06.1979, V ZR 80/77, BGHZ 74, 370, 373; BGH,
Urteil vom 25.02.1993, VII ZR 24/92, BGHZ 121, 378, 392).
Eine Ubernahme des Risikos der Zerriittung durch den Kla-
ger liegt aber nicht schon darin, dass die Parteien flir diesen
Fall ein vertragliches Riicktrittsrecht nicht vereinbart haben.
Die Aufzdhlung der Riicktrittsgriinde in § 7 des Ubertra-
gungsvertrags ist nicht in dem Sinne abschlieBend, dass
der Klager bei heilloser Zerriittung des Verhaltnisses zu sei-
ner Schwester nicht nach § 313 Abs. 3 BGB zuriicktreten
konnte. Fir diesen Fall haben die Parteien vielmehr gerade
keine Regelung getroffen, weil sie ihn erkennbar nicht be-
dacht haben. Das Ergebnis, dass der Klager das Risiko der
Zerruttung zu tragen hatte, lieBe sich auch nicht aus einer
erganzenden Vertragsauslegung herleiten. Zwar hat diese
Vorrang vor den Regelungen lber die Storung der Ge-
schaftsgrundlage (vgl. BGH, Urteil vom 17.05.2018, VII ZR
157/17, NJW 2018, 2469 Rdnr. 36 m. w. N.). Es sind aber keine
Anhaltspunkte dafiir erkennbar, dass die Parteien - hatten
sie die Moglichkeit der Zerriittung ihres Verhaltnisses be-
dacht - das Risiko einer solchen Entwicklung allein dem
Klager zugewiesen hatten.

10 lll. Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand ha-
ben, soweit es mit der Revision angegriffen worden ist. In
diesem Umfang ist es aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Der
Rechtsstreit ist an das Berufungsgericht zurlickzuverwei-
sen, da er nicht zur Endentscheidung reif ist (§ 562 Abs. 1,
§ 563 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 ZPO). Fir das weitere Verfahren
weist der Senat auf Folgendes hin:

111. Bei einem Ubertragungsvertrag mit Pflegevereinbarung
unter Geschwistern ist die dauerhafte, von gegenseitigem
Vertrauen der Parteien getragene Beziehung im Zweifel
Geschéaftsgrundlage des Vertrags. Ist das Verhaltnis zwi-
schen dem Ubertragenden und dem Ubernehmenden heil-
los zerriittet, flihrt dies - vorbehaltlich vertraglicher Verein-
barungen - zu dem Wegfall der Geschaftsgrundlage. Dafiir
kommt es nicht darauf an, welche Vertragspartei welchen
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Anteil an dem Zerwiirfnis tragt. In der Regel tragen namlich
beide Vertragsparteien ihren Anteil daran und es lasst sich
auch durch eine Beweisaufnahme kaum aufklaren, ob der
Anteil des einen oder des anderen iiberwiegt. Grund flir den
Wegfall der Geschéaftsgrundlage ist die eingetretene Zer-
rittung, die ein Festhalten an dem Vertrag unzumutbar
macht.

12 2. Der Ubertragende kann in diesem Fall die Rechte aus
§ 313 BGB geltend machen, es sei denn, die Zerriittung ist
eindeutig ihm allein anzulasten.

13 a) Es ist anerkannt, dass sich die betroffene Partei auf
den Wegfall der Geschéaftsgrundlage nach Treu und Glau-
ben nicht berufen kann, wenn sie nicht schutzwiirdig ist (vgl.
MiinchKomm-BGB/Finkenauer, 8. Aufl., § 313 Rdnr. 75;
Palandt/Griineberg, 80. Aufl.,, § 313 Rdnr. 22, jeweils mit
Rechtsprechungsnachweisen). Dafiir reicht es bei einem
Ubertragungsvertrag mit Pflegeverpflichtung jedoch nicht
aus, dass der Ubertragende liberhaupt zu dem Zerwiirfnis
beigetragen hat oder dass dieses ihm in starkerem Maf3e
zurechenbar ist als dem Ubernehmenden. Weil typischer-
weise beide Vertragsparteien mit ihrem Verhalten zu der
Zerriuttung des Verhaltnisses beitragen und ein eindeutiger
Schwerpunkt der Verursachung hierflir auch durch eine Be-
weisaufnahme regelmagig nicht bestimmt werden kann, ist
dem Ubertragenden das Festhalten an dem Vertrag trotz
der Zerriittung nur dann zumutbar, wenn feststeht, dass ihm
diese ausnahmsweise allein anzulasten ist.

14 b) Fir diesen Ausnahmefall ist die Beklagte darlegungs-
und beweispflichtig. Fir die Umstande, auf die die Anwen-
dung der Regeln iber den Wegfall der Geschaftsgrundlage
gestiitzt werden soll, tragt zwar derjenige die Darlegungs-
und Beweislast, der sich darauf beruft (vgl. Senat, Urteil vom
08.11.2002, V ZR 398/01, NJW 2003, 510). Steht bei einem
Grundstiicksiibertragungsvertrag mit Pflegevereinbarung
aber fest, dass das Verhaltnis der Beteiligten zerriittet ist,
muss der Ubernehmende die fiir ihn giinstige Tatsache dar-
legen und beweisen, dass der Ubertragende sich aus-
nahmsweise nicht auf den Wegfall der Geschaftsgrundlage
berufen kann (zur Beweislast bei § 323 Abs. 6 BGB vgl.
MiinchKomm-BGB/Ernst, § 323 Rdnr. 293; Staudinger/
Schwarze, Neub. 2020, § 323 Rdnr. E9).

15 3. Sollten danach die Voraussetzungen fiir den Wegfall
der Geschéaftsgrundlage gegeben sein, hat das Berufungs-
gericht - auf der Grundlage des ggf. noch zu erganzenden
Sachvortrags der Parteien - zu priifen, ob der Klager die
Auflésung des Vertrags verlangen kann, weil ihm die vorran-
gige Vertragsanpassung nicht moglich oder ihm bzw. der
Beklagten nicht zumutbar ist (§ 313 Abs. 3 Satz 1 BGB). Als
eine solche vorrangige Vertragsanpassung konnte eine
Zahlung in Geld durch die Beklagte anstelle der Sach- und
Dienstleistungen in Betracht kommen, entweder in Form
einer Rentenzahlung, wenn sie gesichert ist (vgl. Senat, Ur-
teil vom 20.03.1981, V ZR 152/79, WM 1981, 657; Urteil vom
23.09.1994, V ZR 113/93, NJW-RR 1995, 77, 78; Urteil vom
01.02.2002, V ZR 61/01, NJW-RR 2002, 853, 854; zur Siche-
rung einer Leibrente durch Reallast vgl. BayObLG, DNotZ
1980, 94, 95) oder in Form eines Kapitalbetrags, was die
Zahlung eines ,nachtraglichen Kaufpreises” bedeuten wiir-
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de. Dabei ware ggf. zu berilicksichtigen, ob, was in der
miuindlichen Revisionsverhandlung zur Sprache gekommen
ist, auch das Wohnrecht des Klagers durch eine Geldzah-
lung abgegolten werden miisste, weil das Verhaltnis zwi-
schen den Parteien derart zerriittet sein konnte, dass es
ihm nicht mehr zumutbar ist, mit der Beklagten unter einem
Dach zusammenzuleben.

16 Sollte eine Vertragsanpassung in Form von Geldleistun-
gen nicht moglich bzw. dem Klager wegen der finanziellen
Verhaltnisse der Beklagten nicht zumutbar sein, kdnnte er
die Rickibertragung des zugewendeten Eigentums an
dem Hausgrundstiick von der Beklagten verlangen (§ 313
Abs. 3 BGB; vgl. auch Senat, Urteil vom 23.09.1994, V ZR
113/93, NJW-RR 1995, 77, 78 m. w. N.). Das bedeutete nicht
die Entstehung eines Rlickgewahrschuldverhaltnisses nach
§ 346 BGB (§ 313 Abs. 3 Satz 1 BGB), sondern, weil der Ver-
trag wegen der Pflegeverpflichtung Elemente eines Dauer-
schuldverhaltnisses enthalt (§ 313 Abs. 3 Satz 2 BGB), die
Auflésung des Vertrags mit Wirkung ex nunc mit der Folge,
dass die Beklagte das Grundstlick zurilickzutibertragen hat-
te und von ihrer Pflegeverpflichtung befreit wiirde (vgl. Se-
nat, Urteil vom 23.09.1994, V ZR 113/93, a. a. O.).

17 Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass nur die
Auflésung des Vertrags in Betracht kommt, weil die vor-
rangige Anpassung nicht moglich ist, tragt der Klager
(vgl. BeckOGK-BGB/Martens, Stand: 01.04.2021, § 313
Rdnr. 162).

3. Zum Notwegrecht, insbesondere der
Notwendigkeit der Verbindung mit einem
offentlichen Weg

BGH, Urteil vom 16.04.2021, V ZR 85/20 (Vorinstanz:
OLG Schleswig, Urteil vom 02.04.2020, 13 U 9/14)

BGB $ 917 Abs. 1Satz 1, § 1019

LEITSATZE:

1. Ein Notwegrecht nach § 917 Abs. 1 Satz 1 BGB kommt
nicht in Betracht, wenn der Eigentiimer des verbin-
dungslosen Grundstiicks eine Zufahrt zu diesem in
zumutbarer Weise liber ein anderes, in seinem Eigen-
tum stehendes Grundstiick errichten kann; in diesem
Fall kann das Notwegrecht allenfalls befristet und
langstens bis zur Herstellung der anderweitigen Ver-
bindung mit dem o6ffentlichen Weg zugesprochen
werden.

2. Erfordert die Errichtung einer Zufahrt zu dem verbin-
dungslosen Grundstiick eine Befreiung von den Fest-
setzungen eines Bebauungsplans und kommt in Be-
tracht, dass der Eigentiimer einen offentlichrecht-
lichen Anspruch auf deren Erteilung hat, ist es ihm
grundsatzlich zuzumuten, diesen gerichtlich durch-
zusetzen; ob eine solche Klage vor den Verwaltungs-
gerichten hinreichende Aussicht auf Erfolg hat, muss
das Zivilgericht bei der Entscheidung iiber das Be-
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stehen des Notwegrechts in eigener Zustandigkeit
priifen.

3. Ein durch eine Grunddienstbarkeit gesichertes We-
gerecht gewahrt dem Eigentiimer des herrschenden
Grundstiicks einen Vorteil im Sinne von § 1019 BGB
nur fiir dieses, nicht aber fiir weitere, in seinem Eigen-
tum stehende oder von ihm genutzte Grundstiicke;
eine Benutzung des dienenden Grundstiicks auch fiir
Zwecke anderer Grundstiicke als des herrschenden
ist grundsatzlich widerrechtlich (Bestatigung von Se-
nat, Urteil vom 05.10.1965, V ZR 73/63, BGHZ 44, 171;
Urteil vom 06.06.2003, V ZR 318/02, WM 2004, 190).

SACHVERHALT:

1 Der klagende Verein kaufte im Jahre 1998 mit von seinem Streit-
helfer beurkundetem Vertrag von der friiheren Beklagten zu 2 eine
noch nicht vermessene Teilflache eines Grundstiicks. Diese Flache
hat keine eigene Anbindung an eine offentliche StraBe (Hinterlie-
gergrundstiick). In dem Kaufvertrag bewilligte die Verkauferin die
Eintragung einer Grunddienstbarkeit auf dem in ihrem Eigentum
verbleibenden, an einer offentlichen Stra3e gelegenen Restgrund-
stlick. Diese berechtigt den jeweiligen Eigentiimer des neu zu bil-
denden Grundstiicks, einen auf dem Restgrundstiick befindlichen
Weg in einer Breite von drei Metern fiir den Zu- und Abfahrtsverkehr
zu seinem Grundstlick zu nutzen. Das Recht wurde bei dem Voll-
zug des Kaufvertrages nicht in das Grundbuch eingetragen, was
die Vertragsparteien zunachst nicht bemerkten. Das zunachst im
Eigentum der Beklagten zu 2 verbliebene Restgrundstiick verau-
Berte diese im Jahre 2011 an die Beklagte zu 1.

2 Der inzwischen als Eigentiimer eingetragene Klager errichtete auf
dem Hinterliegergrundstiick zwei Gebaude, in denen er eine Ein-
richtung mit 25 vollstationaren Wohnplatzen fiir Suchtkranke be-
treibt (nachfolgend Suchthilfezentrum). Er nutzt seither den auf dem
Grundstiick der Beklagten zu 1 auf der Siidseite der dortigen - als
Fitnesscenter genutzten - Gewerbeimmobilie liber einen Parkplatz
verlaufenden Weg als Zufahrt zum Suchthilfezentrum. Im Jahre
2008 erwarb er ein nicht bebautes, nérdlich an sein Grundstiick an-
schlieBendes Grundstiick hinzu. Dieses hat ebenfalls keine eigene
Anbindung an eine offentliche StraBe. Zugunsten des Klagers als
Eigentimer des hinzuerworbenen Grundstlicks besteht eine
Grunddienstbarkeit an einem angrenzenden Grundstiick, die dazu
berechtigt, den Parkplatz eines Discounters zu begehen und zu be-
fahren. Auf dem hinzuerworbenen Grundstlick befinden sich finf
Baume und ein sog. ,Knick" (mit Gehdlz bewachsener Wall), die
nach den Festsetzungen des geltenden Bebauungsplans anzule-
gen bzw. zu erhalten sind. Der Klager beabsichtigt, auf dem Grund-
stiick eine Jugendhilfeeinrichtung zu errichten unter gleichzeitiger
Erstellung einer Zufahrt zu dem Suchthilfezentrum. Hierzu missten
drei der flinf Baume gefallt und der Knick auf einer Lange von 3,90
Metern durchbrochen werden. Den Antrag des Klagers auf Ertei-
lung der hierfiir erforderlichen Befreiung von den Festsetzungen
des Bebauungsplans lehnte die Stadt hinsichtlich des Knickdurch-
bruchs im November 2019 mit der Begriindung ab, Griinde des All-
gemeinwohls seien flir die Befreiung nicht ersichtlich. Die Befrei-
ung sei auch stadtebaulich nicht vertretbar, da der Knick unter Na-
turschutz stehe und durch den Bebauungsplan gesichert worden
sei. Das gelte auch flir das Fallen von Baumen. Der Klager nahm
den Antrag daraufhin zurlick und legte gegen den zurtlickweisenden
Bescheid hinsichtlich des Knicks Widerspruch ein, der bislang nicht
begriindet wurde.

3 Die Beklagte zu 1 untersagte dem Klager im Jahre 2012 die Nut-
zung ihres Grundstlicks als Zufahrt zu dem Suchthilfezentrum. Die
Parteien einigten sich darauf, gerichtlich klaren zu lassen, ob dem
Klager ein Notwegrecht zusteht. Bis zu dieser Klarung duldet die
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Beklagte zu 1 die Nutzung gegen Zahlung einer Entschadigung von
monatlich 250 €.

4 Das LG hat - soweit noch von Interesse - die Beklagte zu 1 verur-
teilt, die Nutzung des sidlichen Weges fiir den Zu- und Abfahrts-
verkehr zu dem Grundstiick des Klagers zu dulden. Weiter hat es
festgestellt, dass der Beklagten zu 1 fiir diese Nutzung eine Ent-
schadigung nicht zusteht. Deren Berufung ist ohne Erfolg geblie-
ben. Mit der von dem OLG zugelassenen Revision, deren Zuriick-
weisung der Klager und sein Streithelfer beantragen, verfolgt die
Beklagte zu 1ihren Antrag auf Abweisung der Klage weiter.

AUS DEN GRUNDEN:

5 |. Das Berufungsgericht meint, dem Klager stehe ein Not-
wegrecht nach § 917 Abs. 1, § 918 Abs. 2 BGB uber das
Grundstiick der Beklagten zu 1zu. Seinem Grundstiick fehle
die zur ordnungsmafigen Benutzung notwendige Verbin-
dung zu einem offentlichen Weg. Es sei dem Klager nicht
zuzumuten, eine Zufahrt tber das hinzuerworbene Grund-
stlick unter Nutzung des Wegerechts lber den Parkplatz
des Discounters zu erstellen. Dies sei nach o6ffentlichem
Recht nicht zulassig und daher derzeit nicht moglich. Die
Ablehnung des Antrags des Klagers, eine Befreiung nach
§ 31 Abs. 2 BauGB von den Festsetzungen des Bebauungs-
plans hinsichtlich des Knicks und der Baume zu erteilen, sei
nicht offensichtlich fehlerhaft. Vielmehr sei zweifelhaft, ob
die Stadt zur Erteilung der Befreiungen verpflichtet sei. Dem
Klager sei es daher nicht zuzumuten, in einem langwierigen
gerichtlichen Verfahren, ggf. durch mehrere Instanzen, eine
solche Verpflichtung priifen zu lassen.

6 Eine Geldrente nach § 917 Abs. 2 Satz 1 BGB stehe der
Beklagten zu 1flir die Duldung des Notwegs nicht zu. Dieser
mindere nicht den Verkehrswert ihres Grundsttlicks, insbe-
sondere werde dessen Bebaubarkeit nicht beeintrachtigt.
Der Bebauungsplan sehe flir den von dem Notwegrecht be-
troffenen Bereich des Grundstiicks eine mit Geh- und Fahr-
rechten zu belastende Flache vor; diese stehe flir eine Be-
bauung, etwa zur Erweiterung des Gebaudes, ohnehin nicht
zur Verfiigung. Die Flache werde von der Beklagten zu 1 bzw.
deren Mieterin als Zufahrt zu den dort angelegten Parkplat-
zen genutzt, wobei der letzte Parkplatz unmittelbar an das
Grundstiick des Klagers angrenze.

7 Il. Dies halt rechtlicher Nachpriifung im Ergebnis Gberwie-
gend stand. Die Revision bleibt insoweit ohne Erfolg, als die
Beklagte zu 1 ihre Verurteilung zur Duldung des Notwegs
angreift. Begriindet ist sie hingegen insoweit, als das Beru-
fungsgericht der Beklagten zu 1 eine Notwegrente nicht zu-
gesprochen hat.

8 1. Die Revision ist unbeschrankt zulassig. Ob das Beru-
fungsgericht, wie der Streithelfer des Klagers meint, die in
dem Tenor uneingeschrankt ausgesprochene Zulassung
der Revision durch seine Ausfiihrungen in den Entschei-
dungsgriinden auf das Bestehen des Notwegrechts be-
schranken und den Anspruch auf Zahlung einer Notwegren-
te von der Zulassung ausnehmen wollte, kann offen bleiben.
Eine solche Beschrankung ware jedenfalls wirkungslos. Die
Revisionszulassung kann nur auf tatsachlich oder rechtlich
abgrenzbare Teile des Gesamtstreitstoffs beschrankt wer-
den, die Gegenstand eines Teil- oder Grundurteils sein
konnten oder auf welche der Rechtsmittelklager selbst sein
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Rechtsmittel beschranken konnte (vgl. Senat, Urteil vom
11.11.2011, V ZR 45/11, WM 2012, 1975 Rdnr. 7; Urteil vom
20.11.2020, V ZR 64/20, juris Rdnr. 7 m. w. N., insoweit nicht
abgedruckt in NZM 2021, 236). Voraussetzung hierfir ist,
dass auch im Falle einer Zurlickverweisung kein Wider-
spruch zu nicht anfechtbaren Teilen des Streitstoffs auftre-
ten kann (Senat, Urteil vom 11.11.2011, V ZR 45/11, a. a. O.). An
einer solchen Trennbarkeit fehlt es bei der Entscheidung
tiber Notwegrecht und Notwegrente, weil ein Anspruch aus
§ 917 Abs. 2 Satz 1 BGB auf Entschadigung durch eine Geld-
rente davon abhangt, dass das verlangte Notwegrecht be-
steht.

9 2. Im Ergebnis zutreffend nimmt das Berufungsgericht an,
dass dem Klager ein Notwegrecht an dem Grundstiick der
Beklagten zu 1 zusteht.

10 a) Das beanspruchte Notwegrecht an dem Grundstlick
der Beklagten zu 1setzt nach § 917 Abs. 1Satz 1 BGB voraus,
dass dem Grundstiick des Klagers die zur ordnungsmai-
gen Benutzung notwendige Verbindung mit einem o6ffentli-
chen Weg fehlt. Das Vorliegen dieser Voraussetzungen
lasst sich allerdings nicht mit der von dem Berufungsge-
richt gegebenen Begriindung bejahen.

11 aa) Nicht zu beanstanden - und von der Revision nicht
angegriffen - ist noch die Annahme des Berufungsgerichts,
dass die zur ordnungsmafBigen Benutzung des klageri-
schen Grundstlicks notwendige Verbindung mit einem 06f-
fentlichen Weg derzeit nicht vorhanden ist, weil es nicht mit
Kraftfahrzeugen angefahren werden kann. Die ordnungs-
maBiige Benutzung eines zu Wohnzwecken oder gewerblich
genutzten Grundstlicks setzt in der Regel - und so auch
hier - die Erreichbarkeit mit Kraftfahrzeugen voraus (vgl.
Senat, Urteil vom 12.12.2008, V ZR 106/07, NJW-RR 2009,
515 Rdnr. 24; Urteil vom 24.04.2015, V ZR 138/14, NJW-RR
2015, 1234 Rdnr. 14 m. w. N. zu Wohngrundstlicken; Urteil
vom 24.01.2020, V ZR 155/18, NJW 2020, 1360 Rdnr. 23
m. w. N. zu Gewerbegrundstiicken). Daran fehlt es. Zwar be-
steht zugunsten des jeweiligen Eigentlimers des klageri-
schen Grundstiicks auch ein ndrdlich von dem Fitnesscen-
ter verlaufendes Wegerecht. Dieses erlaubt aber nur das
Begehen des Grundstiicks der Beklagten zu 1, nicht aber
auch das fiir die ordnungsmaBiige Benutzung des notlei-
denden Grundstiicks erforderliche Befahren mit Kraftfahr-
zeugen.

12 bb) Zutreffend geht das Berufungsgericht auch davon
aus, dass sich das Notwegrecht nach § 918 Abs. 2 Satz 1
BGB allein gegen die Beklagte zu 1richtet. Wird infolge einer
VerauBerung eines Teils des Grundstiicks der zuriickbehal-
tene oder - wie hier - der verauBerte Teil von der Verbin-
dung mit dem o6ffentlichen Weg abgeschnitten, so hat nach
dieser Vorschrift der Eigentiimer desjenigen Teils, liber wel-
chen die Verbindung bisher stattgefunden hat, den Notweg
zu dulden. VerauBert der zur Duldung verpflichtete Eigen-
timer - hier die Beklagte zu 2 - sein Grundsttick, so geht
die Duldungspflicht auf den neuen Eigentiimer - hier die
Beklagte zu 1 - Uber (vgl. Senat, Urteil vom 26.01.2018, V ZR
47/17, MDR 2018, 789 Rdnr. 14).
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13 cc) Rechtsfehlerhaft ist aber die Annahme des Beru-
fungsgerichts, es sei dem Klager nicht moglich, eine ander-
weitige Zufahrt zu seinem Grundstiick tiber das hinzuerwor-
bene Grundstiick zu erstellen. Sie lasst sich nicht damit be-
griinden, dass die Entscheidung der Stadt, dem Klager die
fur die Herstellung einer Zufahrt liber das hinzuerworbene
Grundstiick erforderliche Befreiung von den Festsetzungen
des Bebauungsplans zu versagen, nicht offensichtlich feh-
lerhaft und dass zweifelhaft sei, ob der Klager einen An-
spruch auf Erteilung der Befreiung habe. Dabei ist fiir das
Revisionsverfahren zugunsten der Beklagten zu 1 zunachst
zu unterstellen, dass der Klager das Wegerecht liber den
Parkplatz des Discounters auch dazu nutzen kann, tiber das
hinzuerworbene Grundstlick hinweg das Suchthilfezentrum
anzufahren.

14 (1) Wie das Berufungsgericht im Ausgangspunkt noch zu-
treffend sieht, kommt angesichts der Schwere des Eingriffs,
den ein Notweg flir das Eigentum des Nachbarn bedeutet,
ein Notwegrecht nur in Betracht, wenn die Zugangslosigkeit
des Grundstiicks nicht anderweitig behoben werden kann
(st. Rspr., vgl. etwa Senat, Urteil vom 09.11.1979, V ZR 85/78,
BGHZ 75, 315, 319; Urteil vom 24.01.2020, V ZR 155/18, NJW
2020, 1360 Rdnr. 22 m. w. N.). Daher besteht kein Notweg-
recht, wenn der Grundstlickseigentimer in zumutbarer an-
derer Weise eine Verbindung zu dem &ffentlichen Weg her-
stellen kann, sei es auf dem - nur teilweise - verbindungs-
losen Grundstlick selbst (vgl. Senat, Urteil vom 07.07.2006,
V ZR 159/05, NJW 2006, 3426 Rdnr. 9 m. w. N.), sei es liber
benachbarte eigene Grundstiicke (vgl. Senat, Urteil vom
22101971,V ZR 67/69, MDR 1972, 224) oder auch liber frem-
de Grundstiicke, etwa aufgrund eines rechtlich gesicherten
Nutzungsrechts (vgl. Senat, Urteil vom 24.04.2015, V ZR
138/14, NJW-RR 2015, 1234 Rdnr. 21) oder aufgrund eines
ihm angetragenen Gestattungsvertrages, dessen Ab-
schluss ihm zumutbar ist (vgl. Senat, Urteil vom 25.10.1974,
V ZR 69/73, ZMR 1975, 115). Ein Notwegrecht nach § 917
Abs. 1 Satz 1 BGB kommt somit nicht in Betracht, wenn der
Eigentimer des verbindungslosen Grundstlicks eine Zu-
fahrt zu diesem in zumutbarer Weise Uber ein anderes, in
seinem Eigentum stehendes Grundstiick errichten kann.

15 (2) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist
dem Eigentimer eines verbindungslosen Grundstiicks die
Errichtung einer Zufahrt lber ein benachbartes eigenes
Grundstlick nicht schon dann nicht zuzumuten, wenn die Be-
horde seinen Antrag auf Erteilung der hierflir erforderlichen
Befreiung von den Festsetzungen des Bebauungsplans ab-
lehnt und diese Entscheidung nicht offensichtlich fehlerhaft
ist. Erfordert die Errichtung einer Zufahrt zu dem verbin-
dungslosen Grundstiick eine Befreiung von den Festsetzun-
gen eines Bebauungsplans und kommt in Betracht, dass der
Eigentimer einen offentlichrechtlichen Anspruch auf deren
Erteilung hat, ist es ihm grundsatzlich zuzumuten, diesen ge-
richtlich durchzusetzen; ob eine solche Klage vor den Ver-
waltungsgerichten hinreichende Aussicht auf Erfolg hat,
muss das Zivilgericht bei der Entscheidung liber das Beste-
hen des Notwegrechts in eigener Zustandigkeit priifen.

16 (a) Besteht eine anderweitige Verbindungsmaoglichkeit,
muss der Eigentimer des verbindungslosen Grundstlicks
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hiervon auch dann Gebrauch machen, wenn sie umstandli-
cher, weniger bequem oder kostspieliger ist als ein Notweg
tiber Nachbargrundstiicke (vgl. Urteil vom 24.04.2015, V ZR
138/14, NJW-RR 2015, 1234 Rdnr. 21 m. w. N.). Erst wenn die
mit der Schaffung eines Zugangs auf dem eigenen Grund-
stlick verbundenen Erschwernisse so groB3 sind, dass die
Wirtschaftlichkeit der Grundstiicksbenutzung aufgehoben
oder in unzumutbarer Weise geschmalert wird, ist der
Nachbar zur Duldung der Benutzung seines Grundstiicks
als Zugang verpflichtet (vgl. Senat, Urteil vom 07.07.2006,
V ZR 159/05, NJW 2006, 3426 Rdnr. 12 m. w. N.; Urteil vom
24.04.2015, V ZR 138/14, NJW-RR 2015, 1234 Rdnr. 21).

17 (b) Dem Eigentiimer des verbindungslosen Grundstiicks
ist es grundséatzlich auch zuzumuten, einen Rechtsstreit zu
fihren, wenn die anderweitige Verbindung zu dem o&ffent-
lichen Weg nur auf diese Weise hergestellt werden kann
(zutreffend OLG Koln, OLGZ 1967, 156, 160 zu Rechtsmitteln
gegen eine Widmungsbeschrankung; MiinchKomm-BGB/
Briickner, 8. Aufl., § 917 Rdnr. 13; ahnlich auch OLG Diissel-
dorf, OLGZ 1992, 208, 213). So hat bereits das Reichsgericht
entschieden, dass derjenige, der ein Notwegrecht bean-
sprucht, dem Verweis auf ein anderweitiges Wegerecht
nicht entgegenhalten kann, dass er um dieses einen
Rechtsstreit flihren muss, weil es ihm streitig gemacht wird;
er muss es ggf. auf sich nehmen, dieses gerichtlich fest-
stellen zu lassen (RG, JW 1925, 474, 475). Auch der Senat ist
in einer die Zuwegung zu einer Eigentumswohnung betref-
fenden Entscheidung davon ausgegangen, dass der Woh-
nungseigentimer, der einen Nachbarn auf Duldung eines
Notwegs in Anspruch nimmt, dessen Verweis auf eine Ver-
bindungsmaoglichkeit auf dem Grundstiick der Wohnungs-
eigentimer nicht entgegenhalten kann, die ubrigen Woh-
nungseigentimer seien nicht bereit, an den hierfiir erfor-
derlichen UmbaumaBnahmen mitzuwirken oder diese zu
dulden. Der Wohnungseigentimer ist in diesem Fall viel-
mehr gehalten, die tibrigen Wohnungseigentimer auf Mit-
wirkung und Duldung der zur Schaffung eines Zugangs auf
dem Grundstiick notwendigen, wirtschaftlich zumutbaren
MaBnahmen in Anspruch zu nehmen, wozu auch die Her-
beifiihrung einer Anderung der Teilungserklarung oder
einer anderweitigen Gestattung gehort (vgl. Senat, Urteil
vom 07.07.2006, V ZR 159/05, NJW 2006, 3426 Rdnr. 13).
Demgeman ist es dem Eigentlimer eines verbindungslosen
Grundstiicks zuzumuten, seinen offentlichrechtlichen An-
spruch auf die fiir die Herstellung einer anderweitigen Zu-
wegung erforderliche Befreiung von den Festsetzungen
eines Bebauungsplans gerichtlich durchzusetzen, wenn ein
solcher in Betracht kommt.

18 (c) BloBe Zweifel an dem Bestehen des Anspruchs ma-
chen seine gerichtliche Durchsetzung fiir den Eigentimer
noch nicht unzumutbar (so aber - wie das Berufungsgericht
- OLGR Frankfurt a. M. 1999, 262, 264 zu einem Erschlie-
Bungsanspruch). Das Zivilgericht, das liber den Notwegan-
spruch zu entscheiden hat, muss vielmehr in eigener Zu-
standigkeit priifen, ob der Anspruch, dessen Durchsetzung
fur die Errichtung der anderweitigen Zuwegung erforderlich
ist, besteht. Von dieser Priifung ist es nicht deswegen be-
freit, weil es sich um eine offentlichrechtliche Frage handelt
(vgl. Senat, Urteil vom 2711.2020, V ZR 121/19, MDR 2021,
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164 Rdnr. 22 m. w. N.). Verbleiben Zweifel, ob der Anspruch
besteht, konnen diese nicht ohne Weiteres zulasten desje-
nigen gehen, der auf Duldung des Notwegs in Anspruch ge-
nommen wird. Eine solche Handhabung wiirde der Bedeu-
tung seines Eigentums, in das durch das Notwegrecht ein-
gegriffen wird, nicht gerecht. Zwar ist der Eigentimer des
verbindungslosen Grundstiicks nicht gehalten, eine Klage
zu erheben, die von vornherein keine Aussicht auf Erfolg hat
(zutreffend OLG Koblenz, OLGZ 1992, 320, 322 f.). Ein ge-
wisses Prozessrisiko hat er aber zu tragen, bevor er das
Eigentum seines Nachbarn flir eine Zuwegung in Anspruch
nehmen kann.

19 (d) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist
dem Eigentimer eines verbindungslosen Grundstiicks die
Beschreitung des Rechtswegs auch nicht deshalb von
vornherein unzumutbar, weil gerichtliche Verfahren langere
Zeit in Anspruch nehmen kdnnen, insbesondere wenn meh-
rere Instanzen beschritten werden miissen. Richtig daran
ist, dass dem Eigentimer des verbindungslosen Grund-
stlicks das Notwegrecht nicht unter Verweis auf die Mog-
lichkeit, die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine anderwei-
tige Verbindung in einem weiteren Rechtsstreit zu schaffen,
versagt werden kann (vgl. Senat, Urteil vom 22.10.1971, V ZR
67/69, juris Rdnr. 42, insoweit nicht abgedrucktin MDR 1972,
224). Denn die Beschreitung des Rechtswegs ware ihm
nicht zuzumuten, wenn er sein Grundstlick ggf. tiber Jahre
hinweg nicht mit Kraftfahrzeugen anfahren konnte, obwonhl
dessen ordnungsmafige Benutzung dies erfordert. Ande-
rerseits kann das Notwegrecht in einer solchen Situation
auch nicht uneingeschrankt zugesprochen werden, wie es
das Berufungsgericht getan hat. Denn es wiirde der Bedeu-
tung des Eigentumsrechts des in Anspruch genommenen
Grundstiickseigentiimers nicht gerecht, wenn er die Nut-
zung seines Grundstiicks ohne zeitliche Begrenzung hin-
nehmen miisste, obwohl der Eigentiimer des verbindungs-
losen Grundstiicks unter Inanspruchnahme verwaltungsge-
richtlichen Rechtsschutzes eine anderweitige Verbindung
liber eigene Grundstiicke herstellen konnte. In einem sol-
chen Fall kann das Notwegrecht daher allenfalls befristet
und langstens bis zur Herstellung der anderweitigen Ver-
bindung mit dem offentlichen Weg zugesprochen werden,
wenn sich die Nachbarn nicht - wie hier flir den Zivilprozess
- auf eine vorlibergehende (entgeltliche) Einraumung des
Rechts einigen.

20 Dass ein Grundstiickseigentlimer verpflichtet sein kann,
die Inanspruchnahme seines Grundstlicks fir einen Not-
weg vorlibergehend zu dulden, hat der Senat bereits aus-
gesprochen (vgl. Senat, Urteil vom 12.12.2008, V ZR 106/07,
NJW-RR 2009, 515 Rdnr. 21) und ist auch in der Literatur
anerkannt (vgl. etwa MinchKomm-BGB/Briickner, § 917
Rdnr. 14; Staudinger/Roth, Neub. 2020, § 917 Rdnr. 12, jew.
m. w. N.). Diese Moglichkeit ist im Gesetz angelegt, denn
der Eigentimer des verbindungslosen Grundstlicks kann
die Duldung des Notwegs nach § 917 Abs. 1 Satz 1 BGB nur
»bis zur Hebung des Mangels” verlangen. Die Duldungs-
pflicht endet folglich, sobald die anderweitige Verbindung
hergestellt ist. Der zur Duldung verpflichtete Nachbar kann
nach Wegfall des Mangels klageweise feststellen lassen,
dass eine Duldungspflicht nicht mehr besteht. Gleichwohl
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bedarf es der Befristung des Notwegs, wenn der Mangel
schon seiner Natur nach voriibergehend oder die Behe-
bung des Mangels aus anderen Griinden zu erwarten ist.
Denn es ist demjenigen, dessen Grundsttick fiir den Not-
weg in Anspruch genommen wird, in diesen Fallen nicht zu-
zumuten, einen weiteren Rechtsstreit zu fiihren, um sein
Grundstiick wieder ohne Einschrankungen nutzen zu kon-
nen. Zudem bedarf es, wenn es wie hier um die Herstellung
einer anderweitigen Zufahrt geht, der zeitlichen Befristung
des Rechts als Druckmittel, um den Notwegberechtigten
dazu anzuhalten, die anderweitige Verbindung auch tat-
sachlich herzustellen, also etwa die hierzu erforderliche
Klage vor den Verwaltungsgerichten auch wirklich zu erhe-
ben und den Rechtsstreit mit der Sorgfalt zu fiihren, als ent-
sprache er allein eigenen Interessen. Die Dauer der Befris-
tung richtet sich dabei nach den Umstanden des jeweiligen
Einzelfalls.

21 (3) Das Berufungsgericht hatte daher priifen miissen, ob
ein Anspruch des Klagers auf Erteilung einer Befreiung von
den Festsetzungen des Bebauungsplans nach § 31 Abs. 2
BauGB hinsichtlich des Knickdurchbruchs - sowie entspre-
chend hinsichtlich des Fallens dreier Baume - in Betracht
kommt, sodass eine hierauf gestiitzte Klage vor dem Ver-
waltungsgericht hinreichende Aussicht auf Erfolg héatte.
Dies ist nicht, jedenfalls nicht ausreichend, geschehen.

22 (a) Das Berufungsgericht begriindet seine Annahme, der
ablehnende Bescheid der Stadt sei nicht offensichtlich
rechtsfehlerhaft und es sei zweifelhaft, ob die Stadt im Rah-
men eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens nach § 113
Abs. 5 VWGO zur Erteilung der Befreiungen zu verpflichten
ware, nicht ndher. Es hat sich nicht mit den in § 31 Abs. 2
BauGB genannten tatbestandlichen Voraussetzungen der
Erteilung einer Befreiung von Festsetzungen des Bebau-
ungsplans auseinandergesetzt, insbesondere nicht mit der
Frage, ob die Durchflihrung des Bebauungsplans zu einer
offenbar nicht beabsichtigten Harte flihren wiirde (§ 31 Abs.
2 Nr. 3 BauGB). Ebenso wenig ist es auf die Rechtsfolge ein-
gegangen, namlich die Eroffnung eines behordlichen Er-
messens (,kann befreit werden®) und die sich daraus erge-
benden Frage, ob vorliegend eine Ermessensreduzierung
auf Null in Betracht kommt (vgl. hierzu BGH, Urteil vom
23.09.1993, Il ZR 54/92, NVwZ 1994, 405 sowie Ernst/Zink-
ahn/Bielenberg/Krautzberger/Soéfker, BauGB, Stand: August
2020, § 31 Rdnr. 61).

23 (b) Eine solche Priifung war nicht deshalb entbehrlich,
weil Knicks in Schleswig-Holstein unter Naturschutz ste-
hen. Zwar sind Knicks nach § 21 Abs. 1 Nr. 4 LNatSchG SH
gesetzlich geschiitzte Biotope im Sinne des § 30 Abs. 2
Satz 2 BNatSchG. Dies schlief3t aber die Erteilung einer Be-
freiung von den Festsetzungen des Bebauungsplans nach
§ 31 Abs. 2 BauGB nicht von vornherein aus, da auch nach
den naturschutzrechtlichen Vorschriften Ausnahmen (§ 21
Abs. 3 LNatSchG SH i. V. m. § 30 Abs. 3 BNatSchG) und Be-
freiungen (§ 67 BNatSchG) moglich sind (siehe zu den Vor-
aussetzungen etwa Landmann/Rohmer/Gellermann, Um-
weltR, Stand: August 2020, § 30 BNatSchG Rdnr. 20 f.).

24 b) Die Verurteilung der Beklagten zu 1, die Benutzung ih-
res Grundstlicks als Zufahrt zu dem Hinterliegergrundstiick
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zu dulden, stellt sich aber aus anderen Griinden als richtig
dar (§ 561 ZPO). Die Herstellung einer anderweitigen Ver-
bindung des Hinterliegergrundstlicks mit dem offentlichen
Weg ist namlich deshalb nicht moglich, weil das Wegerecht
tiber den Parkplatz des Discounters nur zugunsten des im
Jahre 2008 hinzuerworbenen Grundstiicks besteht, nicht
aber auch zugunsten des mit dem Suchthilfezentrum be-
bauten Grundstiicks.

25 aa) Ein durch eine Grunddienstbarkeit gesichertes We-
gerecht gewahrt dem Eigentimer des herrschenden
Grundstiicks einen Vorteil im Sinne von § 1019 BGB nur fir
dieses, nicht aber flir weitere in seinem Eigentum stehende
oder von ihm genutzte Grundstiicke. Eine Benutzung des
dienenden Grundstiicks auch fiir Zwecke anderer Grund-
stlicke als des herrschenden ist grundséatzlich widerrecht-
lich (vgl. Senat, Urteil vom 05.10.1965, V ZR 73/63, BGHZ 44,
171, 175; Urteil vom 06.06.2003, V ZR 318/02, WM 2004,
190, 191 unter 2.). Der Senat hat in seiner Rechtsprechung
von diesem Grundsatz eine Ausnahme nur fiir den Fall zu-
gelassen, dass der Eigentiimer des herrschenden Grund-
stlicks seinen auf diesem gefiihrten Betrieb auf andere
Grundstiicke erweitert. Da sich bei einheitlich gefiihrten
Betrieben die verschiedenen Nutzungen in der Regel nicht
abgrenzen lassen, ist in solchen Fallen eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise angezeigt. Die mit der Betriebserweite-
rung verbundene Bedarfssteigerung kann im Wege einer
hypothetischen Einschatzung berlicksichtigt werden. Der
erhohte Bedarf wird dann insoweit noch von der Grund-
dienstbarkeit gedeckt, als er, wenn der Betrieb nur auf dem
herrschenden Grundstlick in vorhersehbarer Weise aus-
gedehnt worden wére, zu einer Bedarfssteigerung gefiihrt
hatte (vgl. Senat, Urteil vom 05.10.1965, V ZR 73/63, BGHZ
44 171,177; Urteil vom 06.06.2003, V ZR 318/02, WM 2004,
190, 191 unter 2.). Um einen solchen Fall geht es hier nicht.
Der Klager hat auf dem im Jahre 2008 erworbenen Grund-
stlick, zu dessen Gunsten das Wegerecht besteht, keinen
Betrieb, den er auf ein anderes Grundstiick, namentlich auf
das mit dem Suchthilfezentrum bebaute Grundstlick erwei-
tern will. Wenn liberhaupt konnte - ohne dass es darauf an-
kommt - die beabsichtigte Errichtung und der Betrieb der
Jugendhilfeeinrichtung sich als Erweiterung des auf dem
Hinterliegergrundstiick bestehenden Betriebes (Suchthilfe-
zentrum) darstellen. In einer solchen Situation besteht kein
Anlass flir eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass die
Benutzung des dienenden Grundstlicks flir Zwecke ande-
rer Grundstlicke als des herrschenden widerrechtlich ist.
Derjenige, der seinen Betrieb auf ein hinzuzuerwerbendes
Grundstiick erweitern und dabei zugleich tber dieses hin-
weg dem bisher verbindungslosen Betriebsgrundstlick
eine Zufahrt verschaffen mochte, kann und muss vielmehr
darauf hinwirken, dass das hierflir erforderliche Wegerecht
auf dem Drittgrundsttick auch zugunsten des verbindungs-
losen Grundstiicks bestellt bzw. auf dieses erweitert wird.

26 bb) Entgegen der Auffassung der Revision erlaubt das
Wegerecht tiber den Parkplatz des Discounters nach dem
Wortlaut der Grundbucheintragung und der Eintragungsbe-
willigung, die der Senat selbst auslegen kann (st. Rspr., vgl.
zuletzt Senat, Urteil vom 20.03.2020, V ZR 317/18, BGHZ
225,136 Rdnr. 28 m. w. N.), nicht dessen Nutzung als Zufahrt
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zu dem Suchthilfezentrum. Zwar ist der Wortlaut der Bewil-
ligung hinsichtlich der Berechtigung zur Nutzung des Park-
platzes als Zufahrt zu dem herrschenden Grundstlick weit
gefasst (,jederzeitige[s] Befahren und Begehen der [...]
betroffenen Flache, sowohl durch den [Klager], seine Mit-
arbeiter, Nutzer, Besucher, Lieferanten und andere Dritte, in
jedweder Form®). Dies flihrt aber allenfalls dazu, dass die
Zufahrt zu dem herrschenden Grundstlick keinen Be-
schrankungen unterliegt, nicht aber dazu, dass dem Eigen-
timer des herrschenden Grundstiicks auch das Befahren
des Parkplatzes zum Erreichen weiterer Grundstiicke ge-
stattet ist.

27 3. Rechtsfehlerhaft ist aber die Annahme des Berufungs-
gerichts, der Klager habe die Beklagte zu 1 fiir die Benut-
zung ihres Grundstiicks als Notweg nicht nach § 917 Abs. 2
Satz 1 BGB durch eine Geldrente zu entschadigen. Die Ver-
pflichtung zur Zahlung der Notwegrente lasst sich nicht mit
der Begriindung des Berufungsgerichts verneinen, dass
der Bebauungsplan fiir den von dem Notwegrecht betroffe-
nen Bereich des Grundstiicks ohnehin eine mit Geh- und
Fahrrechten zu belastende Flache vorsieht, die fiir eine Be-
bauung, etwa zur Erweiterung des Gebaudes, nicht zur Ver-
figung steht.

28 a) Richtig daran ist, dass es flir die Bemessung der Not-
wegrente nicht auf den Vorteil oder Nutzen ankommt, den
der Berechtigte aus dem Notweg zieht, sondern auf den
Umfang der dem verpflichteten Eigentiimer durch die Dul-
dungspflicht entstehenden Beeintrachtigung; denn die
Rente ist der Ausgleich fiir die dem Nachbarn auferlegte
Eigentumsbeschrankung (Senat, Urteil vom 16.11.1990, V ZR
297/89, BGHZ 113, 32, 34 1.).

29 b) Die Existenz eines solchen Nachteils kann aber nicht
mit der Erwagung verneint werden, dass der Bebauungs-
plan eine andere Nutzung der Grundstlicksflache als fiir
Verkehrswege nicht zulasst (Senat, Urteil vom 16.11.1990,
V ZR 297/89, BGHZ 113, 32, 35). Denn auch in diesem Fall
konnte der betroffene Eigentimer ohne das Notwegrecht
sein Grundstlick bzw. den Grundstiicksteil zwar nicht als
Gewerbeflache, wohl aber als private ErschlieBungsflache
entweder ausschlieB3lich selbst nutzen oder privatwirt-
schaftlich dadurch verwerten, dass er sie an einen, mehrere
oder alle Anlieger verkauft oder vermietet. Die in dem be-
standskraftigen Bebauungsplan erfolgte Ausweisung des
Grundstiicksbereichs als Verkehrsflache verpflichtet ihn
nicht, diese den Anliegern kostenlos zur Verfligung zu stel-
len. Diese Moglichkeiten der eigenen Nutzung werden
durch das Notwegrecht eingeschrankt (vgl. Senat, Urteil
vom 16.11.1990, V ZR 297/89, a. a. O.).

30 c) Dieser Nachteil ist auszugleichen. Dabei ist nicht allein
die von dem Notweg betroffene Flache, sondern das ganze
Grundstiick der Beklagten zu 1in den Blick zu nehmen. Die
Notwegrente ist nicht auf der Grundlage eines Nutzungs-
verlustes nach der entgangenen Miete und auch nicht als
Bodenrente, berechnet aus dem Verkehrswert der lber-
bauten Flache, zu bemessen, sondern als Ausgleich der
Beeintrachtigungen, die der Eigentlimer in der Nutzung des
ganzen Grundstiicks erleidet. Mal3gebend ist daher die -
ggf. entsprechend § 287 ZPO zu schatzende - Minderung
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des Verkehrswertes, die das gesamte Grundstiick durch
den Notweg erfahrt. Dabei sind die besonderen Umstande
des Einzelfalles und die individuellen Vermogensnachteile
des Duldungspflichtigen im Zeitpunkt der Entstehung des
Notwegrechts mit zu beriicksichtigen, also insbesondere
GroBe, Lage, Zuschnitt des Grundstiicks und der in An-
spruch genommenen Teilflache, aber auch bestehende
Notwegrechte anderer Nachbarn sowie Art und Intensitat
der Nutzung durch den Notwegberechtigten als ein die
Wertminderung beeinflussender Faktor (vgl. zum Ganzen
Senat, Urteil vom 16.11.1990, V ZR 297/89, BGHZ 113, 32, 35
f).

311ll. Das Berufungsurteil ist daher insoweit aufzuheben, als
der Beklagten zu 1 eine Notwegrente nicht zugesprochen
worden ist (§ 562 Abs. 1 ZPO). Die Sache ist an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO),
damit dieses Feststellungen dazu treffen kann, welche
Wertminderung das Grundstiick der Beklagten zu 1 durch
die Nutzung erleidet, die das Notwegrecht dem Klager er-
laubt.

4. Voraussetzung fiir Wissenszurechnung bei
Kaufvertrag mit einem Testamentsvollstrecker

BGH, Urteil vom 19.03.2021, V ZR 158/19 (Vorinstanz:
OLG Hamburg, Urteil vom 24.05.2019, 1U 128/18)

BGB $¢ 166 analog, 434 Abs. 1Satz 2 Nr. 2, § 444 Alt. 1

LEITSATZE:

1. Die Denkmaleigenschaft des Kaufobjekts kann einen
Sachmangel im Sinne des § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
BGB begriinden.

2. Verkauft der Testamentsvolistrecker ein Nachlass-
grundstiick, kann ihm die Kenntnis der Erben liber
Mangel der Kaufsache oder andere offenbarungs-
pflichtige Umstande nicht nach den fiir juristische
Personen und offentliche Korperschaften geltenden
Grundsatzen liber die ,,Organisation eines innerbe-
trieblichen Informationsaustausches“ zugerechnet
werden.

3. Eine solche Zurechnung findet auch im Verhaltnis ei-
nes Grundstiicksverkaufers zu einer von ihm (nur) mit
der Verwaltung des Grundstiicks beauftragten, recht-
lich und organisatorisch selbststandigen Hausver-
waltung nicht statt (Bestatigung von Senat, Urteil vom
22111996, V ZR 196/95, NJW-RR 1997, 270).

Diese Entscheidung ist abgedruckt in DNotZ 2021, 965.
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Biirgerliches Recht
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

5. Beeintrachtigung eines Wegerechts durch
Einfriedung des belasteten Grundstiicks

BGH, Urteil vom 16.04.2021, V ZR 17/20 (Vorinstanz:
OLG Celle, Urteil vom 23.12.2019, 4 U 15/19)

BGB $$ 903, 1004 Abs. 1Satz 2, § 1020 Satz 1

LEITSATZE:

1. Daslediglich allgemeine, von einem konkreten Siche-
rungsbediirfnis losgeldste Interesse des Eigentiimers,
sein mit einem Wegerecht belastetes Grundstiick ein-
zufrieden, kann fiir sich genommen einen Anspruch
gegen den dienstbarkeitsberechtigten Nachbarn, ein
auf dem Weg an der gemeinsamen Grundstiicksgren-
ze angebrachtes Tor nach jeder Durchfahrt zu schlie-
Ben, nicht begriinden; vielmehr sind das Einfriedungs-
interesse des Eigentiimers und das Interesse des
Berechtigten an der ungehinderten Ausiibung seines
Wegerechts unter Beriicksichtigung der Umstande
des Einzelfalls gegeneinander abzuwagen.

2. Das Sicherungsinteresse des Grundstiickseigentii-
mers ist gegeniiber dem Interesse des Berechtigten
an der ungehinderten Ausiibung des Wegrechts ho-
her zu bewerten, wenn es dem dienenden Grundstiick
oder jedenfalls im raumlichen Umfeld bereits zu Ein-
briichen oder dhnlichen Vorkommnissen gekommen
ist; ein solches Sicherungsinteresse kann auch ta-
geszeitlich begrenzt sein. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Die Parteien sind Nachbarn. Das im Eigentum des Klagers und
seiner Ehefrau, der Drittwiderbeklagten, stehende Grundstiick liegt
an einer offentlichen StraBe. Es ist mit einer Grunddienstbarkeit in
Form eines Geh- und Fahrrechts zugunsten des Eigentlimers des
dahinterliegenden, den Beklagten gehorenden Grundstiicks belas-
tet. Das Wegerecht wird auf einem gepflasterten Weg ausgelibt.
Der Klager errichtete auf dem Weg zwei jeweils einfliigelige Tore
von ca. drei Metern Breite, eines an der Grenze seines Grundstiicks
zur offentlichen StraBe (nachfolgend vorderes Tor) und eines an der
Grenze zum Grundstiick der Beklagten (nachfolgend hinteres Tor).

2 Das LG hat die Klage abgewiesen, mit der die Beklagten verurteilt
werden sollten, beide Tore nach dem jeweiligen Passieren zu
schlieBen. Auf die (Dritt-)Widerklage hat es den Klager und seine
Ehefrau verurteilt, es zu unterlassen, die Tore zu schlieBen. Die Be-
rufung des Klagers und seiner Ehefrau ist teilweise erfolgreich ge-
wesen: Das OLG hat die Beklagten verurteilt, das hintere Tor nach
jeder Passage wieder zu schlieBen und die Widerklage insoweit ab-
gewiesen. Hinsichtlich des vorderen Tors hat es die Berufung zu-
rickgewiesen. Mit der von dem Senat zugelassenen Revision, de-
ren Zurtickweisung die Widerbeklagten beantragen, wollen die Be-
klagten die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils in
Bezug auf das hintere Tor erreichen.

AUS DEN GRUNDEN:

3 I. Das Berufungsgericht meint, der Klager habe einen An-
spruch darauf, dass die Beklagten das hintere Tor nach
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jeder Passage schlossen. Ein Wegeberechtigter sei unter
Berlicksichtigung des Grundsatzes der schonenden Aus-
tibung der Grunddienstbarkeit aus § 1020 BGB grundsatz-
lich verpflichtet, ein zum Schutz des Eigentimers ange-
brachtes Tor geschlossen zu halten. Die damit verbundene
Erschwerung seiner Rechtsausiibung habe er hinzuneh-
men, solange gewahrleistet sei, dass das Tor von dem zur
Nutzung berechtigten Personenkreis jederzeit geodffnet
werden konne. Der Klager habe ein schiitzenswertes Inter-
esse an der SchlieBung des hinteren Tores, denn er diirfe
sein Grundstlick einfrieden.

Die Nutzung des derzeit vorhandenen Tores sei aufgrund
seiner Beschaffenheit nicht unzumutbar, insbesondere
nicht deswegen, weil es sich um ein einflligeliges Tor han-
dele. Anders als das vordere Tor, das solche Defizite auf-
weise, dass seine Nutzung unzumutbar sei, weise das hin-
tere Tor auch keine technischen Mangel auf.

4 |I. Das halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

5 1. Mit der von dem Berufungsgericht gegebenen Begriin-
dung kann ein Anspruch des Klagers gegen die Beklagten,
das hintere Tor nach jeder Passage zu schlie3en, nicht be-
jaht werden.

6 a) Im Ausgangspunkt zutreffend nimmt das Berufungsge-
richt an, dass der Eigentiimer des mit einer Grunddienst-
barkeit in Form eines Geh- und Fahrrechts belasteten
Grundstiicks gegen den Berechtigten aus § 1004 Abs. 1
Satz 2 i. V. m. § 1020 BGB einen Anspruch darauf haben
kann, ein auf dem Weg angebrachtes Tor zu schlieBen. Ge-
manB § 1020 Satz 1 BGB hat der Berechtigte bei der Aus-
libung einer Grunddienstbarkeit das Interesse des Eigen-
timers des belasteten Grundstiicks tunlichst zu schonen.
VerstoBt er gegen diese Pflicht, stellt dies eine Eigentums-
beeintrachtigung im Sinne des § 1004 Abs. 1 BGB dar (zum
Ganzen Senat, Urteil vom 23.01.2015, V ZR 184/14, NJW-RR
2015, 785 Rdnr. 7 ff. m. w. N.). Richtig ist auch, dass der Kla-
ger als Miteigentimer nach § 1011 BGB befugt ist, einen sich
aus einem solchen Verstol3 gegen die Beklagten ergeben-
den Anspruch allein geltend zu machen (vgl. Senat, Urteil
vom 23.01.2015, V ZR 184/14, a. a. O. Rdnr. 7).

7 b) Rechtsfehlerhaft ist aber die Annahme des Berufungs-
gerichts, der Klager habe schon deswegen einen Anspruch
aus §1004 Abs.1Satz2i.V.m. §1020 Abs. 1BGB gegen die
Beklagten, dass diese das hintere Tor nach jeder Passage
schlie3en, weil er ein berechtigtes Interesse an einer Ein-
friedung seines Grundstiicks habe und die Nutzung des
vorhandenen Tores den Beklagten nicht unzumutbar sei.

8 aa) Bei der Priifung, ob der Dienstbarkeitsberechtigte
gegen die ihn treffende Verpflichtung verstoBt, die Dienst-
barkeit schonend auszuliben, sind das Interesse des
Grundstiickseigentiimers an der ungehinderten Nutzung
seines Grundstlicks und das Interesse des Berechtigten an
der sachgemaBen Auslibung seines Rechts gegeneinan-
der abzuwagen. Das Ergebnis hangt von den Umstanden
des Einzelfalls ab; hierzu zahlen auch individuelle, in der
Person des Dienstbarkeitsberechtigten bzw. des Dienst-
barkeitsverpflichteten begriindete Gegebenheiten (vgl. Se-
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nat, Urteil vom 23.01.2015, V ZR 184/14, NJW-RR 2015, 785
Rdnr. 10 m. w. N.). Die Abwagung ist daher eine Frage der
tatrichterlichen Wiirdigung und revisionsrechtlich nur dar-
auf Uberprifbar, ob der Tatrichter wesentliche Umstande
libersehen oder nicht vollstandig gewiirdigt, Denkgesetze
oder Erfahrungsséatze verletzt oder von der Revision geriig-
te Verfahrensfehler begangen hat (Senat, Urteil vom
23.01.2015, V ZR 184/14, a. a. O. Rdnr. 11). Ein solcher Fehler
liegt hier vor, denn das Berufungsgericht hat wesentliche
Abwagungsgesichtspunkte nicht berticksichtigt.

9 bb) Die Annahme, das Interesse des Klagers an der Ein-
friedung seines Grundstiicks liberwiege, weil den Beklag-
ten die Nutzung des Tores nicht unzumutbar sei, blendet in
rechtsfehlerhafter Weise aus, dass schon allein das Erfor-
dernis, das Tor bei jedem Passieren zu schlieBen - und so-
mit in der Konsequenz zu 6ffnen -, die Beklagten in der un-
gehinderten Ausiibung ihres Wegerechts beeintrachtigt.

10 (1) Das Berufungsgericht geht offenbar davon aus, dass
schon das allgemeine, von einem konkreten Sicherungsbe-
dirfnis losgeloste Interesse des Klagers, sein Grundstlick
auch im Bereich des Weges an der Grenze zu dem Grund-
stlick der Beklagten einzufrieden, von vornherein schwerer
wiegt als das Interesse der Beklagten an einer ungehinder-
ten Zufahrt zu ihrem Grundstiick, sodass der Klager das
SchlieBen des Tores nach jeder Passage nur dann nicht
verlangen konnte, wenn dies den Beklagten aufgrund be-
sonderer Eigenschaften des Tores unzumutbar ware. Dies
ist indes unzutreffend. Richtig ist zwar im Ausgangspunkt,
dass der Eigentiimer eines Grundstiicks, weil er nach § 903
BGB befugt ist, andere von jeder Einwirkung auszuschlie-
Ben, das Recht hat, sein Grundstiick einzufrieden (vgl. Se-
nat, Urteil vom 11.10.1996, V ZR 3/96, NJW-RR 1997, 16 unter
2. a)). Diese Befugnis reicht aber nur so weit, wie Rechte
Dritter nicht entgegenstehen (§ 903 Satz 1 BGB). Um ein
solches Recht handelt es sich bei einer Grunddienstbarkeit,
die den Eigentliimer des herrschenden Grundstiicks dazu
berechtigt, das dienende Grundstlick zu befahren.

11 (2) Ware das Interesse des Eigentliimers des dienenden
Grundstiicks an dessen Einfriedung unabhangig von den
Umstanden des Einzelfalls stets hoher zu bewerten als das
Interesse des Wegeberechtigten an der ungehinderten
Nutzung des Weges, wirde dem Grundstlickseigentum
gegentiber den Rechten des Dienstbarkeitsberechtigten
ein genereller Vorrang eingeraumt, der ihm dem Gesetz
nach nicht zukommt. Das lediglich allgemeine, von einem
konkreten Sicherungsbediirfnis losgeloste Interesse des
Eigentiimers, sein mit einem Wegerecht belastetes Grund-
stlick einzufrieden, kann fiir sich genommen einen An-
spruch gegen den dienstbarkeitsberechtigten Nachbarn,
ein auf dem Weg an der gemeinsamen Grundstiicksgrenze
angebrachtes Tor nach jeder Durchfahrt zu schlief3en, nicht
begriinden; vielmehr sind das Einfriedungsinteresse des
Eigentiimers und das Interesse des Berechtigten an der un-
gehinderten Ausiibung seines Wegerechts unter Berlick-
sichtigung der Umstande des Einzelfalls gegeneinander
abzuwagen.

12 cc) Rechtsfehlerhaft ist aber auch die Annahme des Be-
rufungsgerichts, das Offnen und SchlieBen des derzeit
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vorhandenen hinteren Tores sei den Beklagten nicht unzu-
mutbar, weil weder dargetan noch ersichtlich sei, dass die
Nutzung des Tores durch technische Mangel unzumutbar
erschwert sei.

13 (1) Die Beklagten haben bereits in erster Instanz vorgetra-
gen, flr beide Tore konne angesichts des Materials, des
Gewichts, der GroBBe, der Hohe und der Anbringung des
Schlosses nicht von einer geringfligigen Beeintrachtigung
ihres Wegerechts gesprochen werden. Ein Kind konne die
Tore nicht 6ffnen. Zum Beweis dieser Tatsache haben die
Beklagten die Inaugenscheinnahme der Tore angeboten.
Das LG hat beschlossen, zu der Behauptung, die Offnung
der Tore erfordere jeweils einen untblichen Kraftaufwand,
Sachverstandigenbeweis zu erheben, allerdings hinsicht-
lich des hinteren Tores unter der Bedingung, dass das
Grundstiick des Klagers (wie von ihm behauptet) liber das
Grundstiick der Beklagten vom o6ffentlichen Verkehrsraum
her zu erreichen sei. Der Sachverstandige hat diese Bedin-
gung als nicht erflillt angesehen und daher nur die Gangig-
keit des vorderen, nicht auch die des hinteren Tores begut-
achtet. In der Berufungsinstanz haben die Beklagten darauf
hingewiesen, dass die Beweisfrage durch den Sachver-
standigen nicht beantwortet wurde.

14 (2) Da nicht davon ausgegangen werden kann, dass das
Berufungsgericht diesen Vortrag und Beweisantritt liberse-
hen hat, liegt seiner rechtlichen Beurteilung offenbar die
Annahme zugrunde, dass die Beschaffenheit des Tores nur
dann zur Unzumutbarkeit des SchlieBens flihren konnte,
wenn technische Mangel in Rede stiinden. Dies trifft nicht
zu. Vielmehr handelt es sich bei der Beschaffenheit des To-
res um einen Umstand, der in die Abwagung der widerstrei-
tenden Interessen mit einzustellen ist. So kann beispiels-
weise einerseits eine Verpflichtung zum SchlieBen eher
anzunehmen sein, wenn es sich um ein motorbetriebenes
Tor handelt, das durch den blo3en Druck auf einen Sender
oder Schalter geoffnet und geschlossen werden kann. An-
dererseits handelt es sich um einen gegen eine solche Ver-
pflichtung sprechenden Umstand, wenn das Tor etwa auf-
grund seiner Konstruktion, seiner GroBe und Hohe und
seines Gewichts besonders schwergangig ist.

15 2. Aus den gleichen Erwagungen kann das Urteil keinen
Bestand haben, soweit das Berufungsgericht die Widerkla-
ge abgewiesen hat, die darauf gerichtet ist, dem Klager und
seiner Ehefrau zu untersagen, das hintere Tor zu schlie3en.
Ergibt namlich die erforderliche Abwagung - was zugunsten
der Beklagten als Revisionsklager zu unterstellen ist - kei-
nen Vorrang des Interesses des Klagers und seiner Ehefrau
an dem VerschlieBen des Tores gegeniiber dem Interesse
der Beklagten, die zugunsten ihres Grundstlickes beste-
hende Dienstbarkeit ohne diese Einschrankung zu nutzen,
folgt daraus eine nicht hinzunehmende Beeintrachtigung
der Rechte aus der Grunddienstbarkeit. Eine solche be-
griindet einen Anspruch auf Beseitigung der Beeintrachti-
gung und Unterlassung zukiinftiger Beeintrachtigungen
nach § 1027 BGB i. V. m. § 1004 Abs. 1 BGB.

16 Ill. Das Berufungsurteil ist wegen des aufgezeigten
Rechtsfehlers im Umfang der Anfechtung aufzuheben. Die
Sache ist an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen
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(§562 Abs. 1, § 563 Abs. 1Satz 1 ZPO), damit dieses die not-
wendigen weiteren Feststellungen treffen und sodann auf
der Grundlage der vorstehenden Rechtsausfiihrungen die
erforderliche Abwagung vornehmen kann. Fir das weitere
Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

17 1. Zunachst wird das Berufungsgericht festzustellen ha-
ben, welches Gewicht dem Interesse des Klagers und sei-
ner Ehefrau an der Einfriedung ihres Grundstlicks an der
Grenze zu dem Grundstlick der Beklagten im Bereich des
Weges zukommt, namentlich ob die Einfriedung gerade
auch an dieser Stelle berechtigten Sicherungsinteressen
dient, denen auch nicht durch eine Einfriedung an anderer
Stelle genligt werden kann.

18 a) Wie der Senat bereits entschieden hat, sind berechtig-
te Sicherungsinteressen in die Abwagung einzustellen, wo-
bei das Sicherungsinteresse des Grundstlickseigentimers
hoher zu bewerten ist, wenn es etwa auf seinem Grundstlick
oder jedenfalls im raumlichen Umfeld bereits zu Einbriichen
oder dhnlichen Vorkommnissen gekommen ist, als wenn es
um die stets gegebene, allgemeine Gefahr von Einbriichen
geht; ein solches Sicherungsinteresse kann auch tages-
zeitlich begrenzt sein (vgl. Senat, Urteil vom 23.01.2015,
V ZR 184/14, NJW-RR 2015, 785 Rdnr. 13 zum AbschlieBen
eines Tores zwischen 22 und 7 Uhr).

19 b) Der Klager und seine Ehefrau verweisen mit der Revi-
sionserwiderung auf Vortrag, wonach sie ein besonderes
Sicherungsbediirfnis hatten, weil im Jahre 2012 in ihr Haus
und in ihren auf dem Grundsttlick befindlichen PKW einge-
brochen worden sei. Die Versicherung habe damals ihre
Leistung flir den Einbruchsdiebstahl aus dem PKW abge-
lehnt, weil das Grundstiick nicht vollstandig eingefriedet
gewesen sei. Aus Sicherheitsgriinden sei auch das hintere
Tor erforderlich, weil der Wohnort der Parteien ein Schwer-
punkt der Einbruchskriminalitat sei und ohne das Tor eine
leichtere Fluchtmdglichkeit bestehe. Ohne das hintere Tor
sei das klagerische Grundstlick von hinten tiber das Grund-
stlick der Beklagten vom offentlichen Verkehrsraum her fiir
jedermann zuganglich.

20 Auf der anderen Seite ist zu beriicksichtigten, dass - wo-
rauf die Revision hinweist - das Grundstiick der Beklagten
nach den von dem Berufungsgericht in Bezug genomme-
nen Feststellungen des LG vollstandig eingefriedet ist und
die ortlichen Gegebenheiten keinen Schutz des Grund-
stlicks des Klagers und seiner Ehefrau durch das zum
Grundstiick der Beklagten - nicht zur StraBenseite - hin
liegende Tor erfordern. Sollte danach ein berechtigtes Inte-
resse des Klagers und seiner Ehefrau an dem SchlieB3en
des Tores nicht zu erkennen sein, hatten die Beklagten die
hiermit flr sie notwendig verbundenen Erschwernisse bei
der Ausiibung des Wegerechts nicht hinzunehmen (vgl.
OLG Saarbriicken, NJW-RR 2020, 141).

21c) Erforderlichenfalls ist festzustellen, ob berechtigten Si-
cherungsinteressen des Klagers und seiner Ehefrau durch
eine andere Einfriedung als durch ein Tor auf dem Weg
Rechnung getragen werden kann, etwa durch eine Abzau-
nung des Restgrundstiicks gegeniiber dem Weg.
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22 2. Sollten der Klager und seine Ehefrau ein berechtigtes
Interesse an der Sicherung ihres Grundstlicks durch das
hintere Tor haben, waren - wie ausgefiihrt - erganzende
Feststellungen dazu zu treffen, welche konkreten Erschwer-
nisse flir die Beklagten mit der Verpflichtung verbunden
sind, das hintere Tor bei jedem Durchgang und jeder Durch-
fahrt zu schlieBen (und damit denknotwendig auch zu off-
nen), namentlich im Hinblick auf die einfliigelige Bauart, das
Material sowie Gro3e und Hohe des Tores. Dabei ist auch in
den Blick zu nehmen, dass die Beklagten zum SchlieBen
des vorderen Tores nach Ansicht des Berufungsgerichts
derzeit nur deswegen nicht verpflichtet sind, weil dieses
technische Mangel aufweist, sodass nach deren Behebung
bei jeder Durchfahrt zwei Tore zu 6ffnen und zu schlieBen
waren.

23 3. Kommt das Berufungsgericht nach der erforderlichen
Abwagung zu dem Ergebnis, dass das Interesse der Be-
klagten an dem ungehinderten Passieren das Interesse des
Klagers und seiner Ehefrau an dem VerschlieBen des Tores
tberwiegt, waren noch Feststellungen zur Storereigen-
schaft der drittwiderbeklagten Ehefrau zu treffen. Denn
nach dem bislang festgestellten Sachverhalt war es der
Klager, der das Tor installierte und in der Vergangenheit
schloss. Er ist es auch, der von den Beklagten verlangt,
dass es geschlossen werden soll. Den Feststellungen des
Berufungsgerichts ist nicht zu entnehmen, dass die Drittwi-
derbeklagte in der Vergangenheit das Tor geschlossen hat-
te. Es ergibt sich lediglich, dass sie Miteigentiimerin des
dienenden Grundstiicks ist und das Anwesen zusammen
mit dem Klager - ihrem Ehemann - bewohnt. Dieser Um-
stand allein bietet keine ausreichende Grundlage dafir, die
Drittwiderbeklagte als (mittelbare) Handlungsstorerin (vgl.
zu den Voraussetzungen Senat, Urteil vom 26.10.2018, V ZR
143/17, NJW 2019, 773 Rdnr. 4; Urteil vom 16.05.2014, V ZR
131713, NJW 2014, 2640 Rdnr. 8 m. w. N.) oder als Zustands-
storerin (vgl. hierzu Senat, Urteil vom 29.02.2008, V ZR
31/07, NJW-RR 2008, 827 Rdnr. 6; Urteil vom 14.11.2014,
V ZR 118/13, NZM 2015, 256 Rdnr. 13 . m. w. N.) anzusehen.

6. Zahlung eines Entgelts fiir die Ausiibung der
Dienstbarkeit

BGH, Urteil vom 19.03.2021, V ZR 44/19 (Vorinstanz:
OLG Miinchen, Urteil vom 16.01.2019, 8 U 959/18)

BGB $$ 1018, 874 Satz 1

LEITSATZE:

1. Die Befugnis zur Ausiibung der Dienstbarkeit kann
mit dinglicher Wirkung unter die Bedingung der Zah-
lung eines Entgelts gestellt werden. Eine solche Be-
dingung muss - anders als eine den Bestand des
Rechts betreffende Bedingung - nicht in das Grund-
buch selbst eingetragen werden; es geniigt die Be-
zugnahme auf die Eintragungsbewilligung (Fortfiih-
rung von Senat, Beschluss vom 01.10.2020, V ZB
51/20, ZfIR 2021, 32).
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2. Die Verwirkung einer Grunddienstbarkeit kommt al-
lenfalls aufgrund des Verhaltens des aktuell dinglich
Berechtigten und nur im Verhaltnis zu ihm in Betracht.
Andernfalls wiirde der Grundbuchinhalt entwertet.
(Leitsatz der Schriftleitung)

3. Die Beeintrachtigung einer Dienstbarkeit fiihrt je-
doch, wenn sie 30 Jahre oder langer unwiderspro-
chen angedauert haben sollte, infolge Verjahrung des
entsprechenden Beseitigungsanspruchs zum Erl6-
schen der Dienstbarkeit (Fortfiihrung von Senat, Ur-
teil vom 18.07.2014, V ZR 151/13, NJW 2014, 3780).
(Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Die Klagerin ist Eigentimerin eines mit einem Hotel bebauten
Grundstiicks in M. Die Errichtung des Hotels 1957 durch die dama-
lige Eigentiimerin 16ste einen Stellplatzbedarf von zuletzt 129 Stell-
platzen aus, von denen 99 abgeldst wurden; die librigen Stellplatze
sollten auf dem Nachbargrundstiick errichtet werden. Die Beklag-
ten sind die Miteigentliimer des Nachbargrundstilicks. Darauf lastet
eine Grunddienstbarkeit zugunsten des jeweiligen Eigentiimers
des Hotelgrundstiicks. In der 1981 erfolgten Eintragung in das
Grundbuch wird die Grunddienstbarkeit als Kraftfahrzeugeinstell-
recht bezeichnet. In der in Bezug genommenen Eintragungsbewilli-
gung vom 22.11.1979 heil3t es in Ziffer 6 u. a.:

»,a) Der Eigentlimer des herrschenden Grundbesitzes ist be-
rechtigt, auf dem dienenden Grundbesitz 30 - dreiBig - Kraft-
fahrzeuge einzustellen und zu diesem Zweck die vorhandenen
Zufahrten zu benutzen.

b) (.

Der Kaufer bewilligt und beantragt die Eintragung der bestell-
ten Grunddienstbarkeit im Grundbuch Zug um Zug mit der Ein-
tragung der Auflassung.

Fir die Einraumung des Rechts zu Buchst. a) hat der Berech-
tigte eine angemessene und ortstibliche Nutzungsgebiihr zu
entrichten. Hierflir hat der Verkaufer zu sorgen und einzuste-
hen.”
2 In den Jahren 1982 bis 1984 wurde auf dem dienenden Grund-
stlick ein Bauwerk mit Tiefgarage errichtet. Die friiheren Eigenti-
mer des herrschenden Grundstliicks nahmen die Dienstbarkeit
nicht in Anspruch. Erstmals die Klagerin, die bei dem Erwerb des
Grundstiicks 2010 keine schuldrechtliche Verpflichtung zur Zah-
lung einer Nutzungsgebiihr ibernommen hatte, machte das Kraft-
fahrzeugeinstellrecht gegeniiber den Beklagten geltend. Sie ver-
langt eine unentgeltliche Nutzung; die Beklagten meinen, die Nut-
zung nur gegen Zahlung eines Entgelts dulden zu mussen.
3 Das LG hat die Klage auf Duldung der Einstellung von 30 Kraft-
fahrzeugen und der Benutzung der Zu- und Abfahrten auf dem
Grundstiick der Beklagten abgewiesen. Die Berufung der Klagerin
hat das OLG durch Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO zuriickgewie-
sen. Mit der von dem Senat zugelassenen Revision verfolgt die Kla-
gerin ihren Duldungsantrag weiter. Die Beklagten beantragen die
Zuriickweisung des Rechtsmittels.

AUS DEN GRUNDEN:

4 |. Das Berufungsgericht verneint eine Duldungspflicht der
Beklagten, weil die Austibung der Grunddienstbarkeit durch
die Zahlung einer angemessenen Nutzungsgebiihr bedingt
und die Bedingung nicht eingetreten sei. Aus dem Grund-
buch und der in Bezug genommenen Eintragungsbewiilli-
gung, aber auch aus der Handhabung der Grunddienstbar-
keit durch die jeweiligen Grundstiickseigentiimer, ergebe
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sich flir einen unbefangenen Betrachter, dass die Entrich-
tung einer Nutzungsgebiihr nicht Bedingung flir die Bestel-
lung der Grunddienstbarkeit, sondern flir deren Ausiibung
sein solle. Dieses Verstandnis werde von dem Wortlaut ge-
deckt. Auch das Verhalten der Beteiligten nach der Bestel-
lung der Grunddienstbarkeit spreche dafiir, dass die Ent-
richtung einer Nutzungsgeblihr nur bei einer konkreten In-
anspruchnahme der Stellplatze gewollt gewesen sei. Denn
eine konkrete Nutzungsvereinbarung sei 1979 und auch
spater nicht getroffen worden. Alle Beteiligten hatten die
wirksame Entstehung der Grunddienstbarkeit und deren
Entgeltlichkeit nicht in Zweifel gezogen. Bis 2012 sei weder
eine unentgeltliche Einstellung von Kraftfahrzeugen noch
eine Nutzungsgeblihr verlangt worden. Die in der Auslibung
durch die Gewahrung eines Entgelts bedingte Grunddienst-
barkeit sei wirksam unter Bezugnahme auf die Eintragungs-
bewilligung in das Grundbuch eingetragen und in dieser
Form erworben worden.

5 Il. Das halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Mit der
gegebenen Begriindung kann eine Pflicht der Beklagten, in-
folge der Grunddienstbarkeit das unentgeltliche Einstellen
von 30 Kraftfahrzeugen auf ihrem Grundstlick durch die
Klagerin bzw. durch die von dieser ermachtigten Personen
zu dulden (§ 1004 Abs. 2, § 1018 BGB), nicht verneint wer-
den.

6 1. Das Berufungsgericht geht allerdings zutreffend davon
aus, dass die Austibung der Dienstbarkeit von der Zahlung
eines Nutzungsentgelts abhangig gemacht werden kann.

7 a) In der Vereinbarung tber die Bestellung einer Dienst-
barkeit konnen weitere Regelungen getroffen werden. Das
gilt insbesondere fiir die Abrede uber eine Gegenleistung
des Berechtigten (Senat, Urteil vom 20.09.1974, V ZR 44/73,
NJW 1974, 2123), die auch als ein laufendes, nach bestimm-
ten Zeitabschnitten zu entrichtenden Entgelt vereinbart
werden kann (Senat, Urteil vom 10.05.1968, V ZR 221/64,
WM 1968, 775; Urteil vom 27.06.2014, V ZR 51/13, NJOW-RR
2014, 1423 Rdnr. 13). Eine Verpflichtung des Dienstbarkeits-
berechtigten zur Zahlung eines Entgelts kann aber nicht In-
halt einer Grunddienstbarkeit sein (vgl. Senat, Beschluss
vom 07.04.2011,V ZR 201/10, juris Rdnr.4 m.w. N.; BayObLGZ
1979, 278). Eine Moglichkeit zur dinglichen Sicherung einer
solchen Gegenleistungspflicht ist die Eintragung einer Re-
allast (§ 1105 BGB) oder einer Rentenschuld (§ 1199 BGB) auf
dem herrschenden Grundstiick (vgl. OLG Karlsruhe, DNotZ
1968, 432, 433; MinchKomm-BGB/Mohr, 8. Aufl., § 1018
Rdnr. 7; kleine Holthaus/Keiser, ZfIR 2009, 396, 397).

8 b) Ob die Austibung der Dienstbarkeit auch mit dinglicher
Wirkung unter die Bedingung der Zahlung eines Nutzungs-
entgeltes gestellt werden kann, ist allerdings umstritten.

9 aa) Die uUberwiegende Ansicht nimmt an, die Auslibung
der Grunddienstbarkeit konne unter die Bedingung gestellt
werden, dass der Berechtigte eine Gegenleistung erbringe
mit der Folge, dass bei Nichteintritt der Bedingung das
dingliche Recht nicht durchsetzbar sei (vgl. OLG Karlsruhe,
DNotZ 1968, 432, 433 f.; OLG Frankfurt a. M., Rpfleger 1974,
430; Bauer/Schaub/Bayer/Lieder, GBO, 4. Aufl., AT C
Rdnr. 337, 475; Beck'sches Notarhandbuch/Herrler, 7. Auil.,
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§ 7 Rdnr. 31; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl.,
Rdnr. 1160; Dehner, Nachbarrecht, Stand: September 2013,
B § 30 Il 7; BeckOGK-BGB/Reymann, Stand: 01.11.2020,
§ 158 Rdnr. 120; BeckOK-BGB/Reischl, Stand: 01.02.2021,
§ 1018 Rdnr. 47; Erman/Grziwotz, BGB, 16. Aufl., Vor § 1018
Rdnr. 9, § 1093 Rdnr. 4; MiinchKomm-BGB/Westermann,
8. Aufl,, § 158 Rdnr. 26; MinchKomm-BGB/Mohr, § 1018
Rdnr. 7, 69; Staudinger/Reymann, Neub. 2017, § 1093
Rdnr. 14; Staudinger/Weber, § 1018 Rdnr. 14; Amann, DNotZ
1982, 396, 405; kleine Holthaus/Keiser, ZfIR 2009, 396,
399; so wohl auch Dammertz, MittRhNotK 1970, 73, 88). Da-
von ist auch der BGH in einer dlteren Entscheidung ausge-
gangen (Urteil vom 27.04.1970, Il ZR 226/68, BGHZ 54, 10,
18).

10 bb) Ein Teil des Schrifttums lehnt das mit der Begriin-
dung ab, die Bedingung fir die Auslibung der Dienstbarkeit
sei nichts anderes als die Bedingung des Rechts selbst. Die
Rechtsausiibung sei nicht Inhalt, sondern Auswirkung eines
Rechts und bestimme sich deshalb nach seinem Inhalt.
Werde die Rechtsaustibung rechtsgeschaftlich mit dingli-
cher Wirkung beschrankt, bedeute dies eine Beschrankung
des Rechts selbst. Damit werde der Inhalt des dinglichen
Rechts unzuldssig an das Schuldrecht gekniipft (vgl. NK-
BGB/Otto, 4. Aufl., § 1018 Rdnr. 102 und § 1093 Rdnr. 14;
Wolff/Raiser, Sachenrecht, 10. Aufl., § 107 Fn. 3; Ripfel,
DNotZ 1968, 404, 406; kritisch auch Soergel/Stiirner, BGB,
13. Aufl., § 1018 Rdnr. 40).

11 cc) Der Senat halt die zuerst genannte Auffassung fiir zu-
treffend. Die Befugnis zur Austibung der Dienstbarkeit kann
mit dinglicher Wirkung unter die Bedingung der Zahlung
eines Entgelts gestellt werden. Wenn, was allgemein aner-
kannt ist, die Grunddienstbarkeit in ihrem Bestand von der
Erbringung der schuldrechtlichen Gegenleistung abhangig
sein kann (vgl. NK-BGB/Otto, § 1018 Rdnr. 102; Staudinger/
Weber, § 1018 Rdnr. 14; Soergel/Stirner, BGB, § 1018
Rdnr. 40; kleine Holthaus/Keiser, ZfIR 2009, 396, 398), gilt
das erst recht fir die geringere Beschriankung der Aus-
ibungsmoglichkeit des Rechts. Das Abstraktionsprinzip
verbietet eine solche Verkniipfung zwischen der Ausiibung
der Dienstbarkeit und der Obliegenheit zur Zahlung eines
Entgelts nicht (Umkehrschluss aus § 925 Abs. 2 BGB). Es
besteht auch ein anerkennenswertes praktisches Bediirfnis
daflir, eine Dienstbarkeit inhaltlich so beschranken zu kon-
nen, dass die Zahlung eines Entgelts Bedingung fiir ihre
Auslibung ist. Auf diese Weise wird dem Eigentiimer die
Moglichkeit eingerdumt, bei Nichtzahlung des Entgelts die
Auslibung der Dienstbarkeit zu unterbinden, ohne dass die
Dienstbarkeit in ihrem dinglichen Bestand zu Fall kommt.
Die Entgeltpflicht selbst wird durch die Vereinbarung einer
solchen Bedingung aber nicht verdinglicht. Sie bleibt Oblie-
genheit zur Ausiibung des Rechts.

12 2. Die Bedingung der Zahlung eines Entgelts fiir die Aus-
tibung der Dienstbarkeit muss nach zutreffender Ansicht
des Berufungsgerichts nicht in das Grundbuch selbst ein-
getragen werden. Es genligt - anders als fiir eine den Be-
stand des Rechts betreffende Bedingung (vgl. Senat, Be-
schluss vom 01.10.2020, V ZB 51/20, ZfIR 2021, 32 Rdnr. 20)
- die Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung (so auch
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OLG Karlsruhe, DNotZ 1968, 432, 434; Bauer/Schaub/We-
ber, GBO, § 44 Rdnr. 46; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
Rdnr. 1160; Dehner, Nachbarrecht, B § 30 Il 7; BeckOGK-
BGB/Reymann, § 158 Rdnr. 120; BeckOGK-BGB/Kazele,
Stand: 01.02.2021], § 1093 Rdnr. 59.3; Erman/Grziwotz,
BGB, § 1093 Rdnr. 4; NK-BGB/Otto, § 1093 Rdnr. 13; Palandt/
Herrler, 80. Aufl., § 874 Rdnr. 5; Staudinger/C. Heinze, Neub.
2018, § 874 Rdnr. 21). Die gegenteilige Ansicht (OLG Frank-
furt a. M., Rpfleger 1974, 430 f.; MinchKomm-BGB/Mohr,
§ 1018 Rdnr. 69; kleine Holthaus/Keiser, ZfIR 2009, 396,
399) trifft nicht zu. Aus dem Grundbuch selbst muss nur der
wesentliche Inhalt des Rechts ersichtlich sein. Wegen der
weiteren inhaltlichen Ausgestaltung des Rechts kann auf
die Eintragungsbewilligung gema § 874 Satz 1 BGB Bezug
genommen werden (vgl. Senat, Urteil vom 29.09.2006, V ZR
25/06, WM 2006, 2226 Rdnr. 13). Um eine solche inhaltliche
Ausgestaltung des Rechts handelt es sich bei der Oblie-
genheit zur Zahlung eines Entgelts flir die Auslibung des
Rechts.

13 3. Die Auslegung der Grunddienstbarkeit durch das Be-
rufungsgericht hélt jedoch der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand. Es stellt maBgeblich auf die Handhabung der
Dienstbarkeit durch die Beteiligten sowie auf deren Vorstel-
lung und inneren Willen ab. Diese Umstande sind jedoch fiir
die Auslegung des Inhalts eines im Grundbuch eingetrage-
nen Rechts unbeachtlich. Zur Ermittlung des Inhalts einer
Dienstbarkeit ist vielmehr vorrangig auf Wortlaut und Sinn
der Grundbucheintragung und der nach § 874 BGB in Bezug
genommenen Eintragungsbewilligung abzustellen, wie er
sich flir einen unbefangenen Betrachter als nachstliegende
Bedeutung des Eingetragenen ergibt; Umstande auBBerhalb
dieser Urkunden diirfen nur insoweit herangezogen wer-
den, als sie nach den besonderen Verhéaltnissen des Einzel-
falls fiir jedermann ohne Weiteres erkennbar sind (st. Rspr.
vgl. nur Senat, Urteil vom 12.07.2019, V ZR 288/17, NOW-RR
2020, 77 Rdnr. 6 m. w. N.). Um fiir jedermann ohne Weiteres
erkennbare Umstande handelt es sich bei der Handhabung
der Dienstbarkeit durch die Beteiligten sowie deren Vorstel-
lung und innerer Willen nicht.

14 4. Der Senat kann die Grundbucheintragung selbst aus-
legen (vgl. Senat, Beschluss vom 17.01.2019, V ZB 81/18,
NJW-RR 2019, 914 Rdnr. 14 m. w. N.). Bei nachstliegender
Betrachtung ergibt sich aus der in der Grundbucheintra-
gung in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung vom
22111979, dass die Ausiibung des Kraftfahrzeugeinstell-
rechts nicht mit dinglicher Wirkung von der Bedingung der
Zahlung eines Entgelts abhangig gemacht, sondern die
Entgeltpflicht nur schuldrechtlich vereinbart worden ist. Die
schuldrechtliche Verpflichtung zur Zahlung eines Nut-
zungsentgelts hat die Klagerin nicht ibernommen.

15 a) Soll die Ausiibung der Grunddienstbarkeit von der Zah-
lung einer Nutzungsgebihr abhangig sein, muss das in der
Grundbucheintragung deutlich zum Ausdruck kommen. Die
Vereinbarung einer Entgeltzahlung fiir die Auslibung der
Dienstbarkeit ist namlich auf zwei Wegen maoglich. Die Ent-
geltpflicht kann zum einen als Bedingung flir die Auslibung
der Dienstbarkeit vereinbart werden, die zu einer inhaltli-
chen Beschrankung des Rechts fiihrt. Sie kann zum ande-
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ren als rein schuldrechtliche Pflicht des Vertragspartners
begriindet werden.

16 b) Die zuletzt genannte schuldrechtliche Losung ist hier
gewahlt worden. Die Eintragungsbewilligung vom 22.11.1979
ist nachstliegend dahin auszulegen, dass die Verpflichtung
zur Zahlung einer Nutzungsgebiihr nicht als Inhalt der
Dienstbarkeit vereinbart worden ist.

17 aa) Der Wortlaut der Eintragungsbewilligung, wonach der
Berechtigte eine angemessene und ortsiibliche Nutzungs-
geblihr ,[f]lr die EinrAumung des Rechts” zu entrichten hat,
ist nicht eindeutig. Ihm kann nur entnommen werden, dass
fur die Gewahrung der Nutzungsmdoglichkeit eine Nut-
zungsgeblihr gezahlt werden soll.

18 bb) Die Systematik der Regelung in Ziffer 6 der Eintra-
gungsbewilligung spricht gegen eine Bedingung und fiir
eine nur schuldrechtlich wirkende Vereinbarung. Unter Buch-
stabe a) wird der Inhalt der Grunddienstbarkeit beschrieben,
wonach der Eigentliimer des herrschenden Grundstiicks be-
rechtigt ist, dreiBig Kraftfahrzeuge einzustellen und zu die-
sem Zweck die vorhandenen Zufahrten zu benutzen. Es folgt
- im Anschluss an eine hier nicht interessierende Unterlas-
sungsverpflichtung des Kaufers - die Bewilligung und Bean-
tragung der Eintragung der Grunddienstbarkeit in das Grund-
buch. Diese den Vollzug der Eintragung betreffenden Erkla-
rungen beziehen sich nach der systematischen Stellung auf
das unter Buchstabe a) beschriebene dingliche Recht und
beenden die dazu getroffenen dinglichen Regelungen. Erst
im Anschluss daran und in einem gesonderten Absatz folgt
die Vereinbarung uber die Entrichtung einer angemessenen
Nutzungsgeblihr. Diese kann sich schon wegen ihrer syste-
matischen Stellung nicht auf den unter Buchstabe a) be-
schriebenen Inhalt der Grunddienstbarkeit beziehen.

19 cc) Auch die weitere Regelung in Ziffer 6 der Eintragungs-
bewilligung, wonach ,der Verkaufer fiir die Entrichtung der
Nutzungsgeblihr ,zu sorgen und einzustehen” hat, spricht
bei nachstliegender Auslegung dagegen, dass der Inhalt
der Dienstbarkeit so beschrankt worden ist, dass die Zah-
lung eines Entgelts Bedingung fiir ihre Ausiibung ist. Die
Vereinbarung der Verpflichtung des Verkaufers, fiir die Ent-
richtung der Nutzungsgebiihr zu sorgen und einzustehen,
soll die Zahlung an den Eigentimer des dienenden Grund-
stlicks sicherstellen. Der Regelung hatte es nicht bedurft,
wenn bereits der Inhalt der Dienstbarkeit beschrankt wor-
den ware. ,Sorgen” fiir die Entrichtung der Nutzungsgebltihr
kann der Verkaufer im Fall eines Weiterverkaufs des herr-
schenden Grundstiicks nur, indem er die Verpflichtung zur
Zahlung eines Nutzungsentgelts schuldrechtlich an den
Kaufer weitergibt und auch diesem eine Weitergabever-
pflichtung auferlegt. Dass, wie die Beklagten meinen, der
damalige Verkaufer des dienenden Grundstlicks eine Aus-
fallhaftung iibernommen habe, die neben die Obliegenheit
des jeweiligen Dienstbarkeitsberechtigten zur Entgeltzah-
lung treten solle, ist nicht als nachstliegend anzusehen.
Denn es erschlieBt sich nicht, warum der Verkaufer eine
dauerhafte und unbeschrankte Einstandspflicht tibernom-
men haben sollte, wenn schon die Ausiibung der Dienstbar-
keit von der Zahlung des Entgelts abhangig, dieses also im
praktischen Ergebnis gesichert war.
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20 lll. Das Berufungsurteil erweist sich nicht aus anderen
Grlinden als richtig (§ 561 ZPO). Das Kraftfahrzeugeinstell-
recht ist entgegen der Auffassung der Beklagten nicht ver-
wirkt.

211. Die Verwirkung eines Anspruchs aus einem dinglichen
Recht, das der Verjahrung nicht unterliegt (§ 902 Abs. 1
Satz 1BGB), kann nur in Ausnahmefallen angenommen wer-
den (vgl. Senat, Urteil vom 16.03.2007, V ZR 190/06, NJW
2007, 2183 Rdnr. 9 f. zu § 1004 Abs. 1 BGB; NK-BGB/Otto,
§ 1018 Rdnr. 117). Der Rechtsverkehr kann darauf vertrauen,
dass ein im Grundbuch eingetragenes Recht fortbesteht.
Die Verwirkung einer Grunddienstbarkeit kommt deshalb
allenfalls aufgrund des Verhaltens des aktuell dinglich Be-
rechtigten und nur im Verhaltnis zu ihm in Betracht. Andern-
falls wiirde der Grundbuchinhalt entwertet.

22 2. Danach sind die Voraussetzungen der Verwirkung
nicht gegeben. In der Person der Klagerin fehlt es schon an
dem erforderlichen Zeitmoment. Sie ist erst seit 2010 Ei-
gentimerin des herrschenden Grundstiicks und hat das
Recht aus der Dienstbarkeit bereits 2012 gegeniber den
Beklagten geltend gemacht.

23 IV. Das Berufungsurteil kann daher keinen Bestand ha-
ben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Die Sache ist nicht entscheidungs-
reif, weil das Berufungsgericht - aus seiner Sicht folgerich-
tig - keine Feststellungen dazu getroffen hat, ob die Grund-
dienstbarkeit infolge der Errichtung des Bauwerks mit
Tiefgarage auf dem Grundstlick der Beklagten geman
§ 1028 Abs. 1 Satz 2 BGB erloschen ist. Die Sache ist des-
halb unter Aufhebung des Berufungsurteils zur Verhand-
lung und erneuten Entscheidung an das Berufungsgericht
zurtickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Hierzu weist
der Senat auf Folgendes hin:

24 1. Zunachst ist festzustellen, ob das Kraftfahrzeugein-
stellrecht auf dem Grundstlick der Beklagten auch aufBer-
halb des vorhandenen Bauwerks ausgetibt werden kann,
ohne den Rahmen einer schonenden Rechtsauslibung zu
tiberschreiten (§§ 1020, 1090 Abs. 2 BGB; vgl. Senat, Urteil
vom 19.09.2008, V ZR 164/07, NJW 2008, 3703, 3704, Ur-
teil vom 23.01.2015, V ZR 184/14, WM 2015, 1432 Rdnr. 9
m. w. N.).

25 2. Sollten der Klagerin keine ausreichenden Flachen auf
dem Grundstlick der Beklagten zum Einstellen von Fahr-
zeugen zur Verfligung stehen, hatte das nicht zwingend zur
Folge, dass das auf dem Grundstiick der Beklagten errich-
tete Bauwerk eine Anlage darstellt, durch die die Dienstbar-
keit beeintrachtigt wird (§ 1028 Abs. 1 BGB). In Betracht
kommt vielmehr, dass sich das Einstellrecht nunmehr auf
die Tiefgarage bezieht.

26 a) Die Tiefgarage als solche ist nach dem objektiven In-
halt der Grunddienstbarkeit keine storende Anlage im Sinne
des § 1028 Abs. 1 Satz 1 BGB. Die Dienstbarkeit berechtigt
ihrem Wortlaut nach dazu, 30 Kraftfahrzeuge auf dem die-
nenden Grundstiick einzustellen. Ein Austibungsbereich
des Rechts ist, was moglich gewesen ware (vgl. dazu Senat,
Beschluss vom 16.02.1984, V ZB 8/83, BGHZ 90, 181, 183;
Urteil vom 04.12.2015, V ZR 22/15, WM 2016, 1089 Rdnr. 36),
nicht als Inhalt der Grunddienstbarkeit festgelegt worden.

Ausgabe 2| 2022
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Ihr Austibungsbereich erstreckt sich deshalb auf das ganze
Grundstiick und damit auch auf die Tiefgarage. , Eingestellt”
werden konnen Fahrzeuge bei nachstliegendem Verstand-
nis des Begriffs namlich sowohl oberirdisch als auch unter-
irdisch in einer Tiefgarage.

27 b) Allerdings konnte die Austibung der Dienstbarkeit in
der Vergangenheit dadurch beeintrachtigt gewesen sein,
dass die Tiefgarage mit einer Zugangsbeschrankung - zum
Beispiel einem Tor, einer Schranke oder einer ahnlichen
Vorrichtung - versehen ist, wie es Ublicherweise der Fall ist.
Gibt es ein solches Zugangshindernis, konnte der Dienst-
barkeitsberechtige Kraftfahrzeuge nicht ohne Mitwirkung
des Eigentiimers des dienenden Grundstiicks in die Tiefga-
rage einstellen. War nicht gewahrleistet, dass der Dienst-
barkeitsberechtigte die Zugangsbeschrankung tiberwinden
und von seinem Einstellrecht Gebrauch machen konnte,
ging und geht von der Tiefgarage eine Beeintrachtigung der
Dienstbarkeit aus, die, wenn sie 30 Jahre oder langer an-
gedauert haben sollte, zum Erloschen der Dienstbarkeit ge-
fuhrt hat (§ 1028 Abs. 1 BGB; vgl. zur Frist und zum Tor als
storende Anlage Senat, Urteil vom 18.07.2014, V ZR 151/13,
NJW 2014, 3780 Rdnr. 13 und 16).

7. Uneingeschrankte Vertretungsbefugnis des
Verwalters fiir die Abgabe samtlicher Grundbuch-
eintragungsbewilligungen der WEG

OLG Nirnberg, Beschluss vom 12.07.2021,15 W 2283/21

WEG $ 9b Abs. 1Satz1und 3
GBO $18 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Der Verwalter hat die uneingeschrankte Vertretungs-
macht fiir die Abgabe samtlicher im Verkehr mit dem
Grundbuchamt vorkommender Eintragungsbewilli-
gungen. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Ein Nachweis dieser Vertretungsmacht muss nicht
gefiihrt werden, da § 9b Abs. 1 Satz 3 WEG die Unbe-
schrankbarkeit der Vertretungsmacht ausdriicklich
anordnet. Daraus folgt, dass der Rechtsverkehr auf
die Vertretungsmacht des Verwalters vertrauen kann.
Der Vertragspartner muss sich nur liber die Wirksam-
keit der Verwalterbestellung versichern, beispiels-
weise durch Vorlage des Protokolls der Eigentiimer-
versammlung liber die Bestellung. (Leitsatz der
Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die jeweiligen Eigentliimer der Beteiligten zu 1 sind Mit-
eigentimer des Grundstiicks Fl.-Nr. (...), eingetragen im
Grundbuch des AG Regensburg von Regensburg, Band (...),
Blatt (...). Mit notarieller Urkunde vom 06.05.2021, UR-Nr.
und (...) bestellten diese fiir den jeweiligen Eigentliimer des
Grundstiick FI.-Nr. der Gemarkung Regensburg, (...), eine
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Grunddienstbarkeit u. a. des Inhalts, dass die Berechtigten
berechtigt sind, tUiber den Innenhof des dienenden Grund-
stlicks einen Kamin zu fuhren bzw. zu installieren. Die Ein-
tragung der Grunddienstbarkeit wurde im Namen der Be-
teiligten zu 1 durch ihren Verwalter beantragt und bewilligt.

2 Mit Schreiben vom 11.06.2021 beantragte der Urkunds-
notar den Vollzug der Urkunde.

3 Das AG - Grundbuchamt - Regensburg erlieB am
15.06.2021 eine Zwischenverfligung dahin gehend, dass
der beantragten Eintragung ein Hindernis entgegenstehe.
Zur Bestellung eines Rechts an dem Grundstlick sei die Be-
willigung aller eingetragenen Betroffenen, also samtlicher
Wohnungseigentiimer, erforderlich. Die Bewilligung durch
den Verwalter gentige nicht, da in der Teilungserklarung kei-
ne entsprechende Offnungsklausel enthalten sei.

4 Hiergegen legte der Urkundsnotar mit Schreiben vom
21.06.2021 Beschwerde ein. Gemani § 9b Abs. 1 Satz 1 WEG
sei der Verwalter kraft Gesetzes zur Vertretung der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft berechtigt. Die gesetzliche
Vollmacht sei unbeschrankt und unbeschrankbar. Auf Off-
nungsklauseln komme es nicht an.

5 Der Beschwerde half das Grundbuchamt mit Beschluss
vom 29.06.2021 nicht ab.

6 1l. 1. Das gegen die Zwischenverfligung nach § 18 Abs. 1
GBO gerichtete Rechtsmittel ist als unbeschrankie Be-
schwerde (§ 11 Abs. 1 RPfIG, § 71 Abs. 1 GBO) statthaft und
auch im Ubrigen zulzssig (§§ 73,15 GBO, § 7 Abs. 1, § 10 Abs.
2 Satz 2 Nr. 3 FamFG).

7 Obwohl er anzugeben hat, flir wen er die Beschwerde fiihrt
(BayObLG, Beschluss vom 02.08.1989, BReg 2 Z 86/89, ju-
ris Rdnr. 13; Demharter, GBO, 30. Aufl., § 15 Rdnr. 20), be-
schrankt sich der Notar im vorliegenden Fall darauf, das
Rechtsmittel einzulegen, ohne die Personen zu bezeich-
nen, fir die er es einlegt. Fehlt eine solche Angabe, so sind
- sofern sich, wie hier, aus den Umstanden nichts anderes
ergibt - als Beschwerdefiihrer alle Antragsberechtigten an-
zusehen (BGH, Beschluss vom 24.01.1985, V ZB 5/84, juris
Rdnr. 17; BayObLG, Beschluss vom 24.04.1985, BReg 3 Z
30/85). Insofern ist zu berilicksichtigen, dass aus § 15 GBO
dem Notar kein eigenstandiges Antragsrecht erwachst und
somit auch keine Beschwerdebefugnis (BayObLG, Be-
schluss vom 02.08.1989, BReg 2 Z 86/89, juris Rdnr.12; OLG
Miinchen, Beschluss vom 28.06.2017, 34 Wx 421/16, juris
Rdnr. 13; KG, Beschluss vom 11.02.2014, 1 W 130/13, juris
Rdnr. 9; Demharter, a. a. O.).

8 2. Die Beschwerde hat nicht schon aus formalen Griinden
Erfolg. Das Grundbuchamt durfte vorliegend eine Zwi-
schenverfligung erlassen.

9 Das Grundbuchamt vertritt die Auffassung, dass die Ein-
tragungsbewilligung des Verwalters der Beteiligten zu 1
nicht gentigt, sondern die Bewilligungen aller Wohnungsei-
gentimer der Wohnungseigentimergemeinschaft erfor-
derlich sind. Es fordert daher die Beibringung von Bewilli-
gungen nach § 19 GBO. Zwar darf grundsatzlich nicht durch
Zwischenverfligung entschieden werden, soweit die Eintra-
gungsbewilligung des unmittelbar Betroffenen noch nicht
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erklart ist (Meikel/Baottcher, GBO, 11. Aufl., § 18 Rdnr. 36). Et-
was anderes gilt aber dann, wenn ein Nichtberechtigter die
Bewilligung flir die Berechtigten abgibt und eine Heilung
dieses Mangels mit riickwirkender Kraft entsprechend
§ 185 BGB, also durch Genehmigung des Berechtigten, er-
folgen kann (BGH, Beschluss vom 15.07.2010, V ZB 107/10;
BayObLG, Beschluss vom 26.10.1970, BReg 2 Z 71/70; KG,
Beschluss vom 14.01.2013, 1 W 3/13, 1 W 4/13; Dembharter,
GBO, § 19 Rdnr. 72). Die nach Auffassung des Grundbuch-
amts fehlende Vertretungsmacht des Verwalters konnte
vorliegend durch Genehmigung der Miteigentiimer analog
§ 185 BGB geheilt werden.

10 3. In der Sache hat die Beschwerde aber Erfolg. Das
Grundbuchamt durfte die Eintragung der Grunddienstbar-
keit nicht von der Vorlage der Bewilligung aller Wohnungs-
eigentimer abhangig machen, da der Verwalter als der ge-
setzliche Vertreter der Wohnungseigentiimergemeinschaft
die Bewilligung flir diese aufgrund seiner unbeschrankten
Vertretungsmacht wirksam abgegeben konnte.

11 Der Verwalter vertritt die Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentimer gegentiber Dritten und Wohnungseigentiimern
aktiv und passiv. Die Vertretungsmacht ist grundsatzlich un-
beschrankt. Sie umfasst sowohl die auBergerichtliche als
auch die gerichtliche Vertretung. Sie greift fiir die Vertretung
in Verfahren aller Gerichtsbarkeiten (MinchKomm-BGB/
Burgmair, 8. Aufl. 2021, § 9b WEG Rdnr. 5). Lediglich flir den
Abschluss von Grundstlickskauf- und Darlehensvertragen
benotigt der Verwalter nach § 9b Abs.12. Hs. WEG im Au3en-
verhaltnis den Beschluss der Wohnungseigentiimer.

12 Unter den Begriff des Grundstiickskaufvertrags fallen
samtliche entgeltliche Verpflichtungsgeschafte, aufgrund
derer ein Grundstiick, ein Miteigentumsanteil am Grund-
stlick, eine Teilflache an einem Grundstlick, Wohnungs-
oder Teileigentum selbst oder grundstilicksgleiche Rechte
erworben werden. Unerheblich ist, ob die Wohnungseigen-
timergemeinschaft als Kauferin und Verkauferin auftritt
(BeckOK-WEG/Leidner, Stand: 02.04.2021, § 9b Rdnr. 15).
Nicht von dieser Ausnahme erfasst sind allerdings dingliche
Rechtsgeschifte oder sonstige AbwicklungsmaBnahmen
(BT-Drucks. 19/22634, S. 43; BeckOK-WEG/Leidner, § 9b
Rdnr. 15). Vielmehr hat der Verwalter uneingeschrankte Ver-
tretungsmacht flir die Abgabe samtlicher im Verkehr mit
dem Grundbuchamt vorkommender Eintragungsbewilli-
gungen (Walter Bohringer, ZfIR 2020, 773 ff).

13 Ein Nachweis dieser Vertretungsmacht muss nicht ge-
fuhrt werden, da § 9b Abs. 1 Satz 3 WEG die Unbeschrank-
barkeit der Vertretungsmacht ausdriicklich anordnet. Dar-
aus folgt, dass der Rechtsverkehr auf die Vertretungsmacht
des Verwalters vertrauen kann. Der Vertragspartner muss
sich nur Uber die Wirksamkeit der Verwalterbestellung ver-
sichern (BeckOK-WEG/Leidner, § 9b Rdnr. 11).

14 Vorliegend ist die Bestellung des Verwalters der Beteilig-
ten zu 1 durch Vorlage des Protokolls tiber die Eigentimer-
versammlung am 11.06.2015 Ziffer 6 belegt. Zwar endete
die Verlangerung des Verwaltervertrages am 14.06.2020.
Allerdings hat sich der Verwalter auf Art. 2 § 6 des Gesetzes
zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie vom
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27.03.2020 berufen, wonach der letzte bestellte Verwalter
bis zu seiner Abberufung oder der Bestellung eines neuen
Verwalters im Amt bleibt.

15 1. Die Kostenfolge der zulassigen und begriindeten Be-
schwerde ergibt sich aus dem Gesetz (§ 22 Abs. 1, § 25 Abs.
1 GNotKG). Fir eine Kostenerstattungsanordnung zuguns-
ten der Beschwerdeflihrer auf der Grundlage von §§ 81 ff.
FamFG bestand kein Anlass. Die Staatskasse kommt in
Grundbuchsachen grundsatzlich nicht als Beteiligter in Be-
tracht, dem bei erfolgreicher Beschwerde die au3ergericht-
lichen Kosten des Beschwerdefiihrers auferlegt werden
konnten (Demharter, GBO, § 77 Rdnr. 33).

ANMERKUNG:

Von Notar PD Dr. Patrick Meier, Bischofsheim
i.d. Rhon

1 Problemstellung

Die Frage, wer in Bezug auf ein nach WEG aufgeteiltes
Grundstuck Erklarungen zum Grundbuch abgeben kann,
stellt sich in der notariellen Praxis an verschiedenen
Punkten. Die vorliegende Entscheidung des OLG Nirn-
berg befasst sich mit dieser Problematik aus der Sicht-
weise der angestrebten Belastung des aufgeteilten
Grundstiicks. Ebenso ist es denkbar, dass Teile der nach
WEG aufgeteilten Grundstiicksflache verauBBert werden
sollen, beispielsweise im Rahmen von StraBengrundab-
tretungen oder bei einer Grenzbegradigung mit einem
Nachbargrundstlick. Besondere praktische Bedeutung
hat zudem die Situation, dass zugunsten des nach WEG
aufgeteilten Grundstiicks eine Grunddienstbarkeit be-
stellt ist, die nunmehr geléscht werden soll. In samtlichen
Konstellationen stellt sich die Frage, wer befugt ist, die
jeweils erforderlichen Erklarungen abzugeben und wes-
sen Bewilligungen damit dem Grundbuchamt in der Form
des § 29 GBO nachzuweisen sind.

2. Entscheidung und Kritik

Nach Auffassung des OLG Niirnberg soll der Verwalter
der Wohnungseigentumsanlage befugt sein, grundbuch-
taugliche Erklarungen zur Belastung des nach WEG auf-
geteilten Grundstlicks abzugeben und damit Verfligun-
gen Uber dieses zu treffen. Wollte man die Auffassung
ernst nehmen, ware mithin der Verwalter gleichermafen
in der Lage, die Loschung einer zugunsten dieses Grund-
stlicks bestehenden Grunddienstbarkeit zu bewilligen
und Auflassungserklarungen Ulber Teilflachen abzuge-
ben. Dies wiirde die notarielle Praxis erheblich vereinfa-
chen, weil dann nicht mehr die Beteiligung samtlicher Ei-
gentiimer erforderlich ware, sondern nur noch der
Verwalter eine derartige Erklarung abgeben miisste, wo-
bei seine Stellung nach § 26 Abs. 4, § 24 Abs. 6 WEG
durch ein Protokoll nachgewiesen werden kann, bei dem
die dort genannten Unterschriften' beglaubigt werden.

1 Vorsitzender der Versammlung, ein (weiterer) Wohnungsei-
gentiimer und - soweit ein solcher besteht - der Vorsitzende
des Beirates.

Ausgabe 2| 2022
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Trotz des wie dargestellt flir sich genommen wiinschens-
werten Ergebnisses krankt die Entscheidung des Senats
daran, dass sie sich mit der geltenden Rechtslage nichtin
Einklang bringen lasst. Sie lasst sich allein damit erklaren,
dass das OLG Niirnberg verkennt, dass die Wohnungsei-
gentiimer und die Gemeinschaft der Wohnungseigentii-
mer nach § 9a WEG nicht identisch sind. Schon die Dar-
stellung des Sachverhalts ist nicht vollkommen eindeutig.
So flihrt der Senat aus, dass die Eigentiimer der Beteiligte
zu 1 (offenbar die Gemeinschaft der Wohnungseigentui-
mer) Eigentliimer des Grundstiicks sind. Nach Auffassung
des Senats bewilligten diese die Eintragung der Dienst-
barkeit durch den Verwalter. Auch wenn die Formulierung,
die Mitglieder der Gemeinschaft der Wohnungseigentii-
mer seien deren Eigentiimer, zumindest terminologisch
unscharf ist,2 erkennt der Senat doch noch an dieser Stel-
le die Rechts- und Sachlage zutreffend. Eigentliimer des
nach WEG aufgeteilten Grundstiicks ist nicht die Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer, sondern es sind die je-
weiligen Wohnungseigentiimer in einer Bruchteilsge-
meinschaft nach §§ 741 ff. BGB.® Die Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer ist nach § 9a Abs. 1 WEG demge-
genliber nunmehr ein vollkommen rechtsfahiger Ver-
band,* der folglich selbst Rechte und Pflichten erwerben
kann. Er ist daher streng von der Person seiner Mitglieder
zu unterscheiden und infolgedessen nicht dasselbe wie
die Summe seiner Mitglieder. Das Verhaltnis der Mitglie-
der zur Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer ist mit-
hin vergleichbar zu dem von Gesellschaftern und Gesell-
schaft oder zu dem von Mitgliedern und Verein.® Diese
mogen zwar die Personengesellschaft oder die juristi-
sche Person tragen, sie sind aber nicht mit dieser iden-
tisch. Auch die Vermdgensmassen muissen stets vonein-
ander differenziert werden.

Gerade diesem Erfordernis wird der Beschluss allerdings
nicht gerecht. Zwar ist es seit der jlingsten Reform in der
Tat nunmehr zweifellos moglich, dass die Gemeinschaft
der Wohnungseigentiimer selbst Grundeigentum er-
wirbt,® das WEG-Grundstlick selbst steht aber (im Regel-
fall)” nicht im Eigentum des Verbandes. Zwar kann dieser
auch am WEG-Grundstiick selbst Eigentum erlangen, in-
dem er Sondereigentumseinheiten und damit auch den

Auch BGH, Urteil vom 11.06.2021, V ZR 41/19, NZM 2021, 613,
614 spricht insoweit terminologisch zutr. von ,Mitgliedern®.

MiinchKomm-BGB/Commichau, 8. Aufl. 2020, Vor § 1
Rdnr. 38; Hiigel/Elzer, Wohnungseigentum, 5. Aufl. 2021, § 7
Rdnr. 1.

BeckOGK-BGB/Falkner, Stand: 01.12.2020, § 9a WEG

Rdnr. 43; BeckOK-BGB/Hiigel, Stand: 01.11.2021, § 9a WEG
Rdnr. 12; Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, 2020,
Rdnr. 76.

Détsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-Recht 2021, 2021,
Kap. 3 Rdnr. 19; Skauradszun/Elzer/Hinz/Riecke/Skaurads-
zun, Die WEG-Reform 2020, 2021, § 1 Rdnr. 14.

MiinchKomm-BGB/Burgmair, 8. Aufl. 2021, § 9a WEG
Rdnr. 38; BeckOK-WEG/Miiller, Stand: 01.01.2022, § 9a
Rdnr. 32.

Siehe zur Moglichkeit des Erwerbs ,eigener Anteile®:
BeckOK-WEG/Mdiller, § 9a Rdnr. 41 ff.
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hierzu gehorenden Miteigentumsanteil erwirbt. Da der
Verband allerdings erst mit der Anlegung der Grundbuch-
blatter entsteht,® bedarf es stets zumindest bei seiner
Begriindung eines anderen Rechtstragers, der als sein
Mitglied fungiert und damit Eigentimer des aufzuteilen-
den Grundstiicks ist. Dies erkennt das OLG Niirnberg zu-
mindest in seiner Sachverhaltsdarstellung auch im An-
satz noch richtig. Im Anschluss daran fiihrt allerdings das
OLG in einer gewissen Breite aus, weshalb der Verwalter
aufgrund seiner gesetzlichen Vertretungskompetenz fiir
den Verband nicht daran gehindert ist, eine derartige Ein-
tragung zu bewilligen. Diese Aussagen erweisen sich
zwar im Grundsatz als richtig,® flir den vorliegenden Fall
sind sie allerdings ohne Relevanz, da der Verband nicht
Eigentimer des Grundstiicks ist und es demnach auch
nicht darauf ankommt, wer ihn vertreten kann.’® Das OLG
pruft mithin die Vertretungsbefugnis fiir das falsche
Rechtssubjekt, da der Verband an diesem Geschaft nicht
mitzuwirken hat.

Eine Bewilligung durch den Verwalter ware nur dann aus-
reichend, wenn dieser auch dazu befugt ware, die Mitglie-
der der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer zu ver-
treten. Sie sind Eigentiimer des Grundstiicks und damit
nach allgemeinen sachenrechtlichen Grundsatzen als
einzige dazu berechtigt, liber dieses zu verfiigen, es mit-
hin zu belasten. Soll die Loschung eines dem jeweiligen
Eigentimer zustehenden Rechts vorgenommen werden,
so ist hierzu allein der Rechtsinhaber berechtigt, sodass
auch das dem Eigentiimer des Grundstiicks obliegt. Dies
ergibt sich daraus, dass nach § 96 BGB die Grunddienst-
barkeit wesentlicher Bestandteil des Grundstlicks ist"
und damit dessen Eigentiimer zusteht. Eine Vertretungs-
macht des Verwalters flir die Eigentimer kann zwar
rechtsgeschaftlich nach §§ 164 ff. BGB begriindet wer-
den, sie besteht aber nicht kraft Gesetzes.”? Sie kann zu-
dem richtigerweise auch nicht durch die Gemeinschafts-
ordnung mit Wirkung gegen alle Sonderrechtsnachfolger
eingeraumt werden. Insoweit ist in der Rechtsprechung
anerkannt, dass vor allem Ermachtigungen zur Umwand-
lung von Sonder- in Gemeinschaftseigentum und umge-
kehrt nicht als Teil der Gemeinschaftsordnung gelten, da
diese nicht das Gemeinschafts-, sondern das sachen-
rechtlich Grundverhaltnis regeln.”® Verfligungen koénnen
daher nicht in der Gemeinschaftsordnung gestattet wer-

§ 9a Abs. 1Satz 2 WEG.
9 So auch Wilsch, FGPrax 2021, 203, 204.
10 Ebenso Wilsch, FGPrax 2021, 203, 204.
11 BGH, Urteil vom 1702.2012, V ZR 102/11, NZM 2012, 471.

12 Hiigel/Elzer, Wohnungseigentum, § 7 Rdnr. 87; Hiigel/Elzer,
WEG, 3. Aufl. 2021, § 9a Rdnr. 63; BeckOK-WEG/Miiller, § 9a
Rdnr. 48 ff.

13 BGH, Urteil vom 04.04.2003, V ZR 322/02, DNotZ 2003,
536, 538; BayObLG, Urteil vom 24.07.1997, 2 Z BR 49/97,
DNotZ 1998, 379, 382 f.; Urteil vom 05.01.2000, 2 Z BR
163/99, DNotZ 2000, 466, 467 f.; Urteil vom 12.10.2001,2 Z
BR 110/01, DNotZ 2002, 149, 151.
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den,* wobei dies fiir samtliche Arten von Verfligungen
gilt. Daher kann auch eine Ermachtigung des Verwalters
zur Belastung des Gemeinschaftseigentums oder zur
Aufhebung eines Rechts zugunsten des aufgeteilten
Grundsticks nicht erfolgen. Eine gleichwohl getroffene
Abrede wiirde nur diejenigen binden, die an ihr beteiligt
waren.

Aus diesem Grund sind die Ausflihrungen des OLG Nirn-
berg zur Frage der Vertretungsmacht des Verwalters in
Bezug auf die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer
von vornherein nicht zielfiihrend, da sie im Hinblick dar-
auf, ob der Verwalter auch die Eigentlimer vertreten darf,
bedeutungslos sind.” Die Frage, ob der Verwalter grund-
satzlich befugt ist, die Wohnungseigentiimer zu vertreten,
wurde zwar friiher teils abweichend beurteilt.' Dies ergab
sich daraus, dass die Gemeinschaft der Wohnungseigen-
tiimer lange Zeit nicht als rechtsfahig anerkannt war. Spa-
testens durch die Reform 2020 hat sich diese Frage aller-
dings erledigt. In § 9a Abs. 1 Satz 1 WEG bestimmt der
Gesetzgeber die Gemeinschaft der Wohnungseigentu-
mer als unbeschrankt rechtsfahig und normiert in § 9b
WEG die Vertretungsbefugnis des Verwalters fir sie. Eine
dartiber hinausgehende Vertretungsbefugnis flir die Ei-
gentiimer besteht folglich im Grundsatz nicht mehr. Eine
solche ergabe sich bestenfalls dann, wenn nach § 9a
Abs. 2 Alt. 2 WEG die Belastung des Eigentums oder die
Aufhebung einer solchen Belastung an einem anderen
Grundstiick ein Recht der Wohnungseigentiimer ware,
das eine einheitliche Rechtsverfolgung erfordern wiirde.
Dies kann allerdings fiir die Bestellung einer Dienstbar-
keit von vornherein nicht bejaht werden. Jeder Miteigen-
tumsanteil kann an sich isoliert belastet werden, sodass
auch jeder Eigentiimer selbst dariiber bestimmen kann,
ob und in welchem Umfang er dies gestatten mochte. Vor
diesem Hintergrund kann die Belastung der Miteigen-
tumsanteile kein Recht darstellen, das nur einheitlich
durch den Verband wahrgenommen werden kann, so-
dass sich auch aus § 9a Abs. 2 Alt. 2 WEG keine Zuord-
nung zu diesem ergeben kann.” Infolgedessen kann auch
keine Vertretungsbefugnis des Verwalters bestehen.

Bei der Loschung einer zugunsten des aufgeteilten
Grundstiicks eingetragenen Dienstbarkeit hat der Ver-
walter hierzu ebenfalls keine Kompetenz, da dies glei-
chermalfen nicht unter § 9a Abs. 2 Alt. 2 WEG fallt. Zwar
kann eine solche Dienstbarkeit nur einheitlich geloscht
werden, weil die Loschung an einem einzigen Miteigen-
tumsanteil zum Untergang der Dienstbarkeit insgesamt

14 BayObLG, Urteil vom 24.071997, 2 Z BR 49/97, DNotZ 1998,
379, 382 spricht insoweit von der sachenrechtlichen Zuord-
nung; siehe auch BGH, Urteil vom 04.04.2003, V ZR 322/02,
DNotZ 2003, 536, 538, der nicht zwischen Umwandlungen
und anderen Verfigungen unterscheidet.

15 Wie hier Wilsch, FGPrax 2021, 203, 204.

16 Siehe dazu Weitnauer/Liike, Wohnungseigentumsgesetz,
9. Aufl. 2004, § 27 Rdnr. 9.

17 Im Ergebnis ebenso: Hiigel/Elzer, Wohnungseigentum, § 7
Rdnr. 87; Hiigel/Elzer, WEG, § 9a Rdnr. 63; BeckOK-WEG/
Miiller, § 9a Rdnr. 48 ff.
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fihren wiirde,'”® dies gentigt allerdings fiir die Anwendung
von § 9a Abs. 2 Alt. 2 WEG nicht. Die Norm fordert viel-
mehr, dass es sich um ein Recht handelt, das eine ein-
heitliche Rechtsverfolgung erfordert. Es miissen also
Rechte oder Anspriiche betroffen sein, die nur von allen
zusammen und mit Wirkung gegenliber allen durchge-
setzt werden konnen.” Hierzu zahlen in erster Linie (ver-
tragliche) Anspriiche in Bezug auf das Gemeinschaftsei-
gentum.?® Fiir Befugnisse, die aus einer Dienstbarkeit
resultieren, gilt dies allerdings nicht. Ihre Erfillung kann
vielmehr durch jeden einzelnen Miteigentiimer isoliert
verlangt werden, sodass diese jeweils selbst gegen den
Dienstbarkeitsverpflichteten vorgehen kdnnen und somit
eine einheitliche Rechtsverfolgung gerade nicht ange-
zeigt ist. Demnach kann auch eine Dienstbarkeit zuguns-
ten des aufgeteilten Grundstlicks nicht dem Tatigkeitsbe-
reich der Gemeinschaft der Wohnungseigentimer
zugeordnet werden, sodass der Verwalter nicht befugt ist,
ihre Léschung oder Anderung zu bewilligen. In der Kon-
sequenz bedarf es ebenfalls der Mitwirkung samtlicher
Eigentimer.”

3. Ergebnis und Ausblick

Insgesamt ist die Entscheidung des OLG Nirnberg damit
abzulehnen.?? Sie verletzt die gesetzlichen Regelungen
und disqualifiziert sich dadurch, dass der Senat die Un-
terscheidung zwischen den Wohnungseigentiimern und
der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer nicht er-
kennt. Praktisch ist daher sowohl zur (teilweisen) Verau-
Berung und Belastung des aufgeteilten Grundstlicks als
auch zur Loschung eines flir dieses eingetragenen
Rechts auch nach dem WEMoG die Mitwirkung samtli-
cher Wohnungseigentiimer erforderlich.?®> Dies kann,
wenn die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer einen
Miteigentumsanteil selbst halt, auch die Mitwirkung des
Verwalters, als Vertreter dieses Eigentimers, erfordern.
Das gilt allerdings nur insoweit, als der Miteigentumsan-
teil der Gemeinschaft betroffen ist, wohingegen die sons-
tigen Anteile durch ihren jeweiligen Eigentiimer reprasen-
tiert werden missen.

Obgleich die Entscheidung einen scheinbar praktisch
leicht gangbaren Ausweg erdffnet, kann niemandem an-
geraten werden, sich auf sie zu stlitzen. Zum einen ist da-

18 Dazu: Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020,
Rdnr. 2949.

19 Siehe dazu Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020,
Rdnr. 131 ff.; Skauradszun/Elzer/Hinz/Riecke/Skauradszun,
Die WEG-Reform 2020, § 1 Rdnr. 38 f.

20 BeckOK-BGB/Hiigel, § 9a WEG Rdnr. 25 f.; Lehmann-Richter/
Wobst, WEG-Reform 2020, Rdnr. 133, gehen sogar davon
aus, dass es nahezu keine Anwendungsbereiche geben wird.

21 Hiigel/Elzer, Wohnungseigentum, § 7 Rdnr. 87; Hiigel/Elzer,
WEG, § 9a Rdnr. 63; BeckOK-WEG/Miller, § 9a Rdnr. 48 ff.;
wohl ebenso BeckOGK-BGB/Falkner, § 9a WEG Rdnr. 96.

22 So auch Wilsch, FGPrax 2021, 203, 204 f.

23 Im Ergebnis wie hier: Higel/Elzer, Wohnungseigentum, § 7
Rdnr. 87; Hiigel/Elzer, WEG, § 9a Rdnr. 63; BeckOK-WEG/
Miiller, § 9a Rdnr. 48 ff.
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von auszugehen, dass andere Grundbuchamter und Be-
schwerdegerichte die Rechtslage zutreffend erkennen
und daher die Eintragung ablehnen werden, zum anderen
andert die fehlerhafte Eintragung nichts an der materiel-
len Lage. Es entstehen somit bei einer unrichtigen Ein-
tragung Scheinrechte, bei der Loschung ist die entspre-
chende Befugnis nur scheinbar aufgehoben. Zwar ist es
denkbar, dass die Rechte bei einer spateren VerauBerung
gutglaubig (weg-)erworben werden, allerdings kann sich
ein umsichtiger Vertragsgestalter hierauf nicht verlassen.
Darliber hinaus wiirde dies zumindest denjenigen, der
nicht erst seit der so bewirkten Eintragung im Grundbuch
das Eigentum erworben hat, nicht schiitzen.

8. LoOschung einer Auflassungsvormerkung nach
zwischenzeitlicher Teilung in Wohnungseigentum

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 16.11.2020, 20 W 252/19

BGB §§ 883, 885 BGB
WEGS7

LEITSATZ:

Wird bei Teilung eines Grundstiicks in Wohnungseigen-
tum eine zuvor bestehende Auflassungsvormerkung in
den einzelnen Wohnungsgrundbuchblattern vermerkt,
konnen spater nicht einzelne Wohnungen aus der Vormer-
kung ,freigegeben“ werden. Die Vormerkung kann nur
insgesamt geloscht werden.

AUS DEN GRUNDEN:
()

21 Die Zulassung der Rechtsbeschwerde erfolgt gemafi
§ 78 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 1.Alt. GBO zur Fortbildung des
Rechts. Die Frage, ob in der hier vorliegenden Konstellation
eine Vormerkung hinsichtlich nur einer von mehreren be-
troffenen Wohnungen geloscht werden kann, war bisher,
soweit ersichtlich, nicht Gegenstand vertiefter Behandlung
in Rechtsprechung und Schrifttum, konnte aber nicht un-
erhebliche praktische Bedeutung haben.

()
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Biirgerliches Recht
FAMILIENRECHT

9. Voraussetzungen fiir Abanderung eines
Unterhaltstitels

BGH, Beschluss vom 17.03.2021, XIl ZB 221/19 (Vorinstanz:
KG, Urteil vom 12.04.2019, 13 UF 124/17)

BGB $§138, 242, 1572, 1573
FamFG § 113 Abs. 1Satz 2, § 238

LEITSATZE:

1. Die Unterhaltsabanderung nach § 238 FamFG be-
steht in einer unter Wahrung der Grundlagen des Un-
terhaltstitels vorzunehmenden Anpassung des Un-
terhalts an veranderte Verhaltnisse (im Anschluss an
Senatsbeschluss vom 15.07.2015, Xill ZB 369/14
FamRZ 2015, 1694).

2. Auch wenn fiir die erstmalige Bewertung eines mog-
lichen Rechtsmissbrauchs im Rahmen der Aus-
tibungskontrolle eines Ehevertrags nach § 242 BGB
der Zeitpunkt des Scheiterns der Ehe maBgeblich ist,
kann sich durch die weitere Entwicklung ergeben,
dass ein spateres Berufen seitens des von dem Ehe-
vertrag begiinstigten Ehegatten auf eine entspre-
chende Regelung im Sinne von § 242 BGB nicht mehr
rechtsmissbrauchlich ist. Dies kann grundsatzlich im
Rahmen einer Unterhaltsabanderung nach § 238
FamFG beriicksichtigt werden.

3. Allerdings miissen die Voraussetzungen des § 238
FamFG erfiillt sein, um eine abweichende Bewertung
der Ausiibungskontrolle aus der abzuandernden Ent-
scheidung zu erreichen. Es miissen mithin Tatsachen
vorgetragen werden, aus denen sich eine wesentliche
Veranderung der der Entscheidung zugrundeliegenden
tatsachlichen oder rechtlichen Verhaltnisse ergibt.

AUS DEN GRUNDEN:

1A. Die Beteiligten streiten um die Abanderung eines Urteils
zum nachehelichen Unterhalt fiir die Zeit ab April 2014.

2 Sie heirateten im Jahr 1978. Aus der Ehe gingen zwei in
den Jahren 1982 und 1983 geborene Kinder hervor. Die Be-
teiligten schlossen am 03.02.1981 einen notariellen Ehever-
trag, mit dem sie flir den Fall der Trennung oder Scheidung
wechselseitig auf jegliche Unterhaltsanspriiche verzichte-
ten und die Durchflihrung des Versorgungsausgleichs aus-
schlossen. Nach ihrer Trennung im Mai 2006 schlossen sie
am 14.06.2006 einen weiteren notariellen Ehevertrag. In
diesem erklarten sie in den Vorbemerkungen, dass die von
ihnen in der notariellen Urkunde vom 03.02.1981 getroffe-
nen Vereinbarungen aufrechterhalten bleiben sollten und
auch gegenwartig ihrem ausdriicklichen Willen entspra-
chen. Ferner vereinbarten die Beteiligten Giltertrennung,
regelten den Zugewinnausgleich und nahmen eine Vermo-
gensaufteilung vor.
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3 Die Ehe der Beteiligten wurde mit Urteil des AG Oranien-
burg vom 16.12.2009, rechtskraftig seit dem 07.04.2010,
geschieden. Der Antragsteller (im Folgenden: Ehemann)
wurde in der Folgesache Ehegattenunterhalt verurteilt, an
die Antragsgegnerin (im Folgenden: Ehefrau) nach Rechts-
kraft der Scheidung zundchst monatlich 622 € Elemen-
tarunterhalt und 157 € Altersvorsorgeunterhalt zu zahlen.
Nach einer durch das AG Uber einen Zeitraum von vier
Jahren vorgenommenen stufenweisen Herabsetzung war
der Ehemann ab dem 01.01.2014 noch verpflichtet, einen
monatlichen Ehegattenunterhalt von 102 € Elementarun-
terhalt sowie 26 € Altersvorsorgeunterhalt zu zahlen. Der
Versorgungsausgleich ist auf die Beschwerden der Betei-
ligten durch das OLG Brandenburg mit Beschluss vom
30.06.2016 dahin gehend rechtskraftig geregelt worden,
dass ein Teilausgleich der in der Ehezeit erworbenen An-
wartschaften in Hohe des ehebedingten Nachteils vorzu-
nehmen sei.

4 Die im Marz 1956 geborene Ehefrau verfligt liber keine
Berufsausbildung. Sie war zum Zeitpunkt der Heirat als Ver-
waltungsangestellte im o6ffentlichen Dienst in Vollzeit er-
werbstatig. Nach der Geburt des 1982 geborenen Sohnes
kiindigte sie ihr Arbeitsverhaltnis. Seit 1992 war sie halb-
schichtig wieder im offentlichen Dienst erwerbstatig und
stockte ihre Tatigkeit im Jahr 1999 auf eine Vollzeittatigkeit
auf. Nach diversen Operationen stellte sie zum 1.10.2013
einen Antrag auf Gewahrung einer Erwerbsminderungsren-
te, dem entsprochen wurde. Die Ehefrau bezieht von der
Deutschen Rentenversicherung Bund im hier noch streiti-
gen Zeitraum eine Rente wegen voller Erwerbsminderung,
die sich nach der Durchflihrung des Versorgungsausgleichs
fur den Zeitraum seit September 2016 erhoht hat. Sie be-
zieht weiter eine Betriebsrente wegen voller Erwerbsminde-
rung von der Versorgungsanstalt des Bundes und der Lan-
der (VBL).

5 Der im Jahr 1955 geborene Ehemann bezieht Einkiinfte
als Angestellter und begehrt eine Herabsetzung seiner Ver-
pflichtung zur Zahlung von Ehegattenunterhalt auf ,Null“ flir
die Zeit ab August 2014, da infolge des Rentenbezugs durch
die Ehefrau eine wesentliche Veranderung der Verhaltnisse
eingetreten sei. Im Rahmen einer Abanderung seien auf-
grund des neuen Unterhaltstatbestands auch die Wirksam-
keit der Ehevertrage und deren Anwendbarkeit auf den
nachehelichen Unterhalt neu zu tberprifen.

6 Das AG hat den Abanderungsantrag des Ehemanns zu-
rickgewiesen. Auf den Widerantrag der Ehefrau, mit dem
sie fiir die Zeit ab April 2014 aufgrund ihrer Erwerbsunfa-
higkeit erhohte Unterhaltszahlungen begehrt, hat es das
Urteil des AG Oranienburg dahin abgeandert, dass es den
Ehemann verpflichtet hat, an die Ehefrau flir den Zeitraum
von April 2014 bis Juni 2015 einen monatlichen Ehegatten-
unterhalt i. H. v. 524 € und fir den Zeitraum von Juli 2015
bis August 2016 einen monatlichen Ehegattenunterhalt
i. H. v. 421 € jeweils als Elementarunterhalt nebst Zinsen zu
zahlen. Im Ubrigen hat es den Widerantrag zuriickgewie-
sen. Das KG hat auf die Beschwerde des Antragstellers und
unter Zurlickweisung der Anschlussbeschwerde der An-
tragsgegnerin die Entscheidung des AG teilweise dahin ab-
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geandert, dass es den Ehemann zur Zahlung eines monat-
lichen Unterhalts flir den Zeitraum vom 01.04.2014 bis
30.06.2014 i. H. v. 213 € zuziiglich 26 € Altersvorsorgeunter-
halt, vom 01.07.2014 bis 30.06.2015 von 217 € zuzliglich
26 € Altersvorsorgeunterhalt fiir den Monat Juli 2014, vom
01.07.2015 bis 30.06.2016 von 221 € und vom 01.07.2016 bis
31.08.2016 von 230 € nebst Zinsen verpflichtet hat. Ferner
hat das KG festgestellt, dass der Ehemann ab 01.09.2016
keinen nachehelichen Unterhalt mehr schuldet. Hiergegen
wendet sich der Ehemann mit der zugelassenen Rechtsbe-
schwerde, mit der er flir die Zeit von April bis Juli 2014 die
vollstandige Abweisung des Widerantrags und bereits fiir
die Zeit ab August 2014 den vollstandigen Wegfall seiner
Unterhaltsverpflichtung erreichen will.

7 B. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Sie flihrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Beschlusses und zur Zuriick-
verweisung der Sache an das KG, soweit der Ehemann die
Entscheidung angefochten hat.

8 |. Das KG hat seine Entscheidung wie folgt begriindet:
(..)

17 1. Das halt einer rechtlichen Uberpriifung nicht in allen
Punkten stand. Zu Unrecht hat sich das KG mit Blick auf die
abzuandernde Entscheidung des AG Oranienburg an einer
erneuten Ausilibungskontrolle hinsichtlich des Ehevertrags
vom 03.02.1981 gemal3 § 242 BGB gehindert gesehen.

18 1. Nach § 238 Abs. 1 FamFG kann jeder Teil die Abande-
rung einer in der Hauptsache ergangenen Endentschei-
dung des Gerichts beantragen, die eine Verpflichtung zu
klinftig fallig werdenden wiederkehrenden Leistungen ent-
halt. Der Antrag ist zulassig, sofern der Antragsteller Tatsa-
chen vortragt, aus denen sich eine wesentliche Verande-
rung der der Entscheidung zugrunde liegenden tatsachli-
chen oder rechtlichen Verhéltnisse ergibt. Gemal § 238
Abs. 2 FamFG kann der Antrag nur auf Griinde gestiitzt wer-
den, die nach Schluss der Tatsachenverhandlung des vor-
ausgegangenen Verfahrens entstanden sind und deren
Geltendmachung durch Einspruch nicht moglich ist oder
war (Senatsbeschliisse vom 15.07.2015, Xl ZB 369/14,
FamRZ 2015, 1694 Rdnr. 14 und BGHZ 218, 213 = FamRZ
2018, 914 Rdnr. 10).

19 Ist das Abanderungsverfahren eroffnet, so ermdglicht es
weder eine freie, von der bisherigen Hohe unabhangige
Neufestsetzung des Unterhalts noch eine abweichende
Beurteilung derjenigen Verhaltnisse, die bereits in der Erst-
entscheidung eine Bewertung erfahren haben. Dariiber hin-
aus bleiben im Abanderungsverfahren auch solche im Aus-
gangsverfahren schon entscheidungserheblichen Umstan-
de unberticksichtigt, die seinerzeit von den Beteiligten nicht
vorgetragen oder vom Gericht lUbersehen wurden. Denn
auch eine Korrektur von Fehlern der rechtskraftigen Ent-
scheidung ist im Abanderungsverfahren nicht zulassig.
Einer Fehlerkorrektur steht vielmehr die Rechtskraft der
Vorentscheidung entgegen, deren Durchbrechung nur in-
soweit gerechtfertigt ist, als sich die maBgeblichen Verhalt-
nisse nachtraglich verandert haben (Senatsbeschlisse
vom 15.07.2015, XII ZB 369/14, FamRZ 2015, 1694 Rdnr. 19
m. w. N. und BGHZ 218, 213 = FamRZ 2018, 914 Rdnr. 12).
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20 Die Abanderungsentscheidung besteht dementspre-
chend in einer unter Wahrung der Grundlagen des Unter-
haltstitels vorzunehmenden Anpassung des Unterhalts an
veranderte Verhaltnisse (§ 238 Abs. 4 FamFQG). Fur das Aus-
maf der Abanderung kommt es darauf an, welche Umstan-
de flir die Bemessung der Unterhaltsrente seinerzeit mafi3-
gebend waren und welches Gewicht ihnen dabei zugekom-
men ist. Auf dieser durch Auslegung zu ermittelnden
Grundlage hat der Richter im Abanderungsverfahren unter
Beriicksichtigung der neuen Verhaltnisse festzustellen,
welche Veranderungen in diesen Umstanden eingetreten
sind und welche Auswirkungen sich daraus fiir die Hohe des
Unterhalts ergeben (Senatsbeschluss vom 15.07.2015, Xl
ZB 369/14, FamRZ 2015, 1694 Rdnr. 20 m. w. N.).

212. Auf dieser Grundlage hat das KG die Voraussetzungen
fur eine zulassige Abanderung nach § 238 FamFG zutref-
fend bejaht.

22 Die zugrunde liegenden Tatsachen haben sich wesent-
lich geandert. Dem Ausgangsurteil lag der Antrag auf Zah-
lung nachehelichen Aufstockungsunterhalts zugrunde.
Demgegeniiber macht die Ehefrau nunmehr einen Anspruch
auf Unterhalt wegen Krankheit nach § 1572 Nr. 4 BGB gel-
tend. Das beruht auf ihrer erst spater eingetretenen Erwerbs-
unfahigkeit, weshalb sie statt ihres friiheren Erwerbseinkom-
mens nunmehr eine Erwerbsminderungsrente bezieht.

23 3. Hinsichtlich der Begriindetheit des Abanderungsan-
trags kann dem KG allerdings nur teilweise gefolgt werden.

24 a) Zutreffend hat es sich allerdings im Rahmen des § 238
FamFG an die Bewertungen des Ausgangsurteils des AG
Oranienburg vom 16.12.2009 beziiglich der Sittenwidrigkeit
des Ehevertrags vom 03.02.1981 und zur Bedeutung des
Weiteren Ehevertrags vom 14.06.2006 gebunden gesehen.

25 aa) Die Abanderung einer gerichtlichen Entscheidung
darf nicht weitergehen, als es aus Griinden der Anpassung
an die veranderten Verhaltnisse notwendig ist. Damit unter-
liegt die Abanderung einer Begrenzung, die sich durch das
Merkmal der ,Anpassung“ an die veranderten Umstande
treffend ausdriicken lasst. Die Vorschrift soll weder eine
Moglichkeit zur neuerlichen Bewertung des alten Sachver-
halts noch einen Weg eroffnen, diesen bei Gelegenheit
einer - gerechtfertigter Weise erfolgenden - Abanderung
abweichend zu beurteilen. Erst recht kann sie nicht die Ge-
legenheit bieten, gegen den Grund des Anspruchs Einwen-
dungen zu erheben oder diesen sonst neu zur Nachpriifung
zu stellen (BGH, Urteil vom 16.05.1979, IV ZR 57/78, FamRZ
1979, 694, 695 m. w. N. und Senatsbeschluss, BGHZ 218,
213 = FamRZ 2018, 914 Rdnr. 12 ff.).

26 bb) Gemessen hieran diirfen die in der Vergangenheit
liegenden Grundlagen der Ausgangsentscheidung nicht
auf etwaige Fehler hin tGberpriift werden, obgleich vieles da-
fur spricht, dass der zweite Ehevertrag aus dem Jahr 2006
die Regelungen des ersten Ehevertrags nach der Geburt
der beiden Kinder, der Trennung der Ehegatten und auf der
Grundlage der neueren Senatsrechtsprechung zur Wirk-
samkeit von Ehevertragen - konstitutiv - bestatigen sollte
(vgl. hierzu Senatsbeschluss vom 27.05.2020, XIl ZB 447/19,
FamRZ 2020, 1347 Rdnr. 40 f.).
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27 b) Soweit sich das KG indes auch an die Auslibungskon-
trolle nach § 242 BGB des Ehevertrags vom 03.02.1981 ge-
bunden gesehen hat, hat es verkannt, dass diese einer
Neubewertung im Rahmen der Abanderung nach § 238
FamFG zuganglich ist.

28 aa) Mit der Anpassung von Ehevertragen unter dem Ge-
sichtspunkt der Rechtsmissbrauchskontrolle (§ 242 BGB)
sollen allein ehebedingte Nachteile ausgeglichen werden.
Sind solche Nachteile nicht vorhanden oder bereits voll-
standig kompensiert, dient die richterliche Ausiibungskon-
trolle nicht dazu, dem durch den Ehevertrag belasteten
Ehegatten zusatzlich entgangene ehebedingte Vorteile zu
gewahren und ihn dadurch besser zu stellen, als hatte es
die Ehe und die mit der ehelichen Rollenverteilung einher-
gehenden Dispositionen Uber Art und Umfang seiner Er-
werbstatigkeit nicht gegeben. MaBgeblich ist insoweit, ob
sich im Zeitpunkt des Scheiterns der Ehe aus dem verein-
barten Ausschluss der Scheidungsfolge eine evident ein-
seitige, unzumutbare Lastenverteilung ergibt. Das kommt
insbesondere dann in Betracht, wenn die einvernehmliche
Gestaltung der ehelichen Lebensverhaltnisse durch die
beiden Eheleute von der urspriinglichen, dem Vertrag zu-
grundeliegenden Lebensplanung grundlegend abweicht
und dadurch bei dem belasteten Ehegatten ehebedingte
Nachteile entstanden sind, die durch den Ehevertrag nicht
angemessen kompensiert werden (Senatsbeschluss vom
20.06.2018, XII ZB 84/17, FamRZ 2018, 1415 Rdnr. 20, 31
m. w. N.).

29 Auch wenn fiir die erstmalige Bewertung eines solchen
moglichen Rechtsmissbrauchs der Zeitpunkt des Schei-
terns der Ehe maBgeblich ist, kann sich flir einen kiinftig ge-
schuldeten Unterhalt durch die weitere Entwicklung erge-
ben, dass ein spateres Berufen seitens des von dem Ehe-
vertrag beglinstigten Ehegatten auf eine entsprechende
Regelung im Sinne von § 242 BGB nicht mehr rechtsmiss-
brauchlich ist. Gleiches gilt bei der Anwendung der Grund-
satze der Storung der Geschaftsgrundlage, wenn sich die
Gestaltung der ehelichen Lebensverhaltnisse durch die
Ehegatten von der urspriinglichen, dem Vertrag zugrunde
liegenden Lebensplanung grundlegend unterscheidet (vgl.
Senatsbeschlisse vom 20.06.2018, XII ZB 84/17, FamRZ
2018,1415 Rdnr. 20 und vom 27.02.2013, XII ZB 90/11, FamRZ
2013, 770 Rdnr. 19). Griinde hierfir konnen beispielsweise -
wie im Falle des § 1578b BGB - die Dauer der erbrachten
Unterhaltszahlungen sein, dass der vom Vertrag benachtei-
ligte Ehegatte auf den Unterhalt wegen anderweitiger Ver-
mogenszuwendungen nicht mehr angewiesen ist und dass
der verbleibende Unterhaltsbetrag als vergleichsweise ge-
ring erscheint. Ferner kdnnen auch andere Umstande in die
Abwagung mit einbezogen werden, wie etwa eine neue
Partnerschaft des Unterhaltsberechtigten oder auch die
nicht zweckentsprechende Verwendung des Altersvorsor-
geunterhalts. Ebenso kann Anlass flir eine Neubewertung
im Rahmen der Ausiibungskontrolle sein, dass sich der
Unterhaltsberechtigte - wie hier - nunmehr auf einen ande-
ren Unterhaltstatbestand beruft.

30 Allerdings miissen die Voraussetzungen des § 238
FamFG erfillt sein, um die Auslibungskontrolle nach § 242
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BGB bzw. eine entsprechende Vertragsanpassung nach
§ 313 BGB nunmehr anders zu beurteilen, als dies in der
abzuandernden Entscheidung mit Bewilligung eines Un-
terhalts in Hohe der ehebedingten Nachteile geschehen
ist. Das heiB3t, es missen Tatsachen vorgetragen werden,
aus denen sich eine wesentliche Veranderung der der Ent-
scheidung zugrunde liegenden tatsachlichen oder rechtli-
chen Verhaltnisse ergibt (vgl. dazu Senatsbeschluss vom
15.07.2015, Xl ZB 369/14, FamRZ 2015, 1694 Rdnr. 14 ff.).

31 bb) Gemessen hieran hatte das KG - hatte es sich nicht
an die friihere Bewertung des Ehevertrags vom 03.02.1981
im Scheidungsverbundverfahren gebunden gesehen - prii-
fen missen, ob der vereinbarte Unterhaltsverzicht nach wie
vor wegen einer evident einseitigen, unzumutbaren Lasten-
verteilung nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) einer Aus-
tibungskontrolle nicht standhalt.

32 Anhaltspunkte dafiir, einen Rechtsmissbrauch seitens
des Ehemanns, soweit er sich auf den Unterhaltsausschluss
beruft, nunmehr zu verneinen, konnten hier vorliegen. Der
Ehemann zahlt bereits seit 2009 Ehegattenunterhalt; dabei
erhielt die Ehefrau nach dem Verbundurteil vom 16.12.2009
zunachst sogar einen hoheren Unterhalt, als ihr nach der
Rechtsprechung des Senats zugestanden hatte. Geschul-
det war nur der ehebedingte Nachteil, und nicht ein lber
den angemessenen Lebensbedarf (vgl. insoweit Senats-
urteile vom 18.02.2015, XIl ZR 80/13, FamRZ 2015, 824 Rdnr.
26 ff.) hinausgehender Unterhalt. Auch wenn diese Ent-
scheidung in Rechtskraft erwachsen ist und den Senat so-
mit bindet, kann der Umfang des vom Antragsteller geleis-
teten Unterhalts im Rahmen der Auslibungskontrolle be-
ricksichtigt werden. Hinzu kommt, dass sich der
Elementarunterhalt seit April 2014 auf einen relativ geringen
Betrag zwischen 213 € und 230 € belauft. Zudem hat die
Ehefrau einen neuen Partner. Auch wenn die Voraussetzun-
gen flir eine Verwirkung des Unterhaltsanspruchs geman
§ 1579 Nr. 2 BGB nach den Feststellungen des KG zunachst
nicht erfiillt waren, kann das Vorliegen einer neuen Partner-
schaft im Rahmen der Auslibungskontrolle eine andere Be-
wertung erfahren. Ebenso kann im Rahmen der Priifung des
§ 242 BGB beriicksichtigt werden, dass die Ehefrau den
Altersvorsorgeunterhalt dem KG zufolge nicht verwen-
dungsgemaf angelegt hat. Ferner erhielt die Ehefrau nach
den Feststellungen des KG von der Deutschen Rentenver-
sicherung Bund fiir den Zeitraum vom 01.10.2013 bis zum
31.05.2014 eine Rentennachzahlung von 5.816,06 € und von
der VBL fiir den Zeitraum vom 01.10.2013 bis 30.9.2014 eine
solche i. H. v. 2.320,17 €, insgesamt also einen Betrag, der
die Hohe des vom KG noch zugesprochenen Unterhalts von
6.355 € sogar libersteigt. SchlieBlich stiitzt sich die Ehefrau
nunmehr auf einen anderen Unterhaltstatbestand, namlich
Unterhalt wegen - einer als solcher nicht ehebedingten -
Krankheit.

33 4. Der Senat kann nicht abschlieBend in der Sache ent-
scheiden, weil das KG noch weitere Feststellungen zu tref-
fen und diese zu wiirdigen haben wird. Deshalb ist der an-
gefochtene Beschluss aufzuheben und die Sache an das
KG zurlickzuverweisen, § 74 Abs. 6 Satz 2 FamFG.
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Biirgerliches Recht
ERBRECHT

10. Anwendbarkeit des § 2352 Satz 3 BGB auf
einen vor dem 01.01.2010 abgeschlossenen
Erbvertrag bei Zuwendungsverzicht nach dem
Stichtag

OLG Koln, Beschluss vom 02.06.2021, 2 Wx 145/21,
mitgeteilt von Thomas Bosbach, Richter am OLG Koin

BGB $ 2352 Satz 3
EGBGBArt. 229 § 23 Abs. 4

LEITSATZE:

1. Die Bindungswirkung des § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB
hindert einen durch Erbvertrag eingesetzten Erben
nicht daran, gemaB § 2352 Satz 2 und 3 BGB i. V. m.
§ 2349 BGB auch mit Wirkung fiir seine eigenen Ab-
kommlinge auf die erbvertragliche Zuwendung zu
verzichten.

2. § 2352 Satz 3 BGB findet auch auf vor dem 01.01.2010
abgeschlossene Erbvertrage Anwendung, sofern der
Zuwendungsverzicht nach dem Stichtag abgeschlos-
sen wurde.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Durch Erbvertrag vom 22.07.1968 hatten sich der Erblas-
ser und seine am 25.06.2016 vorverstorbene Ehefrau wech-
selseitig zu Alleinerben eingesetzt. Zum Alleinerben des
Langstlebenden war der im Jahre 1959 geborene Sohn des
Erblassers berufen worden; zu Ersatzerben fiir den Fall sei-
nes Vorversterbens waren seine Abkommlinge eingesetzt
worden. Ferner hiel3 es:

»Auch behalt sich der Langstlebende von uns nicht den
einseitigen Ricktritt von den Bestimmungen bezliglich
seines Todes vor.*

2 Am 1511.2019 schlossen der Erblasser und sein Sohn
einen notariell beurkundeten Zuwendungsverzichtsvertrag.
Darin verzichtete der Sohn des Erblassers ,,mit Wirkung fiir
sich und seine Abkdmmlinge® auf das ihm nach dem Erb-
vertrag vom 22.07.1968 zustehende Erbrecht ,insoweit, als
hierdurch die Wirksamkeit der von Herrn KR beabsichtigten
Verfligungen von Todes wegen, namlich der Neuregelung
der Ersatzerbfolge fiir den Fall, dass Herr W R vorverstirbt
oder aus einem sonstigen Grund als Erbe wegfallt, sowie
der Anordnung einer Nacherbfolge zulasten von Herrn W R
und der Anordnung der Testamentsvollstreckung (sowohl in
Form der Dauervollstreckung, als auch eine Abwicklungs-
vollstreckung und Nacherbenvollstreckung) verhindert wer-
den wiirde.” Im Folgenden erteilte der Sohn des Erblassers
Lhiermit mit Wirkung fur sich und seine Abkommlinge aus-
driicklich seine Einwilligung in die Anderung der Ersatzerb-
folge, in seine Beschwerung mit der Nacherbfolge und der
Testamentsvollstreckung.”

Ausgabe 2| 2022
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3 Durch notariell beurkundetes Testament vom selben Tage
berief der Erblasser seinen Sohn zum alleinigen befreiten
Vorerben sowie die Beteiligten zu 2 bis 4 zu Ersatzerben fiir
den Fall des Vorversterbens sowie des sonstigen Wegfalls
seines Sohnes und zu Nacherben auf den Tod des Sohnes.
Fur den Fall des Erbantritts seines Sohnes ordnete der Erb-
lasser, da der Sohn ,aufgrund seines Alters und seines Ge-
sundheitszustandes nicht dazu in der Lage sein wird, das
ihm durch diese letztwillige Verfligung zugefallene Vermo-
gen zu verwalten, bis zum Tod des Sohnes Dauertesta-
mentsvollstreckung an. Fiir den Fall des Eintritts der Ersatz-
erbfolge ordnete er Testamentsvollstreckung zum Zwecke
der Auseinandersetzung an. Zum Testamentsvollstrecker
bestimmte er den Beteiligten zu 5.

4 Am 26.11.2020 verstarb der Sohn des Erblassers. Der Erb-
lasser verstarb am 02.01.2021.

5 Der Beteiligte zu 5 hat am 19.02.2021 gestiitzt auf das Tes-
tament vom 15.11.2019 die Erteilung eines Testamentsvoll-
streckerzeugnisses beantragt. Dem Antrag ist die Beteiligte
zu 1 als Tochter des Sohnes des Erblassers mit dem Vor-
bringen entgegengetreten, diesem Testament und dem Zu-
wendungsverzicht stehe die bindende Einsetzung der Ab-
kommlinge des Sohnes des Erblassers zu Ersatzerben im
Ehevertrag aus dem Jahre 1969 entgegen.

6 Mit Beschluss vom 26.04.2021 hat der Nachlassrichter
die Tatsachen festgestellt, welche zur Begriindung des An-
trages auf Erteilung des Testamentsvollstreckerzeugnisses
erforderlich sind.

7 Gegen den ihr am 29.04.2021 zu Handen ihres Verfah-
rensbevolimachtigten zugestellten Beschluss hat die Betei-
ligte zu 1 mit einem am 07.05.2021 bei dem AG eingegange-
nen Schriftsatz ihres Verfahrensbevollmachtigten vom sel-
ben Tage Beschwerde eingelegt und im Wesentlichen
geltend gemacht, der Zuwendungsverzicht und damit auch
das Testament seien im Hinblick auf die Bindungswirkung
der Ersatzerbeneinsetzung im Erbvertrag und nach § 138
BGB unwirksam. Das AG hat der Beschwerde nicht abge-
holfen und die Sache zur Entscheidung dem OLG vorgelegt.

8 2. Die Beschwerde ist zulassig. Sie ist form- und fristge-
recht (§ 63 Abs. 1FamFG) eingelegt worden. Auch ist die Be-
schwerdeflihrerin beschwerdeberechtigt nach § 59 Abs. 1
FamFG. Denn sie macht geltend, Erbin geworden zu sein,
sodass die Erteilung des vom Beteiligten zu 5 beantragten
Testamentsvollstreckerzeugnisses sie in ihren Rechten be-
eintrachtigen wiirde.

9 In der Sache hat die Beschwerde keinen Erfolg. Das Nach-
lassgericht hat mit Recht die Tatsachen festgestellt, welche
zur Begriindung des Antrages auf Erteilung des Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses erforderlich sind. Die Anord-
nung der Testamentsvollstreckung ist wirksam; eine Bin-
dungswirkung der Berufung der Abkommlinge des Sohnes
des Erblassers zu Ersatzerben im Erbvertrag aus dem Jahre
1968 steht dem nicht entgegen.

10 Die Beschwerde verkennt, dass die Bindungswirkung
des § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB einen durch Erbvertrag als
Dritten eingesetzten Erben nicht daran hindern kann, ge-
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man § 2352 Satz 2 BGB auf die Zuwendung zu verzichten,
dies nach Satz 3 der Bestimmung i. V. m. § 2349 BGB auch
mit Wirkung fiir seine eigenen Abkdmmlinge. Im Umfang
des Zuwendungsverzichts wird der Uiberlebende Ehegatte
frei von der Bindungswirkung (OLG Kd&ln, FamRZ 1983, 837,
838; Staudinger/Schotten, Neub. 2016, § 2352 Rdnr. 29).

11 Da der Erbfall nach dem Stichtag des 01.01.2010 einge-
treten ist, steht der Anwendbarkeit des § 2352 Satz 3 BGB
geman Art. 229 § 23 Abs. 4 EGBGB nicht entgegen, dass
der Erbvertrag zwischen dem Erblasser und seiner Ehefrau
bereits im Jahre 1968 geschlossen worden war. Auf die in
der Fundstelle MiinchKomm-BGB/Wegerhoff, 8. Aufl. 2020,
Rdnr. 14 angesprochene Problematik, wie Falle zu behan-
deln sind, in denen der Zuwendungsverzichtsvertrag vor
dem Stichtag geschlossen wurde, kommt es im Streitfall
nicht an, weil der Zuwendungsverzicht vom Sohn des Erb-
lassers erst im Jahre 2019 erklart wurde.

12 Nicht zu verkennen ist im vorliegenden Fall allerdings
die Besonderheit, dass der im Erbvertrag als Alleinerbe
bedachte Sohn des Erblassers in dem Zuwendungsver-
zichtsvertrag im Jahre 2019 auf diese Erbeinsetzung nicht
in vollem Umfang verzichtet hat: Denn der Verzicht ist in Teil
A. . 1. beschrankt worden, namlich ,insoweit, als hierdurch
die Wirksamkeit der von Herrn K R beabsichtigten Verfii-
gungen von Todes wegen, namlich der Neuregelung der
Ersatzerbfolge flir den Fall, dass Herr W R vorverstirbt oder
aus einem sonstigen Grund als Erbe wegfallt, sowie der An-
ordnung einer Nacherbfolge zulasten von Herrn W R und
der Anordnung der Testamentsvollstreckung (sowohl in
Form der Dauervollstreckung, als auch eine Abwicklungs-
vollstreckung und Nacherbenvollstreckung) verhindert
werden wiirde.“ Damit hat der Sohn des Erblassers nicht auf
die Zuwendung - also die Einsetzung zum Alleinerben -
schlechthin verzichtet, sondern lediglich auf die Stellung als
uneingeschrankter Vollerbe verzichtet und sich anstelle
dessen mit einer Berufung lediglich zum Vorerben und der
Anordnung einer Testamentsvollstreckung einverstanden
erklart. Ein derartiger teilweiser Zuwendungsverzicht, durch
den es dem Erblasser eroffnet wird, den durch die Zuwen-
dung Beglinstigten durch die Anordnung einer Vor- und
Nacherbschaft sowie einer Testamentsvollstreckung zu be-
schweren, unterliegt keinen rechtlichen Bedenken (BGH,
NJW 1978, 1159; Staudinger/Schotten, § 2352 Rdnr. 13
m. w. N.). Darauf beschrankt sich im vorliegenden Fall dem-
nach auch die Erstreckungswirkung des § 2349 BGB zulas-
ten der Abkommlinge des Sohnes: Unwirksam ist der Zu-
wendungsverzicht des Sohnes des Erblassers insoweit, als
er sich auf die Stellung seiner Abkdmmlinge als Ersatzerben
schlechthin bezieht. Denn im Rahmen der §§ 2349, 2352
BGB kann der Erbe auf die Zuwendung zulasten seiner Ab-
kommlinge nicht weitergehend verzichten, als er dies fiir
seine eigene Person tut. Es ist unzulassig, die Wirkung des
Verzichts auf die Erstreckungswirkung zulasten der Ab-
kommlinge zu beschranken (Staudinger/Schotten, § 2349
BGB Rdnr. 6 m. w. N.). Da der Sohn des Erblassers nicht auf
seine Berufung zum Erben als solche verzichtet hatte, flihr-
te die Erstreckungswirkung des Zuwendungsverzichts aus
dem Jahre 2019 nach diesen Grundsatzen - lediglich - da-
zu, dass der Erblasser durch spatere letztwillige Verfligung

154

wie diesen selbst auch die Abkdmmlinge seines Sohnes mit
der Anordnung einer Vor- und Nacherbschaft sowie einer
Testamentsvollstreckung beschweren konnte, nicht aber
ihnen die im Erbvertrag bindend eingeraumte Stellung als
Ersatzerben schlechthin entziehen konnte.

13 Entgegen der Auffassung der Beschwerde ist dieser vom
Sohn des Erblassers erklarte beschrankte Zuwendungsver-
zicht in Ansehung der Erstreckungswirkung auch nicht un-
wirksam wegen Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB. Denn in
dem Umfang, in welchem der eingesetzte Erbe fiir sich
selbst verzichtet, begegnet die entsprechende Erstre-
ckungswirkung grundsatzlich keinen Bedenken. Ein Aus-
nahmefall mag - was indes hier offenbleiben kann - dann
gegeben sein, wenn ein todkranker Verzichtender in der
sicheren Erwartung seines baldigen Todes allein deshalb
einen Erbverzicht vereinbart, um das Erbrecht seiner Ab-
kommlinge auszuschalten (Staudinger/Schotten, § 2349
Rdnr. 4). Davon kann im Streitfall indes nicht die Rede sein,
weil der Sohn des Erblassers die genannten Beschrankun-
gen - auch - fiir seine eigene Person hingenommen hat und
nichts dafir ersichtlich ist, dass er bei Vertragsschluss tod-
krank war von seinem baldigen Versterben ausging. Hierflir
bietet insbesondere auch der Zeitraum zwischen dem Ab-
schluss des Zuwendungsverzichtsvertrages am 15.11.2019
und dem Versterben des Sohnes am 26.10.2020 keinen
Anhalt. Ebenso wenig ist ersichtlich, dass seinerzeit von
einem Vorversterben des Sohnes ausgegangen werden
musste, tatsachlich ist der Erblasser nur weniger als zwei
Monate spater nachverstorben.

14 Eine durch den Zuwendungsverzicht zulassig gewordene
Beschwerung auch der Abkommlinge des Sohnes als Er-
satzerben ist dem Testament vom 15.11.2019 im Wege der
Auslegung zu entnehmen. Zwar hat der Erblasser nicht den
Fall in den Blick genommen, dass die Einsetzung der Be-
teiligten zu 2 bis 4 zu Ersatzerben unwirksam ist, weil - wie
ausgefihrt - der Zuwendungsverzicht ihn nicht in die Lage
versetzte, den Abkdmmlingen seines Sohnes ihre Ersatz-
erbenstellung in vollem Umfang zu entziehen. Indes macht
die beabsichtigte Entziehung der Ersatzerbenstellung der
Abkommlinge des Sohnes deutlich, dass es dem Erblasser
um eine moglichst weitgehende Einschrankung ihrer erb-
rechtlichen Stellung ging. Aufgrund dessen ist die vollstan-
dige Enterbung der Abkommlinge des Erblassers als Er-
satzerben im Wege der Auslegung auf eine hier noch zu-
lassige Beschwerung mit einer Vor- und Nacherbschaft
verbunden mit der Anordnung einer Testamentsvollstre-
ckung zu beschranken. Da es dem Erblasser erkennbar um
eine weitestmaogliche Beglinstigung der Beteiligten zu 2 bis
4 ging, sind diese Nacherben ebenso wie sie es nhach dem
Willen des Erblassers gewesen waren, wenn sein Sohn Vor-
erbe geworden ware. Einer Beschwerung der Abkommlinge
des Erblassers als (Ersatz-)Vorerben mit der Testaments-
vollstreckung steht auch nicht entgegen, dass die Dauer-
vollstreckung in Abschnitt IV. 2. des Testaments mit einer
gesundheits- und altersbedingten Unfahigkeit des Sohnes
des Erblassers zur Verwaltung des Vermodgens begriindet
worden ist und unterstellt werden kann, dass bei den Ab-
kommlingen solche Umstande nicht vorliegen. Denn die
Motivation des Erblassers, den Abkommlingen des Sohnes
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die Erbenstellung schlechthin zu entziehen, lasst seinen
Willen erkennen, deren Erbenstellung im rechtlich zulassi-
gen Rahmen im Interesse der Beteiligten zu 2 bis 4 weitest-
moglich einzuschranken, wozu nach dem Umfang des fir
seine eigene Person erklarten Zuwendungsverzichts des
Sohnes neben der Beschrankung auf die Vorerbenstellung
auch die Beschwerung der Abkdommlinge des Sohnes mit
der Dauertestamentsvollstreckung gehorte.

15 Auf die fiir die Erbauseinandersetzung unter den Betei-
ligten zu 2 bis 4 zusatzlich angeordnete Abwicklungsvoll-
streckung kommt es derzeit vor Eintritt des Nacherbfalls
nicht an.

16 3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 84 FamFG.

17 Es besteht kein Anlass, die Rechtsbeschwerde zuzulas-
sen. Gegen diese Entscheidung ist damit kein Rechtsmittel
gegeben.

18 4. Dem Testamentsvollstrecker wird zur Geschaftswert-
festsetzung aufgegeben, bis zum 25.06.2021 Angaben zum
Wert des Aktivhachlasses zu machen.

ANMERKUNG:

Von Notarassessor Dr. Thomas Bernhard, LL.M.
(Galway), Niirnberg

Liegt bereits ein gemeinschaftliches Testament oder ein
Erbvertrag vor, dann ist eine spatere Verfligung von Todes
wegen gemani § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam, so-
weit sie das Recht des vertragsmaiig Bedachten beein-
trachtigen wiirde. Mochte nun der Erblasser seine Tes-
tierfreiheit zuriickerlangen und ist eine Aufhebung der
bindenden Verfligung von Todes wegen nicht mehr mog-
lich, also insbesondere nach dem Tod des erstversterben-
den Ehegatten bzw. Lebenspartners beim sog. Berliner
Testament, dann kann dies mittels eines Zuwendungsver-
zichts geman § 2352 BGB erreicht werden.

Wirklich geholfen ist dem Erblasser damit aber haufig nur
dann, wenn die Bindungswirkung nicht nur gegentiber
dem Verzichtenden entfallt, sondern auch gegentiber
den Ersatzerben, haufig also den Abkommlingen des Ver-
zichtenden. Meist mochte namlich der Erblasser, der
nicht mehr sein Kind als Erben einsetzen will, auch die zu
diesem Stamm gehorenden Enkel von der Erbfolge aus-
schlieBen. Dies hat der Gesetzgeber erkannt und
§ 2352 Satz 3 BGB mit Wirkung zum 01.01.2010 dahin ge-
hend abgeandert, dass dieser nun auch § 2349 BGB auf
den Zuwendungsverzicht fir anwendbar erklart. Dem-
nach erstreckt sich die Wirkung eines Zuwendungsver-
zichts nun auch auf die Abkdmmlinge des Verzichtenden,
sofern nicht ein anderes bestimmt wird.

Erst diese Gesetzesanderung hat den Zuwendungsver-
zicht wirklich praxistauglich werden lassen und dazu
geflihrt, dass er seitdem haufiger als Gestaltungsmittel
eingesetzt wird. So auch in dem hier vorliegenden Sach-
verhalt, in dem der Verzichtende nicht komplett verzichtet
hat, sondern fiir sich und seine Abkdmmlinge einen Ver-
zicht nur insoweit erklart hat, dass bestimmte neue Ver-
figungen des Erblassers zuldssig sein sollten.

Ausgabe 2| 2022

Birgerliches Recht - Erbrecht

Die zweifellos richtige Entscheidung des OLG Koln gibt
Anlass daran zu erinnern, dass auch die Neufassung des
§ 2352 Satz 3 BGB keinen Freibrief zur Einschrankung der
Rechte der Abkommlinge des Verzichtenden gibt. Der
Vertragsgestalter muss vielmehr genau darauf achten, in-
wieweit der erklarte Zuwendungsverzicht tatsachlich
auch flir die Abkdommlinge des Verzichtenden Wirkung
entfalten kann.

1 Zeitlicher Anwendungsbereich des neu
gefassten § 2352 Satz 3 BGB

Ganzlich unzweifelhaft ist im vorliegenden Sachverhalt
der zeitliche Anwendungsbereich des neu gefassten
§ 2352 Satz 3 BGB eroffnet. Der Erbvertrag stammte aus
dem Jahr 1968. Der Zuwendungsverzicht wurde im Jahr
2019 beurkundet. Der Erblasser verstarb im Jahr 2021.

Gemal Art. 229 § 23 Abs. 4 Satz 2 EGBGB gelten flir Erb-
falle seit dem 01.01.2010 die Vorschriften des BGB in der
seit dem 01.01.2010 geltenden Fassung, unabhangig da-
von, ob an Ereignisse aus der Zeit vor dem Inkrafttreten
dieser Vorschriften angeknlipft wird. Trotz des scheinbar
eindeutigen Wortlauts ist bzgl. des zeitlichen Anwen-
dungsbereichs weiterhin die Behandlung von Sachver-
halten umstritten, in denen der Zuwendungsverzicht vor
dem 01.01.2010 erklart wurde, der Erbfall aber erst da-
nach eingetreten ist. Bei einem vor diesem Stichtag er-
klarten Zuwendungsverzicht ist namlich anzunehmen,
dass die Beteiligten jedenfalls aufgrund der Belehrung
des beurkundenden Notars liber die zu diesem Zeitpunkt
geltende Rechtslage davon ausgegangen sind, dass sich
der Zuwendungsverzicht gerade nicht auf die Abkdomm-
linge des Verzichtenden erstreckt. Kanzleiter' halt deshalb
die Anwendung des § 2349 BGB auf Sachverhalte, in de-
nen der Zuwendungsverzicht vor dem 01.01.2010 erklart
wurde, generell flir ausgeschlossen. Die wohl herrschen-
de Meinung lost das Problem Uiber eine erganzende
Vertragsauslegung geman §§ 133, 157 BGB und will da-
nach differenzieren, ob in der notariellen Urkunde eine
Belehrung dartiber enthalten ist, dass sich der Verzicht
nicht auf die Abkdmmlinge des Verzichtenden erstreckt.?
Zu Recht wird diesbeziiglich allerdings angemerkt, dass
lediglich die Aufnahme einer Belehrung in die Urkunde
keine Auswirkungen auf deren Auslegung haben kann,
weshalb in jedem Einzelfall der tatsachliche bzw. hypo-
thetische Wille der Beteiligten zu erforschen sei, ob sie
den Verzicht auch auf die Abkdmmlinge des Verzichten-
den hatten erstrecken wollen, wenn dies rechtlich mog-
lich gewesen ware.?

Kanzleiter, DNotZ 2010, 520, 527; ahnlich Keim, RNotZ 574,
575 1., der aber eine andere Auslegung im Einzelfall fir mog-
lich halt, beispielsweise wenn der Zuwendungsverzicht be-
reits in Erwartung der neuen Rechtslage erklart wurde.

OLG Schleswig, Beschluss vom 15.04.2014, 3 Wx 93/13,
MittBayNot 2015, 48 ff.; OLG Diisseldorf, Beschluss vom
31.08.2016, I-3 Wx 192/15 m. krit. Anm. Everts, MittBayNot
2017, 605 ff.

BeckOK-BGB/Litzenburger Stand: 01.08.2021, § 2352

Rdnr. 26; Everts, MittBayNot 2017, 605 ff.
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Wenn aber wie hier der Zuwendungsverzicht erst nach
dem 01.01.2010 erklart wurde, dann ist es unstreitig, dass
§ 2352 Satz 3 BGB in seiner neuen Fassung Anwendung
findet und somit auch § 2349 BGB anwendbar ist. Der
Vertragsgestalter, der kiinftig Zuwendungsverzichte be-
urkundet, muss sich tiber den zeitlichen Anwendungsbe-
reich des neu gefassten § 2352 BGB also keine Gedan-
ken mehr machen, vollig unabhangig davon, aus welchem
Jahr die Verfligung von Todes wegen stammt, deren Bin-
dungswirkung durch den Zuwendungsverzicht beseitigt
werden soll.

2. Grenzen des eingeschrankten Zuwen-
dungsverzichts bei Erstreckung auf
Abkommlinge

Sehr wohl Gedanken machen muss sich der Vertragsge-
stalter aber liber die inhaltliche Ausgestaltung des Zu-
wendungsverzichts und die Reichweite der Erstreckung
des Verzichts auf die Abkdmmlinge des Verzichtenden.

Bekanntlich muss der Verzichtende nicht vollstandig auf
die Zuwendung verzichten. Er kann bei Vermachtnissen
auch nur auf einen bestimmten Gegenstand verzichten,
bei der Erbeinsetzung den Verzicht auf einen ideellen
Bruchteil beschranken oder dem Erblasser die Befugnis
einraumen, den Erben mit bestimmten Auflagen oder
Vermachtnissen zu beschweren sowie Testamentsvoll-
streckung oder eine Vor- und Nacherbschaft anzuord-
nen.*

Moglich ist es dabei auch, wie hier die geplante neue
letztwillige Verfiigung des Erblassers in dem Zuwen-
dungsverzicht konkret zu benennen und den Verzicht auf
das Erbrecht nur insoweit zu erklaren, als hierdurch die
Wirksamkeit der durch den Erblasser beabsichtigten Ver-
figungen von Todes wegen verhindert werden wiirde.

Gerade bei der Verwendung einer derartigen Formulie-
rung muss man bei der Gestaltung dann aber genau auf-
passen, inwieweit dadurch die Rechte des Verzichtenden
beschrankt werden und inwieweit die Rechte der Ab-
kommlinge des Verzichtenden betroffen sind. Im vorlie-
genden Sachverhalt sollte der Verzichtende weiterhin
Erbe werden (wenn auch nur noch Vorerbe), die Ersatz-
erbfolge sollte aber vollstandig geandert werden und die
bislang als Ersatzerbin bestimmte einzige Tochter des
Verzichtenden sollte gar nicht mehr bei der Erbfolge be-
ricksichtigt werden.

Das OLG Koln hat den Zuwendungsverzicht insoweit mit
Recht flir unwirksam gehalten. Der Verzichtende kdnne
niemals zulasten seiner Abkdmmlinge weitergehend ver-
zichten, als er dies flir seine eigene Person tue. Das OLG
Koln begriindet diese These nicht weiter. Gleichwohl ist
sie zutreffend. Es wiirde sich hierbei um eine missbrauch-
liche Anwendung des § 2349 BGB handeln. Das ergibt
sich schon aus dessen Wortlaut, der von einer ,Erstre-
ckung” des Verzichts auf Abkommlinge spricht. Von einer
Erstreckung kann aber dann nicht die Rede sein, wenn

4 MinchKomm-BGB/Wegerhoff, 8. Aufl. 2020, § 2352 Rdnr. 4.
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die Verzichtswirkung in der Person des Verzichtenden
selbst gerade nicht eintreten soll.> Es wiirde hier auch
systematisch das Rechtsgeschaft fehlen, an das das Ge-
setz die Erstreckungswirkung ankniipft.®

Auch bei einem Erb- oder Pflichtteilsverzicht muss aus
denselben Griinden der Grundsatz gelten, dass der Ver-
zichtende zulasten seiner Abkommlinge nicht weiterge-
hend verzichten kann, als er dies flir seine eigene Person
tut.”

3. Keine Sittenwidrigkeit

Zuzustimmen ist dem OLG auch darin, dass die Erstre-
ckungswirkung geman § 2352 Satz 3, § 2349 BGB hier
jedenfalls in dem Umfang eintritt, in dem der Verzichten-
de auch fiir sich selbst verzichtet hat. Daher gilt die An-
ordnung der Testamentsvollstreckung hier auch fir die
Ersatzerben. Eine Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB er-
kennt das OLG hier mit Recht nicht.

Der vorsichtige Vertragsgestalter sei aber noch darauf
hingewiesen, dass das OLG eine Sittenwidrigkeit aus-
dricklich dann fir moglich halt, wenn der Verzichtende
bereits todkrank ist und in sicherer Erwartung seines bal-
digen Todes den Verzicht ausschlieBlich deshalb erklart,
um das Erbrecht seiner Abkommlinge zu beschranken.
Diese Fallgruppe wird in der Literatur durchaus diskutiert,
hat nun aber auch in der Rechtsprechung eine erste Er-
wahnung gefunden und ist nicht nur beim Zuwendungs-
verzicht, sondern insbesondere auch bei Erb- und Pflicht-
teilsverzichten zu beachten.

Dieses Argument fiihrt das DNotl bei einer ahnlichen Frage-
stellung (zur Ausschaltung des , lastigen Enkels” durch
Pflichtteilsverzicht) an, DNotl-Report 2007, 73 .

DNotl a. a. O.
BeckOK-BGBY/Litzenburger, § 2349 Rdnr. 7; DNotl, a. a. O.
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1. Zur Erbffnung_c_aines gemeinschaftlichen
Testamentes bei Uberleben eines Ehepartners

OLG Miinchen, Beschluss vom 07.04.2021, 31 Wx 108/21,
mitgeteilt von Florian Amslinger, Richter am
OLG Miinchen

FamFG §§ 348, 349

LEITSATZE:

1. Grundsatzlich ist nur das Original (die Urschrift) einer
letztwilligen Verfiigung, nicht aber eine einfache Ko-
pie hiervon zu eréffnen. Aus dem Grundsatz, dass die
Erbfolge aber auch aus einer nur noch in Kopie vor-
handenen letztwilligen Verfliigungen festgestellt wer-
den kann, folgt jedoch, dass in einem solchen Fall
ausnahmsweise die Kopie zu eroffnen ist.

2. Zu eroffnen ist grundsatzlich das gesamte Schrift-
stiick. Eine Ausnahme gilt lediglich bei trennbaren
Verfiigungen des iiberlebenden Ehepartners in ge-
meinschaftlichen Testamenten, da nur die Verfiigun-
gen des verstorbenen Ehepartners zu eréffnen sind,
§ 349 Abs. 1FamFG. Dabei kommt es fiir die Frage der
Trennbarkeit nicht auf die Wiinsche und Geheimhal-
tungsinteressen der Eheleute, sondern allein auf die
konkrete Ausgestaltung und sprachliche Fassung
des gemeinschaftlichen Testaments an. Liegt nur ei-
ne von einem Ehepartner handschriftlich niederge-
legte und sodann von beiden Ehepartnern unter-
schriebene gemeinsame letztwillige Verfiigung vor, in
der Formulierungen wie ,wir“ und ,unser“ gewahlt
wurden, ist eine derartige Trennung und damit eine
nur teilweise Eroffnung nicht moglich.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die zulassige Beschwerde hat in der Sache keinen Er-
folg. Zutreffend ist das Nachlassgericht davon ausgegan-
gen, dass das gemeinschaftliche Testament vom 23.03.2011
einschlieBlich samtlicher Nachtrage vollstandig auch ge-
geniber den beiden Schlusserben zu eréffnen ist.

21. Die Beschwerde ist zulassig.

3 a) Bei dem Beschluss des Nachlassgerichts vom
26.01.2021, in welchem angekiindigt wurde, die Verfligun-
gen von Todes wegen einschlieBlich der Nachtrage voll-
standig zu eroffnen, handelt es sich zwar formal um eine
Zwischenentscheidung, die der Sache nach aber wegen
des bereits hieraus folgenden Rechtseingriffs wie eine End-
entscheidung zu behandeln ist. Sie ist daher ausnahmswei-
se mit der Beschwerde nach §§ 58 ff. FamFG anfechtbar
(vgl. KG, ZEV 2019, 537; Firsching/Graf/Kratzschel, Nach-
lassrecht, 11. Aufl. 2019, § 37 Rdnr. 37; Burandt/Rojahn/Gierl,
Erbrecht, 3. Aufl. 2019, § 349 FamFG Rdnr. 3).

4 b) Die Beschwerde wurde sodann auch form- und frist-
gerecht innerhalb der Monatsfrist des § 63 Abs. 1 FamFG
erhoben.

5 2. Die Beschwerde ist in der Sache jedoch ohne Erfolg. Zu
Recht hat das Nachlassgericht angekiindigt, auch die Nach-
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trage zum gemeinschaftlichen Testament vom 24.03.2011
und 23.11.2016 vollstandig auch gegeniiber den Kindern des
Erblassers eroffnen zu wollen.

6 a) Unerheblich ist dabei, dass der zweite Nachtrag im
Original nicht auffindbar ist und nur als Kopie vorliegt. Zwar
ist grundsatzlich stets das Original zu erdffnen, aus dem
Grundsatz, dass die Erbfolge aber auch aus nicht vorhan-
denen Originalurkunden, sondern aus nur noch in Kopie
vorhandenen Testamenten festgestellt werden kann (vgl.
OLG Miinchen, ZEV 2017, 634) folgt aber, dass in einem sol-
chen Fall konsequenterweise auch die Kopie zu eroffnen ist
(vgl. Burandt/Rojahn/Gierl, Erbrecht, § 348 FamFG Rdnr. 2;
Keidel/Zimmermann, FamFG, 20. Aufl. 2020, § 348 Rdnr. 15;
a. A. MinchKomm-FamFG/Muscheler, 3. Aufl. 2019, § 348
Rdnr. 12; Firsching/Graf/Kratzschel, Nachlassrecht, § 37
Rdnr. 34).

7 b) Ausgangspunkt fir den Umfang der Testamentseroff-
nung ist die Vorschrift des § 348 FamFG. Nach § 348 Abs. 3
FamFG hat das Gericht den Beteiligten den sie betreffen-
den Inhalt der Verfligung von Todes wegen bekannt zu ge-
ben. Beteiligte sind dabei all diejenigen, denen durch die
Verfligung ein Recht (auch aufschiebend bedingt oder be-
fristet) gewahrt oder genommen oder deren Rechtslage in
sonstiger Weise unmittelbar beeinflusst wird (vgl. Bumiller/
Harders/Schwamb, FamFG, 12. Aufl. 2019, § 348 Rdnr. 9).
Die gemeinsamen Kinder des Erblassers und seiner Ehe-
frau, die durch das gemeinschaftliche Testament zunachst
enterbt werden, sind dabei bereits Beteiligte kraft Geset-
zes, wie sich aus § 348 Abs. 2 Satz1,§ 7 Abs. 2 Nr. 2 FamFG
ergibt (vgl. Bumiller/Harders/Schwamb, FamFG, a. a. O,
Burandt/Rojahn/Gierl, Erbrecht, § 348 Rdnr. 8). Ob sie auf
ihren Pflichtteil verzichtet haben, ist insofern irrelevant (vgl.
Firsching/Graf/Kréatzschel, Nachlassrecht, § 37 Rdnr. 30).

8 c) Etwas anderes mag fiir den Schlusserben eines ge-
meinschaftlichen Testaments gelten, wenn dieser nicht ge-
setzlicher Erbe des zuerst Verstorbenen und wenn von
einer freien Widerruflichkeit der Schlusserbeneinsetzung
auszugehen ist (vgl. KG, a. a. O.; OLG Zweibriicken, ZEV
2010, 476; Firsching/Graf/Kratzschel, Nachlassrecht, § 37
Rdnr. 31). Beides ist vorliegend aber nicht der Fall. Bei den
Schlusserben, handelt es sich um die gemeinsamen Kinder
und damit gesetzliche Erben der Eheleute. Deren gemein-
schaftliches Testament enthalt darliber hinaus unter Ziffer
X. die Regelung, dass samtliche in diesem Testament
niedergelegten Verfiigungen, soweit gesetzlich zulassig,
wechselbezliglich sein sollen.

9 d) Zu eroffnen ist grundsatzlich das gesamte Schriftstlick,
auch einzelne ggf. gegenstandslos gewordenen Bestand-
teile (vgl. Keidel/Zimmermann, FamFG, § 348 Rdnr. 20,
§ 349 Rdnr. 4; Firsching/Graf/Kratzschel, Nachlassrecht,
§ 37 Rdnr. 34). Etwas anderes gilt nur flr solche - trennba-
ren - Textpassagen, die inhaltlich zweifelsfrei keine Verfi-
gung von Todes wegen darstellen, wovon hier nicht ausge-
gangen werden kann und was auch beschwerdeseits nicht
behauptet wird. Beschwerdeseits wird vielmehr die Auf-
fassung vertreten, dass die konkreten Verfligungen, die
gemeinsamen Kinder aktuell nicht betrafen, da sie den
zweiten Erbfall regelten und daher das Geheimhaltungsin-
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teresse der Eheleute liberwiege. Einen derartigen Ausnah-
metatbestand sieht die Regelung des § 348 FamFG jedoch
nicht vor. Eine Ausnahme gilt lediglich fiir gemeinschaftli-
che Testamente nach § 349 Abs. 1 FamFG. Da grundsatzlich
nur die Verfligungen des verstorbenen Ehepartners zu er-
offnen sind, missen danach die Verfligungen des uberle-
benden Ehepartners nicht bekannt gegeben werden, wenn
und soweit es sich tatsachlich um trennbare Verfiigungen
handelt. Auch hier kommt es aber nicht auf die Wiinsche
und etwaige Geheimhaltungsinteressen der Eheleute, son-
dern schlicht auf die Frage der Trennbarkeit an (vgl. Fir-
sching/Graf/Krétzschel, Nachlassrecht, § 37 Rdnr. 37). Die
Verfligenden hatten es durch entsprechende Gestaltungs-
und Formulierungsmaglichkeit schlieBlich selbst in der
Hand, eine ihren Geheimhaltungsinteressen entsprechen-
de Regelung zu treffen (vgl. Keidel/Zimmermann, FamFG,
§ 349 Rdnr. 7). Vorliegend kann jedoch aufgrund der ge-
wahlten sprachlichen Fassung der jeweiligen Verfligungen
gerade nicht von einer Trennbarkeit ausgegangen werden
(vgl. Bumiller/Harders/Schwamb, FamFG, § 349 Rdnr. 9;
MinchKomm-FamFG/Muscheler, § 349 Rdnr. 3). Es liegen
nur von einem Ehepartner handschriftlich niedergelegte
und sodann von beiden unterschriebene gemeinsame Ver-
figungen vor, in denen Formulierungen wie ,wir“, ,unser*,
,hach dem Tod des Erstversterbenden” und ,,nach dem Tod
des Langerlebenden* vor. Eine Trennung zwischen den Ver-
figungen der Eheleute ist daher nicht moglich und fiir eine
nur teilweise Eroffnung dementsprechend kein Raum.

10 II. 1. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. Die
Beschwerdefiihrerin hat kraft Gesetzes die Gerichtskosten
ihrer erfolglosen Beschwerde zu tragen, § 22 Abs. 1 GNotKG.

11 2. Der Geschéaftswert flir das Beschwerdeverfahren war
nach § 61 Abs. 1, § 36 Abs. 3 GNotKG auf 5.000 € festzu-
setzen. Die Hohe des Nachlasswertes war insofern nicht
mageblich, da das Interesse der Beteiligten zu 1 vorlie-
gend nicht wirtschaftlicher, sondern rein ideeller Natur war.
Dieses wurde mangels anderweitiger Ankniipfungspunkte
auf den Regelwert des § 36 Abs. 3 GNotKG festgesetzt.

12 Ill. Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Rechts-
beschwerde liegen nicht vor.
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12. Bewertung von lebzeitigen Leistungen der
testamentarischen Erbin durch die Erblasserin

OLG Koblenz, Hinweisbeschluss vom 24.09.2020,
12U 646/20

BGB $§ 2325, 2327
ZPO §522 Abs. 2, §528

LEITSATZE:

1.  Nimmt die spatere Erblasserin von ihrer testamenta-
rischen Erbin Leistungen in Anspruch, denen sie
einen bestimmten Wert beimisst und die sie mit die-
sem Wert vergiitet, muss ihre Bewertung grundsatz-
lich anerkannt werden; der Bewertung von Leistung
und Gegenleistung durch die Parteien sind nur inso-
weit Grenzen gesetzt, als sie nicht auf Willkiir beruhen
und somit zu einer Aushohlung des Pflichtteilsrechts
filhren diirfen, indem die Erblasserin erbrachte Zu-
wendungen mit einer, im groben Missverhaltnis zu
dieser Leistung stehenden, Gegenleistung verkniipft
und diese Gegenleistung so der Ausgleichspflicht im
Rahmen des Pflichtteilserganzungsrechts entzieht.

2. Misst die spatere Erblasserin der Tatsache regelma-
Biger Besuche ihrer testamentarisch vorgesehenen
Erbin und der sich durch die Besuche und die Unter-
nehmungen ihr eréffneten ,,Flucht aus der Eintonig-
keit des Heimaufenthaltes“ eine besondere Wertig-
keit bei, erscheint dies verstandlich und nachvollzieh-
bar; der Ansatz eines monatlichen Betrages von
1.000 € als Gegenleistung fiir solche Besuche ist -
unter Beriicksichtigung der Gesamtumstdnde - in
rechtlicher Hinsicht nicht als unverhaltnismaBig zu
qualifizieren.

3. Uberlasst die spatere Erblasserin ihrer spateren Erbin
bereits zu Lebzeiten den fiir die VerauBerung ihres
Hauses erzielten Verkaufserlds in der sicheren Erwar-
tungshaltung, dass sie fiir den Rest ihres Lebens
durch die spatere Erbin ,versorgt“ bzw. sozial einge-
bunden werde, ist fiir die Berechnung, inwieweit in
dieser Uberlassung des Kaufpreises eine gemischte
Schenkung zu sehen ist, der monatliche Wert der sei-
tens der Erbin zu erbringenden Leistungen mit der all-
gemeinen statistischen Lebenserwartung der Erblas-
serin zum Uberlassungszeitpunkt zu multiplizieren
und um den von § 14 Abs. 1 BewG vorgesehenen Ab-
zinsungsfaktor von 5,5 % zu reduzieren.

AUS DEN GRUNDEN:

1 Der Klagerin steht ein mit der Klage geltend gemachter
Pflichtteils- und/oder Pflichtteilserganzungsanspruch unter
keinem rechtlichen Gesichtspunkt zu.

2 Soweit die Klagerin mit der Berufung beanstandet, das LG
habe zu Unrecht nicht beriicksichtigt, dass zum Nachlass-
vermogen auch eine Miinzsammlung gehore, die - nach
ihrer Auffassung - mit einem Wert von 25.000 € in den akti-
ven Nachlass einzuberechnen sei, vermag der Senat ihrer
Argumentation nicht zu folgen. Die diesbeziiglichen Be-
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hauptungen der Klagerin sind, wie das LG zutreffend aus-
geflihrt hat, nicht hinreichend substantiiert und einer Be-
weiserhebung daher nicht zuganglich. Es ist weder in quan-
titativer noch in qualitativer Hinsicht hinreichend dargetan,
dies auch im Rahmen des Berufungsverfahrens, um welche
Miinzen es sich hierbei im Einzelnen handeln soll, noch sind
Anhaltspunkte erkennbar, die eine materielle Bewertung
dieser Nachlassposition zulassen wiirden. Die klagerseits
unter Beweis gestellten Beobachtungen des von ihr be-
nannten Zeugen W sind nicht geeignet, im Falle ihrer Er-
weislichkeit eine Tatsachenlage zu schaffen, die belastbar
die Grundlage fiir die Feststellung eines den Wert des
Nachlassvermogens erhohenden Sachverhalts begriinden
konnte. Insoweit hat das LG daher zu Recht die von der Kla-
gerin behauptete Existenz einer Minzsammlung bei der
Wertberechnung auBBer Ansatz gelassen. Entsprechendes
gilt auch hinsichtlich des klagerseits behaupteten hoheren
Wertes fir das Mobiliar der Erblasserin. In dieser Hinsicht
fehlt es auch hier an einer fiir die abweichende Wertbemes-
sung erforderlichen validen Tatsachengrundlage, so dass
eine Anderung der Berechnungsgrundlage in diesem Punkt
nicht veranlasst war.

3 Auch die weitergehenden Angriffe der Berufung flihren
vorliegend nicht zu einer wertmagBigen Erhohung des Nach-
lassvermogens und damit auch nicht zu einem weiterge-
henden pflichtteilserhdhenden Anspruch der Klagerin.

4 Soweit die Klagerin den von dem LG libernommenen
Wertansatz der Beklagten fiir die von der Erblasserin hinter-
lassenen Schmuckstilicke in Abrede stellt und behauptet,
diese seien mit einem hoheren Wert von 6.300 € in das
Nachlassvermogen einzubeziehen, kann die Beurteilung
dieser streitigen Tatsache letztlich dahinstehen, da sich
auch unter Berlicksichtigung eines - im Vergleich zur Be-
rechnung des LG - um 3.210 € hoheren Wertansatzes im
Ergebnis ein pflichtteilsmaBiger Auszahlungsanspruch der
Klagerin nicht ergibt. Auch in diesem Fall ware - wie noch
darzulegen ist - der zu errechnende Pflichtteilsanspruch
durch die beklagtenseits erklarte ,Primaraufrechnung” mit
der wertmaBigen Riickforderung des durch die Klagerin
vereinnahmten Depots bei der D Bank erloschen.

5 Wenn die Klagerin in diesem Zusammenhang argumen-
tiert, mit dem von ihr zu Lebzeiten der Mutter aus deren Ver-
mogen im Jahre 2011 entnommenen Depot sei nach der
Vorschrift des § 2327 BGB zu verfahren, sodass dieser Um-
stand wertmagig bei der Ermittlung des (fiktiven) Nachlas-
ses zu beriicksichtigen sei und ihr, der Klagerin, damit auf
ihren Pflichtteilserganzungsanspruch anzurechnen sei,
kann dem nicht gefolgt werden. Unabhangig von der Frage,
ob die Klagerin de facto in der Lage und aufgrund der ihr
erteilten Vollmacht gegentiber der Bank auch legitimiert
war, diese Wertanlage aus dem Vermogen der Mutter ihnrem
eigenen Vermogen zuzufiihren, handelte es sich hierbei
keineswegs um eine unentgeltliche Zuwendung der Mutter,
sondern um eine von der Klagerin eigenmachtig, ohne
Rechtsgrund, lediglich zu dem Zweck, einer eventuellen
Benachteiligung bei der Erbaufteilung vorzubeugen, inrem
Vermogen einverleibte Wertanlage. Zu Recht ist das LG
daher von einer Forderung der Mutter aus ungerechtfer-
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tigter Bereicherung ausgegangen, die mit dem Erbfall in
den Nachlass gefallen ist. In Hohe eines Betrages von
14.670,45 € bestand somit ein aufrechenbarer Gegenan-
spruch der Beklagten als Rechtsnachfolgerin ihrer Mutter,
mit dem diese wirksam die Aufrechnung gegeniiber dem
Pflichtteilsanspruch der Klagerin erklart hat.

6 Ausgehend von dieser Feststellung hatte sich der aktive
Nachlass bei einem um 3.210 € hoheren Wertansatz fiir den
hinterlassenen Schmuck vorliegend von 37.686,97 € auf
40.896,97 €, der um die Passiva bereinigte Nachlass von
31.489,04 € auf 34.699,04 € erhoht, sodass der Pflichtteils-
anspruch der Klagerin (vorbehaltlich im Folgenden noch zu
erorternder weiterer Positionen) mit 8.674,76 € zu veran-
schlagen ware. Auch dieser Betrag ware durch den zur
Aufrechnung gestellten Rickforderungsanspruch i. H. v.
14.670,45 € betreffend den Depotwert mithin vollstandig
aufgezehrt worden.

7 Soweit die Klagerin mit der Berufung dartiber hinaus die
Feststellungen des LG zu dem mit der Klage geltend ge-
machten Pflichtteilsergdnzungsanspruch angreift, richtet
sich ihr Einwand in tatsachlicher Hinsicht im Wesentlichen
gegen die wertmafBige Behandlung des der Beklagten zu-
gewandten Verkaufserloses i. H. v. 150.000 € aus dem Ver-
kauf des Hauses im Juli 2011 und die hierauf erfolgte An-
rechnung von Pflege-/Betreuungsleistungen der Beklag-
ten. Zutreffend hat das LG diese Zuwendung im Hinblick auf
die als ,Bestatigung” deklarierte Erklarung der Erblasserin
vom (...).01.2012 als gemischte Schenkung gewertet mit der
Folge, dass nur der die Gegenleistung tUberschie3ende Teil
der Zuwendung als unentgeltlich in die Berechnung im Sin-
ne des § 2325 BGB einzustellen war.

8 Entgegen den Angriffen der Berufung ergeben sich vor-
liegend keine belastbaren Anhaltspunkte fiir die klageri-
sche Behauptung, die Erblasserin sei am (...).01.2012 nicht
mehr geschaftsfahig gewesen, sodass es an der Rechts-
wirksamkeit der abgegebenen Erklarung fehle. Weder nach
der Aktenlage noch aus dem Sachvortrag der Klagerin sind
verlassliche und dem Beweis zugangliche Umstande er-
kennbar, die begriindete Zweifel an der Geschéaftsfahigkeit
der Erblasserin wecken konnten.

9 Mit ihrer Erklarung vom (...).01.2012 hat die Erblasserin auf
die Vergangenheit (ausgehend von Oktober 2010) und die
Zukunft gerichtet eine Verknlipfung zwischen dem der Be-
klagten schenkweise zugewandten Erlos aus dem Verkauf
des Hauses einerseits und den taglichen Verrichtungen so-
wie der personlichen Zuwendung hergestellt, die ihr, der
Erblasserin, von der Beklagten im Rahmen ihrer taglichen
Bediirfnisse seit Oktober 2010 entgegengebracht wurde
und nach ihren Vorstellungen auch kiinftig entgegenge-
bracht werden wiirde. Diese personlichen Leistungen der
Beklagten sind entgegen der Ansicht der Klagerin - dem
Grunde nach zunachst - unabhangig davon in die Bewer-
tung mit einzubeziehen, ob die Erblasserin im Zeitpunkt ih-
rer Erklarung pflegebediirftig war, ob sie zu Hause durch
eine professionelle Tagespflege (mit-)versorgt wurde und/
oder sich in einem Pflegeheim befand (vgl. BGH, NJW 2017,
329). Allein die subjektiven Vorstellungen der Vertragspart-
ner, hier der Erklarenden, sind insoweit zu beachten. Der
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Erblasserin stand es daher zunachst frei, darliber zu ent-
scheiden, ob die unentgeltliche Zuwendung des Erloses
aus dem Hausverkauf mit einer anderen von der Beklagten
erbrachten Leistung verknipft und so die Unentgeltlichkeit
(teilweise) ausgeschlossen werden sollte. Zum anderen war
es grundsatzlich im Belieben der Erblasserin, die Wertver-
haltnisse der auszutauschenden Leistungen selbst zu be-
stimmen (Prinzip der subjektiven Aquivalenz). Ob der Wert
der von der Beklagten ausgehenden Leistungen gleichwertig
war oder nicht, sollte daher zunachst der subjektiven Bewer-
tung der Bestimmenden, hier der Erblasserin, selbst unter-
liegen, die aufgrund ihrer Privatautonomie grundsatzlich
selbst Uber ihr Vermogen frei disponieren konnte (vgl. BGH,
NJW 95, 1349; NJW-RR 96, 754). lhre Bewertung muss daher
grundsatzlich anerkannt werden, weil es ihr aufgrund ihrer
Privatautonomie freistand, auch die objektiv eventuell we-
sentlich geringere Gegenleistung subjektiv noch als gleich-
wertig anzusehen (vgl. Palandt/Weidlich, 79. Aufl., § 2325
Rdnr. 9 m. w. N. der Rspr.). Der Bewertung von Leistung und
Gegenleistung durch die Parteien sind jedoch insoweit Gren-
zen gesetzt, als sie nicht auf Willklir beruhen und somit - be-
zogen auf den vorliegenden Fall - zu einer Aushohlung des
Pflichtteilsrechts aufseiten der Klagerin flihren dirfen, weil
der/die Erblasser/-in sich ihres Vermogens de facto zu ihrem,
der Klagerin, Nachteil ganz oder teilweise durch unentgeltli-
che Hingabe ihres Vermdgens an Dritte begibt, indem sie er-
brachte Zuwendungen mit einer, im groben Missverhaltnis zu
dieser Leistung stehenden Gegenleistung verkniipft und die-
se Gegenleistung so der Ausgleichspflicht im Rahmen des
Pflichtteilsergdnzungsrechts entzieht. So liegt der Fall hier
jedoch mit Blick auf den Wert der von dem LG zugrunde ge-
legten Gegenleistung nicht.

10 Die Erblasserin hat in ihrer Erklarung vom (...).01.2012
selbst keinen nominellen Wert der von der Beklagten er-
brachten und noch zu erbringenden Leistungen festgelegt.
Soweit das LG in diesem Zusammenhang die Pflege-/Be-
treuungsleistungen der Beklagten mit einem Wert in Hohe
von monatlich 1.000 € in Ansatz gebracht hat, erscheint
dies mit Blick auf die erkennbaren spezifischen Uberlegun-
gen und personlichen Verhaltnisse, in denen die Erblasse-
rin lebte und die der Erklarung vom (...).01.2012 zugrunde
lagen, nicht tiberhoht. Angesichts der aus der Erklarung der
Erblasserin hervortretenden besonderen und auch allge-
mein nachvollziehbaren Motivation halt die Wertfestsetzung
des LG auch nach der Uberzeugung des Senats insoweit
einer Uberpriifung stand.

11 Dabei ist zu berlicksichtigen, dass die Erblasserin zu-
nachst keinen Unterschied zwischen der Wertigkeit der be-
klagtenseits erbrachten Leistungen im Rahmen der Le-
bensverhaltnisse zu Hause und im Pflegeheim gemacht
hat. Die Erblasserin hat in ihrer Erklarung darauf abgestellt,
dass die Beklagte ihr zu Hause die Einkaufe erledigt, sie mit
Mittagessen versorgt, ihre Wasche gewaschen und sie
auch medikamentds versorgt habe; sie hat andererseits
auch betont, dass die Beklagte sie im Heim mehrmals wo-
chentlich besuche und sie auch (gelegentlich) mit nach
Hause zum Essen nehme oder sie ins Restaurant einlade.
Sie raumte damit der wahrend ihres Heimaufenthaltes von
der Beklagten erbrachten und aus ihrer Sicht kiinftig zu er-
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bringenden ,sozialen Verrichtungen“ einen ebenso hohen
Stellenwert ein wie den ,Pflegeleistungen zu Hause®, so-
dass das im Seniorenheim im Vergleich zu ihrem Aufenthalt
zu Hause geminderte Erfordernis von taglichen Verrichtun-
gen aus Sicht der Erblasserin durch sonstige, wertmafig
gleichzusetzende Leistungen aufgewogen wurde. Diese
Vorstellung erscheint nicht willklirlich und unverhaltnisma-
3ig, wenn man beriicksichtigt, dass die Erblasserin mit dem
Auszug aus dem Eigenheim ihr unmittelbares soziales Um-
feld verlassen hat und ihre personlichen Bediirfnisse daher
besonders darauf gerichtet waren, (im Alter) nicht vollig so-
zial, insbesondere von der Familie isoliert und abgeschie-
den zu sein, dies auch mit Blick auf den aus ihrer Sicht pro-
blematischen Kontakt zu ihrer anderen Tochter, der Klage-
rin. Wenn sie daher der Tatsache regelmafBiger Besuche
von der Beklagten, und der sich durch die Besuche und die
Unternehmungen damit ihr er6ffnende ,,Flucht aus der Ein-
tonigkeit des Heimaufenthaltes” eine besondere Wertigkeit
beigemessen hat, erscheint dies verstandlich und nachvoll-
ziehbar und ist in rechtlicher Hinsicht daher nicht als unver-
haltnismaBig zu qualifizieren und durch das Gericht auch
nicht in subjektiver Hinsicht zu bewerten. Einer allein an
wirtschaftlichen Uberlegungen orientierten Sichtweise ist
dieser Sachverhalt daher entzogen. Gerade die vorgenann-
ten Gesichtspunkte haben nach dem Inhalt der Erklarung
vom (...).01.2012 erkennbar einen besonderen Stellenwert
bei der Willensbildung der Erblasserin eingenommen und
bedurften daher auch wertmaBiig einer hervorgehobenen
Behandlung. Der Erblasserin musste es insoweit im Rah-
men ihrer Privatautonomie freistehen, den vorgenannten,
aus ihrer Sicht existenziellen Bedirfnissen auch eine her-
ausragende Bedeutung beizumessen und finanzielle Anrei-
ze zu schaffen, um diese Zielsetzung zu erreichen und der-
artige Leistungen Dritter zu erhalten, unabhangig von dem
tatsachlichen Aufwand und dem ,Marktwert”, der mit der
Erbringung solcher Dienste fiir den Leistenden, die Beklag-
te, verbunden sein wiirde. Ungeachtet der Tatsache, dass
die Erblasserin zu dem Zeitpunkt ihrer Erklarung nicht of-
fenkundig in hohem Ma3e pflegebediirftig war und sie die-
se Erklarung auch in diesem Bewusstsein abgegeben hat,
erscheint dem Senat aus den vorstehend dargelegten
Grlinden der von dem LG in Ansatz gebrachte Betrag von
1.000 € monatlich nicht liberh6ht, jedenfalls vertretbar, und
bedarf auch mit Blick auf die zwischenzeitliche Anderung
der Lebensverhaltnisse auf Seiten der Erblasserin (Umzug
ins Pflegeheim) keiner differenzierten Bewertung.

12 Anders als das LG geht der Senat jedoch davon aus, dass
das ,Leistungsverhaltnis“ nicht lediglich fiir den Zeitraum
der tatsachlichen (Gegen-)Leistungserbringung, also in
einem Zeitraum von 17 Monaten, von Anfang Oktober 2010
bis zum 08.03.2012, als die Erblasserin verstarb, zu be-
trachten ist. Auf die tatsachliche Inanspruchnahme der
Leistung kommt es grundsatzlich nicht an. MaBBgeblicher
Zeitpunkt fur die Berechnung des Wertes der ins Auge ge-
fassten Pflegeleistungen/sonstigen Verrichtungen der Be-
klagten ist der Zeitpunkt, in dem die hier in Relation zuein-
ander gestellten Leistungen, die Uberlassung des Ver-
kaufserloses einerseits und die von der Beklagten bereits
erbrachten und noch zu erbringenden personlichen Leis-
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tungen andererseits miteinander verknlipft werden. Dabei
ist entscheidend auf den Zeitpunkt der Uberlassung des
Verkaufserloses, also Juli 2011 (BGH, NJW 2017, 329; NJW
2000, 598; OLG Celle, FamRZ 2009, 462, 463; OLG Kob-
lenz, ZEV 2002, 460, 461), unter Einbeziehung des Zeit-
raums ab Oktober 2010, auf den sich die Leistungsverkniip-
fung nach dem Willen der Erblasserin ebenfalls riickwirkend
beziehen sollte, abzustellen. Insoweit ist - entgegen der
Auffassung der Klagerin - fiir die Bewertung nicht maBgeb-
lich auf die spatere tatsachliche Entwicklung der Umstande
zu rekurrieren. Insbesondere ist nicht entscheidend die
Frage einer etwa eingetretenen Pflegebediirftigkeit der Erb-
lasserin, sondern die Prognoseentscheidung der Parteien
ist anhand einer subjektiven Bewertung im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses vorzunehmen, wobei im vorliegenden
Fall, wie dargelegt, nicht ein Vertragsschluss und darin ver-
einbarte verbindliche Pflegeleistungen der Beklagten in Re-
de stehen, sondern die Verknlipfung von fiir die Erblasserin
bereits erbrachten oder noch zu erbringenden freiwilligen
Betreuungsleistungen und sonstigen sozialen Diensten der
Beklagten mit dem ihr ,geschenkten Erlos aus dem Ver-
kauf des Hauses verrechnet werden sollten. MaBgeblich ist
hier also auf die Prognoseentscheidung der Erblasserin
und der Beklagten anhand einer subjektiven Bewertung be-
zogen auf den Zeitpunkt, von dem ab die Leistungsverkniip-
fung gelten sollte, mithin auf Oktober 2010, abzustellen, da
die ,Schenkung“ von der Erblasserin in der sicheren Erwar-
tungshaltung erfolgte, dass sie flir den Rest ihres Lebens
durch die Beklagte ,versorgt” bzw. sozial eingebunden wer-
den wirde. Der Wert der beklagtenseits zu erbringenden
Leistungen ist daher mit der allgemeinen statistischen Le-
benserwartung der Erblasserin zum mafgeblichen Zeit-
punkt (Oktober 2010) zu multiplizieren (vgl. insoweit Kroil3/
Horn/Ann/Mayer, BGB, Erbrecht, § 2325 Rdnr. 36, beck-on-
line). Die durchschnittliche Lebenserwartung der zum maf3-
geblichen Zeitpunkt hier 82-jahrigen Erblasserin lag in
Deutschland laut Sterbetafel bei knapp acht Jahren [7,95
bei einer 82-jahrigen weiblichen Person gemaf der Allge-
meinen Sterbetafel 2010/12 des Statistischen Bundesam-
tes, Quelle: https:/www. statistischebibliothek. de/mir/serv-
lets/MCRFileNodeServlet/DEMonografie_...24/5126205
129004. pdf; jsessionid=FA 1 AF 63 DF O B46 D49 D1
A93104747 A938 E].

13 Nimmt man einen monatlichen Betrag von 1.000 € an,
eine beriicksichtigungsfahige ,Laufzeit“ der ,Vereinbarung”
von acht Jahren und den von § 14 Abs. 1 BewG vorgesehe-
nen Abzinsungsfaktor von 5,5 %, ermittelt sich ein Wert von
76.015 € als auf die gemischte Schenkung des Verkaufser-
I6ses anzurechnende, den Schenkungsbetrag mindernde
Gegenleistung der Beklagten, sodass sich der Wert der ge-
mischten Schenkung an die Beklagte seitens der Erblasse-
rin auf 73.985 € reduziert (= 150.000 € - 76.015 €). Der fik-
tive Gesamtnachlass, von dem LG mit 295.191,92 € be-
rechnet und von der Klagerin insoweit nicht angegriffen,
ermaBigt sich hiernach um weitere 59.015 € (76.015 € -
17000 €) auf 236.176,92 €.

14 Die vorstehende Bewertung versto3t auch nicht gegen
den zivilprozessualen Grundsatz der ,reformatio in peius”
nach § 528 ZPO. Eine Schlechterstellung im Sinne der vor-
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genannten Bestimmung liegt nicht vor, wenn bei einem aus
mehreren Posten zusammengesetzten Anspruch einzelne
Posten herabgesetzt oder gestrichen werden, die Gesamt-
summe indes nicht geringer wird (Zoller/HeBler, ZPO,
32. Aufl., § 528 Rdnr. 28). So liegt der Fall hier, was auch mit
Blick auf die nachstehenden Ausfiihrungen deutlich wird.

15 Zutreffend weist die Klagerin darauf hin, dass das LG bei
der Berechnung des Pflichtteilsergdnzungsanspruchs nach
§8§ 2325, 2327 BGB einen unzutreffenden, mit ¥s bemesse-
nen Berechnungsfaktor zugrunde gelegt hat. Ausgehend
von einer zutreffenden Pflichtteilsquote von Y2 (die Halfte
der gesetzlichen Erbquote von %2) hatte der Klagerin aus
dem fiktiven Nachlass i. H. v. 236.176,92 € ein Pflichtteilser-
ganzungsanspruch i. H. v. 59.044,23 € (= 236.176,92 € x Va)
zugestanden. Da die Klagerin Eigengeschenke im Wert
von 56.402,21 € erhalten hat, die gemafB der Vorschrift des
§ 2327 Abs. 1 BGB auf den Gesamtbetrag des Pflichtteils
und der Erganzung anzurechnen sind, ermittelt sich grund-
satzlich ein Pflichtteilsergdnzungsanspruch von 2.642,02 €
(= 59.044,23 € - 56.402,21 €). Diesen Piflichtteilsergan-
zungsanspruch hat die Beklagte durch ihre Aufrechnungs-
erklarung zum Erloschen gebracht. Von den insgesamt
aufrechenbaren Gegenanspriichen der Beklagten von
14.670,45 € ist namlich nur ein Teilbetrag von hochstens
8.674,76 € durch Aufrechnung gegeniiber dem Pflichtteils-
anspruch der Klagerin bereits erloschen, sodass ein weite-
rer, den Pflichtteilserganzungsanspruch der Klagerin bei
weitem lUbersteigender Restgegenanspruch von 5.995,69 €
(=14.670,45 € - 8.674,76 €) verbleibt.

16 Bei diesem Ergebnis verbleibt es auch dann, wenn man
mit dem von der Klagerin erhobenen Einwand davon aus-
geht, dass die Beklagte liber einen Zeitraum von 17 Mona-
ten einen weiteren Betrag von 400 € monatlich erhalten
hat, der, so die Klagerin, auf die von der Beklagten fiir die
Erblasserin erbrachten Dienste anzurechnen sei. Insoweit
wirde sich der fiktive Nachlass um weitere 6.800 € erho-
hen, sodass die Klagerin hieran mit einem Betrag von
1.700 € partizipieren wiirde. Auch ein um diesen Betrag er-
hohter Pflichtteilsergdnzungsanspruch ware vorliegend im
Wege der Aufrechnung bereits vollstandig erflillt worden.

17 Da die Berufung der Klagerin somit keine Aussicht auf Er-
folg hat, legt das Gericht aus Kostengriinden die Riicknah-
me des Rechtsmittels nahe. Im Falle der Berufungsriick-
nahme ermaBigen sich vorliegend die Gerichtsgebiihren
von 4,0 auf 2,0 Gebihren (vgl. KV Nr. 1222 GNotKG).

18 Der Senat beabsichtigt, den Wert des Streitgegenstan-
des fiir das Berufungsverfahren auf 19.532,86 € festzuset-
zen.

19 Anm.: Auf den Hinweisbeschluss des Senats hin hat die
Klagerin ihre Berufung zurlickgenommen.
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Biirgerliches Recht - Erbrecht

ANMERKUNG:
Von Notarassessor Dr. Andreas Bernert, Kemnath

1 Sachverhalt und Entscheidung des
Gerichts

Die unverheiratete Erblasserin hatte soweit bekannt zwei
Tochter, von denen sie eine zur Alleinerbin eingesetzt hat-
te. Streitig war nach dem Tod der Erblasserin im Marz
2012 die Hohe des Pflichtteilsanspruchs der enterbten
Tochter.

Zwei Aspekte des Sachverhalts bieten Anlass zu naherer
Betrachtung:

a) Die Pflichtteilsberechtigte hatte im Jahr 2011 mit Hil-
fe einer Vollmacht aus einem Depot der Erblasserin Ver-
maogen auf sich selbst libertragen. Sie argumentierte nun,
dass es sich hierbei um eine Schenkung an den Pflicht-
teilsberechtigten im Sinne von § 2327 BGB handele.

Daraus sollte folgen, dass die Schenkung dem Werte
nach zwar dem fiktiven Nachlass hinzugerechnet werden
und sich die Pflichtteilsberechtigte den Wert auf ihren An-
spruch anrechnen lassen miisse (§ 2327 Abs. 1 Satz 1
BGB), vor allem aber, dass die Pflichtteilsberechtigte das
entnommene Vermogen behalten diirfe. Dem schiebt
das OLG in seinem hier besprochenen Hinweisbeschluss
jedoch ohne viel Federlesens den Riegel vor. Es handele
sich um eine ungerechtfertigte Bereicherung der Pflicht-
teilsberechtigten, die die Alleinerbin zurlickfordern bzw.
mit der sie aufrechnen konne.

Obwohl im Ergebnis wenig uberraschend, so ist dieser
Aspekt der Entscheidung doch ein mahnendes Beispiel
zum Missbrauch von Vorsorgevolimachten, die keines-
falls zur ,vorzeitigen Auszahlung eines Erb- oder Pflicht-
teils* verwendet werden sollten, wenn nicht ein entspre-
chender Wille des Erblassers zuverlassig dokumentiert
ist.! Ob hierauf evtl. miindlich bei der Errichtung von Vor-
sorgevollmachten hingewiesen werden sollte, hangt von
der im Einzelfall zu beurteilenden Gefahr des Weckens
schlafender Hunde ab.

b) Interessanter an der Entscheidung ist jedoch ein
anderer Aspekt: Im Jahr 2011, etwa acht Monate vor ihrem
Tod, wandte die Erblasserin im Alter von 82 Jahren der
Alleinerbin einen Betrag in Hohe von 150.000 € zu. Im Ja-
nuar 2012, also kurz vor ihrem Tod, errichtete die Erblas-
serin eine als ,Bestatigung” liberschriebene Erklarung, in
der sie festhielt, dass diese Zuwendung verkniipft sei mit
den taglichen Verrichtungen und der personlichen Zu-
wendung, die ihr die spatere Alleinerbin seit Oktober 2010
erbringe.

Das OLG bestatigte die Vorinstanz darin, dass es sich bei
der Zuwendung des Geldbetrags um eine gemischte
Schenkung handele. Problematisch war jedoch die Be-
wertung der seitens der Alleinerbin erbrachten Gegen-
leistungen. Denn einen nominellen Wert dieser Leistun-
gen hatte die Erblasserin in ihrer ,Bestatigung” nicht

1 Ausfihrlich Spernath, MittBayNot 2021, 425 ff.
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bestimmt. Soweit bekannt hatte die Alleinerbin die Erb-
lasserin liber einen Zeitraum von insgesamt etwa andert-
halb Jahren mit Mittagessen versorgt, ihre Wasche gewa-
schen, Medikamente beschafft und die Erblasserin nach
deren zwischenzeitlichem Umzug in ein Heim regelmanig
besucht und zum Essen ausgeflihrt.

aa) Das OLG betont zunachst, dass es aufgrund der
Privatautonomie der Erblasserin nicht zu beanstanden
sei, wenn diese die Zuwendung von 150.000 € als den er-
brachten und noch zu erbringenden Leistungen aquiva-
lent ansieht. Hierbei sei auch unerheblich, in welcher kon-
kreten Lebenssituation sich die Erblasserin befand, ob
sie also uberhaupt pflegebediirftig sei, in einem Heim
lebe oder zu Hause gepflegt werde. Uber die Frage der
Gleichwertigkeit konne die Erblasserin von Fallen der
Willkiir abgesehen frei entscheiden. Insbesondere sei
nicht zu erkennen, dass die von der Alleinerbin erbrach-
ten Leistungen dadurch geringwertiger geworden seien,
dass die Erblasserin zwischendurch in ein Heim umgezo-
gen ist. Die vom OLG so bezeichnete und fiir die Aufnah-
me in den Schlagwortkanon der juristischen Ausbildung
geeignete ,Flucht aus der Eintonigkeit des Heimaufent-
halts* habe von der Erblasserin durchaus als gleichwertig
angesehen werden konnen.

bb) Den Wert der Leistungen, die die Alleinerbin er-
brachte, bezifferte das OLG ,unter Beriicksichtigung der
Gesamtumstande” ebenso wie die Vorinstanz nach § 287
Abs. 2 ZPO mit 1.000 € monatlich. Anders als die Vor-
instanz erkennt es jedoch als relevanten Zeitraum nicht
das Zeitfenster von Oktober 2010 (Beginn der Leistun-
gen) bis Marz 2012 (Tod der Erblasserin), sondern orien-
tiert sich an der allgemeinen statistischen Lebenserwar-
tung der Erblasserin, welche noch etwa 7,95 Jahre betrug.
Die Faktoren seien zu multiplizieren und um den von § 14
Abs. 1 BewG vorgesehen Abzinsungsfaktor von 5,5 % zu
reduzieren. Nur die Differenz zwischen dem so errechne-
ten Betrag und der Zuwendung von 150.000 € kdnne
demnach als fiir einen Pflichtteilerganzungsanspruch
nach § 2325 BGB relevant erachtet werden. Die Gegen-
leistung war daher mit ca. 76.000 € zu bewerten, was den
Anspruch der Pflichtteilsberechtigten um etwa 19.000 €
verringerte.

2. Bewertung der Entscheidung und Folgen
fiir die Praxis

a) Die enterbte Tochter ist nach § 2303 Abs. 1 Satz 1
BGB als Abkommling der Erblasserin pflichtteilsberech-
tigt. Da die Erblasserin einem Dritten - hier der Alleiner-
bin - etwas zugewandt hat, kommt ein Pflichtteilsergan-
zungsanspruch nach § 2325 Abs. 1 BGB in Betracht.
§ 2325 BGB setzt dem Wortlaut nach eine Schenkung
voraus, wobei im Falle einer gemischten Schenkung der
UberschieBende unentgeltliche Schenkungsanteil zu be-
rlicksichtigen ist.?

2 OLG Brandenburg, Beschluss vom 07.10.1997, 10 W 23/97,
BeckRS 1998, 01133 Rdnr. 6; Palandt/Weidlich, 80. Aufl. 2021,
§ 2325 Rdnr. 9; BeckOK-BGB/Mliller-Engels, Stand:
01.08.2021, § 2325 Rdnr. 9.
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Eine gemischte Schenkung liegt vor, wenn der Wert der
Leistung des Schenkers den Wert der Gegenleistung des
Beschenkten objektiv tiberwiegt, dies den Beteiligten be-
wusst ist und der liberschieBende Anteil der Leistung des
Schenkers unentgeltlich zugewendet werden soll.2 Ent-
scheidendes Differenzierungskriterium ist hierbei das
Bewusstsein der Parteien um die fehlende Aquivalenz der
Leistungen. Ob die Leistungen gleichwertig sind oder
nicht, richtet sich namlich bis zur Grenze der Willkiir nicht
nach deren objektiven Wert, sondern nach dem ,,Prinzip
der subjektiven Aquivalenz“# Das OLG ging von einer ge-
mischten Schenkung aus, leider aber ohne dass die
Griinde hierfir ersichtlich werden. Zwingend erscheint
dieses Ergebnis nicht, denn wie auch das OLG selbst
feststellt, kommt es auf die Gesamtumstande an und der
Erblasser darf sich die Pflege durch nahe Angehdorige in
den Worten der Rechtsprechung durchaus ,etwas kosten
lassen (...), ohne sich zu schnell dem Vorwurf ausgesetzt
zu sehen, er habe willkirlich daftir zu viel ausgegeben, al-
so zum Nachteil des Pflichtteilsberechtigten etwas ver-
schenkt“’

b) Ein interessanter, aber vom OLG nicht vertiefter
Aspekt der Entscheidung liegt in der zeitlichen Reihen-
folge der gegenseitig erbrachten Leistungen, denn die
Erblasserin tatigte die einmalige Geldzuwendung wah-
rend der laufenden Pflegeleistungen.

Grundsatzlich kommt es im Schenkungsrecht, §§ 516 ff.
BGB, flir die Frage, ob eine Zuwendung entgeltlich oder
unentgeltlich sein soll, auf den Zeitpunkt der Zuwendung
an.t Im Rahmen von § 2325 Abs. 1 BGB ist hingegen spa-
testens seit einer Entscheidung des BGH aus dem Jahr
20077 anerkannt, dass auch eine nachtragliche Einigung
Uber die Entgeltlichkeit einer Zuwendung erfolgen kann,
wenn zwischen den betroffenen Leistungen kein auffallig
grobes Missverhaltnis besteht. Die Folge ist, dass nach-
traglich der Rechtsgrund fiir das Behaltendirfen des
Leistungsempfangers wechselt und - jedenfalls flir den
entgeltlichen Teil - kein Fall des § 2325 Abs. 1 BGB vor-
liegt.? Da das Pflichtteilsrecht, wie auch § 2311 BGB zeigt,
mafgeblich auf den Zeitpunkt des Ablebens des Erblas-
sers abstellt, ist dem auch nicht zu widersprechen.®

3 BeckOK-BGB/Gehrlein, § 516 Rdnr. 13.

BGH, Urteil vom 21.06.1972, IV ZR 221/69, NJW 1972, 1709,
1710, mit Verweis auf eine Entscheidung des RG vom
22.02.1940, RGZ 163, 257 ff., in welcher eine gemischte
Schenkung im Rahmen der Riickforderung wegen groben
Undanks zu beurteilen war und das RG entschied, dass auch
hierfuir der auf eine unentgeltliche Zuwendung des Mehr-
werts gerichtete Wille beider Parteien hervortreten misse.

5 OLG Oldenburg, Urteil vom 01.071997, 5 U 23/97, BeckRS
9998, 1480.

6 MiinchKomm-BGB/Koch, 8. Aufl. 2019, § 516 Rdnr. 47.

7 BGH, Urteil vom 14.02.2007, IV ZR 258/05, ZEV 2007, 326 ff.
m. Anm. Kornexl.

8 MinchKomm-BGB/Lange, § 2325 Rdnr. 18; Weber, ZEV 2017,
117,118; Kornexl, ZEV 2003, 196, 197.

9 Palandt/Weidlich, § 2325 Rdnr. 9; Weber, ZEV 2017,117,118.
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Hier lagen die Dinge jedoch etwas anders, denn es hat
nicht zuerst der Erblasser geleistet und dann spater der
Beschenkte eine Gegenleistung erbracht. Vielmehr hat
zuerst der Beschenkte geleistet (Pflegeleistungen ab Ok-
tober 2010) und der Erblasser diese spater belohnt und
durch die Zuwendung auch die anschlie3end noch zu er-
bringenden Gegenleistungen des Beschenkten abgegol-
ten. Ob fir den ,,belohnenden* Teil nun auf den Moment
der Zuwendung oder die spatere ,Bestatigung” abzustel-
len ist, ist unerheblich, denn jedenfalls hat der Beschenk-
te bereits vorher geleistet. Flir den anschlieBenden Zeit-
raum ab der Zuwendung bis zum Tod der Erblasserin ist
die Teilentgeltlichkeit jedenfalls anzuerkennen, denn ab
hier war beiden Seiten klar, dass die Pflege als Gegen-
leistung fir die Geldzuwendung erfolgt.

Spannender ist aber der Zeitraum davor, der das Problem
der sog. remuneratorischen Schenkung aufwirft. Ob im
Rahmen von § 2325 Abs. 1 BGB auch die Konstellation als
entgeltlich zu erfasseniist, in der der Erblasser im Hinblick
auf vormals unentgeltliche Leistungen an ihn selbst eine
Zuwendung tatigt, ist umstritten, jedenfalls flir die Falle, in
denen der spater Beschenkte seine Leistung zunachst
nicht in der Annahme erbringt, hierfiir spater entlohnt zu
werden.® Das OLG Koblenz geht auf diesen Aspekt nicht
ein.

Es liegt allerdings nahe, dass im konkreten Fall § 2330
BGB Anwendung findet, wonach solche Schenkungen
keinen Erganzungsanspruch begriinden, durch die einer
sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmen-
den Ricksicht entsprochen wird. Im Gegensatz zu An-
standsschenkungen konnen Pflichtschenkungen im Rah-
men von § 2330 BGB auch ein groBeres Ausmal3
annehmen." Es ist jedenfalls denkbar, dass es die Erblas-
serin als ihre sittliche Pflicht ansah, ihrer Tochter fiir die
bereits erbrachten Leistungen etwas zuzuwenden. Auch
insoweit gilt nach der Rechtsprechung des BGH, dass ein
UberschieBender Teil als erganzungspflichtige Schen-
kung zu behandeln ist.”

In anderen Fallen, also auBBerhalb von § 2330 BGB, ist
jedoch Vorsicht geboten, auch wenn der BGH in zwei
Entscheidungen®™ angedeutet hat, dass auch diese Kon-
stellation pflichtteilerganzungsmindernd sein kann und
sich dem ein groBer Teil der Literatur angeschlossen
hat.*

Gegen eine nachtragliche Vereinbarung zur Entgeltlich-
keit spricht namlich, dass der Erblasser den ihm zuge-
wandten Wert ja bereits erhalten hat, dieser also sein Ver-

MiinchKomm-BGB/Lange, § 2325 Rdnr. 18.

BeckOK-BGB/Miiller-Engels, § 2330 Rdnr. 3; MinchKomm-
BGB/Lange, § 2330 Rdnr. 3.

BGH, Urteil vom 26.04.1978, IV ZR 26/77, BeckRS 2009,
25421,

BGH, Urteil vom 15.03.1989, IV a ZR 338/87, DNotZ 1991, 498,
499; Urteil vom 17.01.1996, IV ZR 214/94, NJW-RR 1996, 705,
706; Palandt/Weidlich, § 2325 Rdnr. 9.

Weber, ZEV 2017, 117,119 m. w. N.
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Biirgerliches Recht - Erbrecht

mdgen bereits mehrt. Uber Vermdgen, das dem Erblasser
unentziehbar gehort, etwa weil es ihm in der Vergangen-
heit eben geschenkt wurde, kann der Erblasser nicht in
der Weise zulasten des Pflichtteilsberechtigten kompen-
sationslos verfligen, dass er die nun erfolgende Schen-
kung ,umbenennt“ zur Gegenleistung fiir irgendeine in
der Vergangenheit an ihn erbrachte Leistung des nun-
mehr Beschenkten. Im bipolaren Verhaltnis zwischen
Schenker und Beschenkten mag dies unbedenklich sein,
das Pflichtteilsrecht schiitzt jedoch den pflichtteilsbe-
rechtigten Dritten.'®

Anders wird man dies aufgrund der Entscheidung - mit
Vorsicht - flir bereits erbrachte Pflegeleistungen an den
Erblasser sehen konnen, da diese haufig zumindest auch
in dem Willen bzw. der Hoffnung erbracht werden, dass
sie spater auf die ein oder andere Weise entlohnt wer-
den.'® Unter Umstanden hilft zudem § 2330 BGB.

c) BegriiBenswert ist schlieBlich, dass sich die Ent-
scheidung hinsichtlich der Dauer der Pflegeleistungen
und damit hinsichtlich der Hohe der anzurechnenden
Gegenleistungen auf die statistische Lebenserwartung
der Erblasserin stiitzt. Damit liegt die Entscheidung auf
der Linie der herrschenden Meinung, die fiir die Beteilig-
ten Planungs- und damit Rechtssicherheit bietet.” Der
vom OLG bestatigte monatliche Wert der erbrachten
Leistungen mit 1.000 € reiht sich ein in die Spannbreite
von 150 € bis 1500 €, zu der schon Entscheidungen er-
gangen sind.”® Eine groBere pflichtteilsschmalernde Wir-
kung hatte es freilich gehabt, wenn die Beteiligten den
Wert der monatlichen Leistungen konkret beziffert hat-
ten, wobei insoweit gerade bei der Pflege durch Angeho-
rige ja wie erwahnt ein groBzligiger MaBBstab anzulegen
ist.l®

d) Fiir die notarielle Praxis ist die Entscheidung ein-
mal mehr Bestatigung, dass sich Pflegeleistungen, die
gegeniiber dem Erblasser erbracht werden und ja bei
dessen Tod im Nachlass nicht mehr wertmaBig vorhan-
den sind, zur Pflichtteilsreduzierung - und im Ubrigen
auch zur Schmalerung der Bemessungsgrundlage fir die
Schenkungsteuer - nutzen lassen.

Ein Allheilmittel bieten Pflegeleistungen aber freilich
nicht. Denn sie kdnnen zwar grof3ziigig bewertet werden,
sind aber gerichtlich auch nicht kontrollfrei, wie auch die
vorliegende Entscheidung zeigt, die ja keine Vollentgelt-
lichkeit angenommen hat. Gerade bei der nur gelegentli-

15 Weber, ZEV 2017,117,120; Keim, FamRZ 2004, 1081, 1084;
a. A. Palandt/Weidlich, § 2325 Rdnr. 9.

16 Palandt/Weidlich, § 2325 BGB Rdnr. 9.

17 BeckOGK-BGB/A. Schindler, Stand: 01.04.2021, § 2325
Rdnr. 209; MiinchKomm-BGB/Lange, § 2325 Rdnr. 62;
Palandt/Weidlich, § 2325 Rdnr. 9; OLG Koblenz, Urteil vom
1710.2001, 9 U 166/01, ZEV 2002, 460, 461; OLG Celle, Be-
schluss vom 08.07.2008, 6 W 59/08, BeckRS 2008, 16860;
DNotl, Gutachten Nr. 65260 vom 10.03.2006 m. w. N.

18 BeckOGK-BGB/A. Schindler, § 2325 Rdnr. 208 m. w. N.

19 OLG Oldenburg, Urteil vom 01.071997, 5 U 23/97, BeckRS
9998, 1480.
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chen Pflege, die ja aber auch tatsachlich erbracht werden
muss und fir den Leistenden mit Anstrengungen und
personlichen Einschrankungen verbunden sein kann,
sollte daher bei der Wertbestimmung nicht lbertrieben
werden.

Ist die Pflichtteilserganzungsreduktion das Hauptziel der
Vereinbarung von Pflegeleistungen, so sollten zudem de-
ren Auswirkungen nicht tberschatzt werden. Dies gilt vor
allem dann, wenn die statistische Lebenserwartung des
Erblassers nur noch gering ist. Ausgehend von 1.000 €
monatlich verringern finf Jahre Pflege den Anspruch bei
zwei Kindern um 15.000 € - unter Umstanden ein hoher
Preis. Ist jedoch etwa im Kontext einer Ubergabe ohnehin
geplant, dass das begiinstigte Kind den Ubergeber und
spateren Erblasser pflegen soll, so sollte nicht die Chan-
ce vertan werden, jedenfalls die flir die Zukunft noch zu
erbringenden Pflegeleistungen im Vertrag mit Augenmalf3
zu bewerten, um so Streitigkeiten bzgl. Pflichtteilsergan-
zungsanspriichen zumindest punktuell vorzubeugen.

13. Verlust der Verfligungsbefugnis eines
Testamentsvollstreckers

OLG Naumburg, Beschluss vom 17.03.2020, 12 Wx 51/19,
mitgeteilt von Jiirgen Thole, Richter am OLG Naumburg

BGB §§ 878, 2205 Satz 2
GBO §§ 20, 29

LEITSATZ:

Mit der Entlassung aus dem Amt vor Vollendung des
Eigentumsiibergangs verliert der Testamentsvollstrecker
seine Verfiigungsbefugnis. Zugunsten des Testaments-
vollstreckers ist auch nicht § 878 BGB analog anzuwen-
den.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Hund E B waren seit dem 20.05.1997 als Eigentiimer des
im Grundbuch des AG Zerbst von C Blatt (...) eingetragenen
Flurstiicks 139 der Flur 8 eingetragen.

2 Nach dem Tod von H B errichtete E B unter dem 18.11.2004
ein Testament, mit dem sie W L, M K und B J zu ihren Erben
einsetzte und Rechtsanwalt M R aus C zum Testamentsvoll-
strecker bestimmte.

3NachdemTodvon EBam11.04.2013 wurdenam14.12.2015
die vorgenannten Erben in Erbengemeinschaft als Eigenti-
mer in das Grundbuch eingetragen.

4 Am 30.11.2015 verauBerte Rechtsanwalt R das Grund-
stlick mit dem vor dem Notar Bh in W geschlossenen Ver-
trag an die Beteiligten. Unter dem 11.01.2016 beantragte
Notar Bh die Umschreibung des Eigentums auf die Beteilig-
ten. Zu einer Eintragung des Eigentumswechsels kam es in
der Folge nicht.
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5 Mit Beschluss vom 25.04.2018 entlieB das AG Zerbst
Rechtsanwalt R als Testamentsvollstrecker, dessen hierge-
gen gerichtete Beschwerde wies das OLG Naumburg mit
Beschluss vom 18.10.2018 zuriick.

6 Das Grundbuchamt hat mit dem angefochtenen Be-
schluss vom 16.09.2019 den Antrag auf Eintragung des
Eigentumswechsels mit der Begriindung zurlickgewiesen,
dass die Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers
vor der Eigentumsumschreibung weggefallen sei. Die Zu-
stimmung zu dem Kaufvertrag durch den Alleinerben W L
habe nicht beigebracht werden kénnen.

7 Die Verfahrensbevollmachtigten der Beteiligten haben mit
Schriftsatz vom 07.10.2019 hiergegen Beschwerde einge-
legt und zur Begriindung ausgeflihrt, dass der damalige
Testamentsvollstrecker im Zeitpunkt des Kaufvertrags-
schlusses und der Beantragung der Eigentumsumschrei-
bung im Amt gewesen sei. Dann sei es unerheblich sei, ob
der Testamentsvollstrecker abberufen worden sei, ehe die
Eigentumsumschreibung im Grundbuch tatsachlich erfol-
ge. Ausreichend sei, dass im Zeitpunkt der Antragstellung
alle notwendigen Voraussetzungen fur die Eigentumsum-
schreibung vorgelegen hatten.

8 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde mit Beschluss
vom 08.10.2019 ohne weitere Begriindung nicht abgeholfen
und das Verfahren dem OLG zur Entscheidung vorgelegt.

9 II. Das zulassige Rechtsmittel hat in der Sache keinen Er-
folg.

10 Zu Recht hat das Grundbuchamt dem Antrag der Betei-
ligten auf Eintragung als Eigentliimer nicht entsprochen.

11 Geman § 20 GBO darf die Auflassung eines Grundstlicks
im Grundbuch nur eingetragen werden, wenn die Einigung
des Berechtigten und des anderen Teils liber den Rechts-
tibergang (Auflassung, § 925 BGB) und daneben geman
§ 19 GBO die Bewilligung des in dem Recht Betroffenen er-
klart und dem Grundbuchamt in der Form des § 29 GBO
nachgewiesen sind. Diese Voraussetzungen liegen nicht
vor.

12 Denn der Beteiligte zu 1 hat mit seiner Entlassung aus
dem Amt des Testamentsvollstreckers vor Vollendung der
Ubertragung des Eigentums auf die Beteiligte zu 2 seine
Verfligungsbefugnis verloren.

13 Dem verauBernden Rechtsanwalt R fehlt nunmehr seine
Befugnis geman § 2205 Satz 2 BGB, liber den gegenstand-
lichen Grundbesitz zu verfligen, nachdem ihn das AG Zerbst
mit Beschluss vom 25.04.2018 als Testamentsvollstrecker
entlassen hat. Entscheidend fiir die Beurteilung der Verfii-
gungsbefugnis ist aber der Zeitpunkt der Eintragung, weil
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sich erst in diesem Augenblick die verfahrensrechtliche
Verfligung lber das betroffene Recht verwirklicht (zum Bei-
spiel OLG Diusseldorf, Beschluss vom 22.11.2002, 3 Wx
321/02, juris). Etwas anderes ergibt sich hier auch nicht ge-
manB § 878 BGB, wonach eine Verfligungserklarung des
Verfligungsberechtigten nicht dadurch unwirksam wird,
dass er in der Verfligung beschrankt wird, nachdem die Er-
klarung fir ihn bindend geworden und der Antrag auf Ein-
tragung bei dem Grundbuchamt gestellt worden ist. Eine
unmittelbare Anwendung dieser Vorschrift kommt nicht in
Betracht, weil Rechtsanwalt R als Berechtigter nicht in sei-
ner Verfligungsmacht beschrankt worden ist, sondern die-
se ganzlich verloren hat. Auch eine analoge Anwendung
des § 878 BGB scheidet nach der einheitlichen Rechtspre-
chung der Obergerichte aus (zum Beispiel OLG Celle, Be-
schluss vom 21.011953, 4 Wx 55/52, beck-online; OLG
Frankfurt a. M., Beschluss vom 26111979, 20 W 724/79,
juris; OLG Koln, Beschluss vom 27.08.1980, 2 Wx 26/80,
MittRhNotK 1981, 139; BayObLG, Beschluss vom 20.08.1998,
2 Z BR 45/98, juris; Beschluss vom 22.04.1975, BReg. 2 Z
24/75, MittBayNot 1975, 228). Anders als die Beteiligten vor-
bringen, hat das Brandenburgische OLG (Urteil vom
24111994, 5 W 48/94, juris) nicht etwa gemeint, dass es
ausreiche, dass zum Zeitpunkt der Stellung des Antrags
beim Grundbuchamt alle notwendigen Voraussetzungen
vorgelegen haben. Es hat vielmehr ausgefiihrt, dass derje-
nige, der Uber ein Grundstiicksrecht verfligt, grundsatzlich
auch noch im Zeitpunkt der Eintragung der Rechtsande-
rung im Grundbuch verfligungsbefugt sein muss. Allein aus
den dort - anders als im vorliegenden Fall - anwendbaren
speziellen Regelungen des Vermogensgesetzes hat das
Brandenburgische OLG einen besonderen Vertrauens-
schutz abgeleitet.

14 Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 80, 84 FamFG.
Der Geschaftswert ist nach § 79 Abs. 1 Satz 1 GNotKG fest-
zusetzen und - mangels naherer Anhaltspunkte - nach § 36
Abs. 3 GNotKG zu bemessen. Die Voraussetzungen fiir die
Zulassung der Rechtsbeschwerde (§ 78 Abs. 2 GBO) liegen
nicht vor.
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Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

14. Verschmelzungsbeschluss einer Genossen-
schaft im Rahmen einer virtuellen Versammlung

BGH, Beschluss vom 05.10.2021, Il ZB 7/21 (Vorinstanz:
OLG Karlsruhe, Beschluss vom 26.03.2021,1 W 4/21 (Wx))

GesRuaCOVBekG § 3Abs. 1
UmwG § 13 Abs. 1Satz 2

LEITSATZ:

Nach § 3 Abs. 1 GesRuaCOVBekG kann auch der Ver-
schmelzungsbeschluss einer Genossenschaft in einer
virtuellen Versammlung gefasst werden. Das Versamm-
lungserfordernis des § 13 Abs. 1 Satz 2 UmwG steht dem
nicht entgegen.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beteiligte zu 1 hat am 02.12.2020 beim AG - Regis-
tergericht - beantragt, die Verschmelzung der Beteiligten
zu 2, einer eingetragenen Genossenschaft, auf sie im Ge-
nossenschaftsregister einzutragen. Das Registergericht
hat den Antrag zuriickgewiesen, weil der Verschmelzungs-
beschluss der Beteiligten zu 2 am 30.11.2020 in einer virtu-
ellen Vertreterversammlung gefasst worden war. Die hier-
gegen erhobene Beschwerde der Beteiligten zu 2 vom
23.12.2020 ist vom OLG zuriickgewiesen worden. Dagegen
richtet sich die vom OLG zugelassene Rechtsbeschwerde
der Beteiligten zu 2.

2 |II. Die zulassige Rechtsbeschwerde ist begriindet. Sie
fuhrt zur Aufhebung der Beschllisse des Beschwerde- und
des Registergerichts und zur Zurlickverweisung der Sache
an das Registergericht.

31. Die Rechtsbeschwerde ist gemaf3 §§ 70 ff. FamFG statt-
haft und auch im Ubrigen zuldssig. Insbesondere ist die Be-
teiligte zu 2 auch beschwerdeberechtigt.

4 Wie das Beschwerdegericht zutreffend ausgeflihrt hat,
kann im Antragsverfahren die Zuriickweisung des Antrags
zwar grundsatzlich nur vom (urspriinglichen) Antragsteller
angefochten werden (§ 59 Abs. 2 FamFG). Bei einer Mehr-
heit von Antragsberechtigten wird diese Berechtigung aber
aus verfahrensokonomischen Griinden auch auf diejenigen
erstreckt, die den verfahrenseinleitenden Antrag zwar nicht
gestellt haben, aber zum Zeitpunkt der Beschwerdeeinle-
gung noch wirksam stellen konnten (vgl. BGH, Beschluss
vom 10.10.1992, V ZB 3/92, BGHZ 120, 396, 398; Keidel/
Meyer-Holz, FamFG, 20. Aufl., § 59 Rdnr. 41; Zoller/Feskorn,
ZPO, 33. Aufl., § 59 FamFG Rdnr. 10). Hier waren gemani § 16
Abs. 1 Satz 1 und 2 UmwG sowohl die Beteiligte zu 2 (als
libertragender Rechtstrager) als auch die Beteiligte zu 1 (als
tibernehmender Rechtstrager) berechtigt, die Verschmel-
zung der Beteiligten zu 2 auf die Beteiligte zu 1 zur Eintra-
gung in das Register des Sitzes der Beteiligten zu 2 anzu-
melden und die Beteiligte zu 2 hatte einen solchen Antrag
im Zeitpunkt ihrer Beschwerdeeinlegung noch stellen kon-
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nen. Die auch im Fall des § 59 Abs. 2 FamFG erforderliche
(vgl. BGH, Beschluss vom 27.08.2003, XII ZB 33/00, NJW
2008, 3772, 3773; Beschluss vom 01.03.2011, 1l ZB 6/10, ZIP
2011, 765 Rdnr. 9) materielle Beschwer der Beteiligten zu 2
im Sinne von § 59 Abs. 1 FamFG ist ebenfalls zu bejahen, da
sie durch die Ablehnung der Eintragung unmittelbar nach-
teilig in ihren subjektiven Rechten beeintrachtigt ist.

5 2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begriindet.

6 a) Das Beschwerdegericht (OLG Karlsruhe, ZIP 2021,1323)
hat zur Begriindung seiner Entscheidung ausgeflihrt, die
Vertreterversammlung der Beteiligten zu 2 habe mangels
physischer Anwesenheit der Versammlungsteilnehmer
nicht den Anforderungen des § 13 Abs. 1 Satz 2 UmwG ent-
sprochen. Die danach vorgeschriebene Versammlung kon-
ne zwar auch rein virtuell durchgefiihrt werden, wenn das
Gesetz oder die Satzung das zulie3en. Beides sei hier aber
nicht der Fall. Auch § 3 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes liber
MaBnahmen im Gesellschafts-, Genossenschafts-, Ver-
eins-, Stiftungs- und Wohnungseigentumsrecht zur Be-
kdmpfung der Auswirkungen der COVID-19-Pandemie in
der Fassung vom 27.03.2020 ermdgliche keine Generalver-
sammlung ohne physische Prasenz.

7 b) Diese Entscheidung halt der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand. Nach dem im Rechtsbeschwerdeverfahren an-
zuwendenden Recht konnte der Verschmelzungsbeschluss
der Beteiligten zu 2 in einer virtuellen Vertreterversamm-
lung gefasst werden.

8 aa) Bei der Entscheidung liber die Rechtsbeschwerde ist
das zum Zeitpunkt der Rechtsbeschwerdeentscheidung
geltende Recht anzuwenden. Das gilt auch, wenn das Ge-
richt der Vorinstanz dieses Recht noch nicht berticksichti-
gen konnte (st. Rspr.; BGH, Beschluss vom 15.06.2021, Il ZB
35/20, ZIP 2021, 1514 Rdnr. 41).

9 Anzuwenden ist hier daher nicht § 3 Abs. 1 GesRuaCOV-
BekG in der im Zeitpunkt der Entscheidung des Beschwer-
degerichts vorliegenden alten Fassung vom 27.03.2020
(BGBI. 20201, S. 569, 570), sondern in der durch Art. 32 des
Gesetzes zur Neuregelung des Berufsrechts der anwaltli-
chen und steuerberatenden Berufsausiibungsgesellschaf-
ten sowie zur Anderung weiterer Vorschriften im Bereich
der rechtsberatenden Berufe gednderten neuen Fassung
vom 07072021 (BGBI. 2021 |, S. 2363, 3328), die nach
Art. 36 Abs. 3 des Anderungsgesetzes riickwirkend zum
28.03.2020 in Kraft getreten und damit auch fiir die Beurtei-
lung des am 30.11.2020 gefassten Verschmelzungsbe-
schlusses maf3geblich ist.

10 bb) Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 GesRuaCOVBekG kdnnen
Beschllisse der Mitglieder einer Genossenschaft auch
dann schriftlich oder elektronisch gefasst werden, wenn
dies in der Satzung nicht ausdriicklich zugelassen ist oder
die Satzung keine Regelungen zu schriftlichen oder elek-
tronischen Beschlussfassungen einschlieBlich zu virtuel-
len Versammlungen enthalt; die elektronische Beschluss-
fassung schlief3t Beschlussfassungen in Gestalt von virtuel-
len Generalversammlungen ohne physische Prasenz der
Mitglieder ein. Gemal § 3 Abs. 1 Satz 5 GesRuaCOVBekG
gilt dies entsprechend fir Vertreterversammlungen im Sin-
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ne des § 43a GenG; insbesondere sind auch virtuelle Ver-
treterversammlungen ohne physische Prasenz der Vertre-
ter ohne entsprechende Regelungen in der Satzung zulas-
sig.

11 Die im Schrifttum umstrittene Frage, ob die Beschluss-
fassung in einer virtuellen Generalversammlung auch schon
zuvor nach § 43 Abs. 7 GenG (so Lang/Weidmdiller/Holt-
haus/Lehnhoff, GenG, 39. Aufl., § 43 Rdnr. 114b; Berliner
Kommentar zum Genossenschaftsrecht/KeBler, 2. Aufl.,
§ 43 Rdnr. 120; Althanns/Buth/Lei3I/Althanns, Genossen-
schafts-Handbuch, Erganzungslieferung 4/2020 - Xl1/2020,
§ 43 Rdnr. 233; Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Lfg.
3/13 - VII13, § 43 Rdnr. 209; Beck’sches Handbuch der Ge-
nossenschaften/Géatsch, § 5 Rdnr. 197; Geschwandtner/He-
lios, Genossenschaftsrecht, 2007, S. 126 f.; DNotl-Gutach-
ten vom 15.05.2020, Abruf-Nr. 177537, S. 2 f.; Lieder in FS
Vetter, 2019, S. 419, 426 ff.; Beck, RNotZ 2014, 160, 167; Ge-
schwandtner/Helios, NZG 2006, 691, 693; Klein, ZIP 2016,
1155, 1156; Holthaus, NZG 2021, 699, 701 f.; Scheibner,
DZWiR 2020, 274, 275; Vetter/Thielmann, NJW 2020, 1175,
1179; a. A. Beuthien/Schépflin, GenG, 16. Aufl., § 43 Rdnr. 53;
Pohlmann/Fahndrich/Bloehs/Fahndrich, GenG, 4. Aufl.,
§ 43 Rdnr. 60; Thume, WM 2020, 1053, 1054 ff.) oder nach
§ 3 Abs.1Satz1GesRuaCOVBekG a. F. (so Henssler/Strohn/
Geibel, GesR, 5. Aufl., § 43 GenG Rdnr. 6a; Holthaus, NZG
2021, 699, 700 f.; Thume, WM 2020, 1053, 1055 f., 1060;
Thume, EWIR 2021, 390, 392) mdglich war, bedarf damit kei-
ner Entscheidung.

12 cc) Nach § 3 Abs. 1 GesRuaCOVBekG kann auch der Ver-
schmelzungsbeschluss einer Genossenschaft in einer vir-
tuellen Versammlung gefasst werden. Das Versammlungs-
erfordernis des § 13 Abs. 1 Satz 2 UmwG steht dem nicht
entgegen.

13 (1) Die Regelung des § 3 Abs. 1 GesRuaCOVBekG gilt
ihrem Wortlaut nach uneingeschrankt fir samtliche Be-
schliisse der Genossenschaftsmitglieder, ohne nach dem
Beschlussgegenstand oder dessen Bedeutung bzw. Ge-
wicht zu unterscheiden. Die Einbeziehung von umwand-
lungsrechtlichen Beschliissen in die durch § 3 Abs. 1 Ges-
RuaCOVBekG geschaffenen Erleichterungen der Beschluss-
fassung entspricht auch dem Willen des Gesetzgebers,
wahrend der Versammlungsbeschrankungen aufgrund der
COVID-19-Pandemie die Handlungsfahigkeit der Gesell-
schaften zu erhalten (FraktionsE zum GesRuaCOVBekG, BT-
Drucks. 19/18110, S. 5). So hat er nicht nur bereits in der Be-
griindung zu § 4 GesRuaCOVBekG, mit dem die Stichtags-
frist des § 17 Abs. 2 Satz 4 UmwG fiir die bei Eintragung der
Verschmelzung vorzulegenden Schlussbilanz verlangert
wurde, zum Ausdruck gebracht, dass er auch Umwand-
lungsmaBnahmen mittels virtueller Versammlungen
erleichtern wollte (FraktionsE des GesRuaCOVBekG, BT-
Drucks. 19/18110, S. 29). In der Begriindung zur riickwirken-
den Anderung von § 3 GesRuaCOVBekG vom 07.07.2021
hat er darliber hinaus ausdriicklich klargestellt, dass mit
dieser Regelung insbesondere auch die Durchfiihrung vir-
tueller Versammlungen unter Mitwirkung eines Notars zur
Beurkundung umwandlungsrechtlicher Beschlliisse geman
den §§ 13 und 193 UmwG ermdglicht werde und in dieser
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Form durchgefiihrte virtuelle Versammlungen dem Ver-
sammlungserfordernis der § 13 Abs. 1 Satz 2, § 193 Abs. 1
Satz 2 UmwG genligen konnen (Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses, BT-Drucks. 19/30516, S. 73).

14 (2) Das Versammlungserfordernis des § 13 Abs. 1 Satz 2
UmwG steht einer Beschlussfassung in einer virtuellen Ver-
sammlung nicht entgegen.

15 Nach der rechtsformibergreifenden Regelung des § 13
Abs. 1 Satz 2 UmwG kann ein Verschmelzungsbeschluss
nur in einer Versammlung der Anteilsinhaber gefasst wer-
den. Damit ist nach bislang allgemeiner Meinung eine Be-
schlussfassung im schriftlichen Beschlussverfahren aus-
geschlossen (vgl. BeckOGK-UmwG/Rieckers/Cloppenburg,
Stand: 01.07.2021, § 13 Rdnr. 41; Bottcher/Habighorst/Schul-
te/Boéttcher, Umwandlungsrecht, 2. Aufl., § 13 Rdnr. 15;
Henssler/Strohn/Heidinger, GesR, § 13 UmwG Rdnr. 11; Lut-
ter/Drygala, UmwG, 6. Aufl., § 13 Rdnr. 9; Maulbetsch/
Klumpp/Rose/Maulbetsch, UmwG, 2. Aufl., § 13 Rdnr. 39;
Schmitt/Hortnagel/Winter, UmwG, 9. Aufl.,, § 13 Rdnr. 14;
Semler/Stengel/Leonhard/Gehling, UmwG, 5. Aufl.,, § 13
Rdnr. 14). Ob dies auch noch nach Inkrafttreten von § 3 Abs.
1Satz 1 GesRuaCOVBekG gelten soll, wird dabei nicht eror-
tert, bedarf im vorliegenden Fall aber auch keiner Entschei-
dung, da hier keine schriftliche Beschlussfassung, sondern
ein Beschluss in einer - wenn auch virtuellen - Versamm-
lung zu beurteilen ist.

16 § 13 Abs. 1 Satz 2 UmwG verlangt nicht zwingend, dass
die Anteilsinhaber bei der Versammlung physisch anwe-
send sind. Die Versammlung kann vielmehr auch in anderer
Form, d. h. auch virtuell, durchgeflinrt werden, wenn dies
nach dem Gesetz oder der Satzung flir den jeweiligen
Rechtstrager zulassig ist und die Moglichkeiten der Anteils-
inhaber zum Meinungsaustausch mit den Gesellschaftsor-
ganen und untereinander einer physischen Versammlung
vergleichbar sind (vgl. BeckOGK-UmwG/Rieckers/Cloppen-
burg, § 13 Rdnr. 42; Bottcher/Habighorst/Schulte/Béttcher,
Umwandlungsrecht, § 13 Rdnr. 15; KK-UmwG/Simon, § 13
Rdnr. 11; Lutter/Drygala, UmwG, § 13 Rdnr. 10, 13; Semler/
Stengel/Leonhard/Gehling, UmwG, § 13 Rdnr. 14; BeckOK-
BGB/Notz, Stand: 15.09.2018, § 32 Rdnr. 199; Althanns/
Buth/LeiBI/Althanns, Genossenschafts-Handbuch, § 43
Rdnr. 237; Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts/
Ghassemi-Tabar, 5. Aufl., § 11 Rdnr. 13; Schéne/Arens, WM
2012, 381, 385; Piper, NZG 2012, 735, 737; Vetter/Tielmann,
NJW 2020, 1175, 1179 1.; a. A. Lieder in FS Vetter, S. 419, 443 1;
Lieder, ZIP 2020, 837, 842 f.; Widmann/Mayer/Weiler, Um-
wandlungsrecht, Stand: 01.08.2018, § 193 Rdnr. 18; BeckOK-
BGB/Schopflin, § 32 Rdnr. 45; Baumann/Sikora/Schuller,
Hand- und Formularbuch des Vereinsrechts, 2. Aufl., § 7
Rdnr. 23; Reichert, Handbuch des Vereins und Verbands-
rechts, 14. Aufl., Kapitel 2 Rdnr. 1905; Waldner/Neudert, Der
eingetragene Verein, 21. Aufl., Teil 1 Rdnr. 210a; Erdmann,
MMR 2000, 526, 529, 531; wohl auch Maulbetsch/Klumpp/
Rose/Quass, UmwG, 2. Aufl., § 193 Rdnr. 4; offen Henssler/
Strohn/Heidinger, GesR, 5. Aufl., § 13 UmwG Rdnr. 11a).

17 § 13 Abs. 1 Satz 2 UmwG setzt die Beschlussfassung in
einer Versammlung, d. h. in einer Zusammenkunft der An-
teilsinhaber voraus, ohne jedoch die Form dieser Zusam-
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menkunft naher zu bestimmen. Nach herkémmlichem Ver-
standnis dirfte mit dem Begriff der Versammlung zwar in
erster Linie die korperliche Zusammenkunft der Teilnehmer
gemeint sein. Aufgrund der Entwicklung der modernen
Kommunikationstechniken konnen darunter nach allgemei-
nem Sprachgebrauch aber auch Zusammenkiinfte bei-
spielsweise in Telefon- und Videokonferenzen gefasst wer-
den, wenn eine Erorterung des Beschlussgegenstands ge-
wahrleistet ist.

18 Den Materialien zu § 13 Abs. 1 Satz 2 UmwG ist keine
Festlegung auf eine physische Prasenzveranstaltung zu
entnehmen. Daraus ergibt sich lediglich, dass die Be-
schlussfassung in einer Versammlung, die bereits dem gel-
tenden Recht entspreche und sich fiir die meisten Unter-
nehmensformen schon aus den Vorschriften liber die Ver-
sammlung der Anteilsinhaber ergebe, nunmehr aus
Griinden der Klarstellung als allgemeiner Grundsatz aus-
driicklich geregelt werden sollte (FraktionsE eines Gesetzes
zur Bereinigung des Umwandlungsrechts [UmwBerG], BT-
Drucks. 12/6699, S. 85 f.). Dass der Gesetzgeber sich dabei
- in Kenntnis der damaligen Moglichkeiten der Telefon- und
Videokonferenz - nicht darauf beschrankt hat, nur die
schriftliche Beschlussfassung flir Verschmelzungsbe-
schliisse auszuschlieBen und die Art der Beschlussfassung
im Ubrigen den Anteilseignern zu iiberlassen, bedeutet
nicht, dass er damit andere Versammlungsformen als die
einer physischen Zusammenkunft grundséatzlich ausschlie-
Ben wollte (so aber Erdmann, MMR 2000, 526, 531; a. A. Lie-
der in FS Vetter, S. 419, 443). Es ist vielmehr anzunehmen,
dass die Vorschrift fiir technische Entwicklungen im Be-
reich der Kommunikationstechnik offen sein sollte, was
durch die nunmehrige Begriindung der riickwirkenden An-
derung von § 3 Abs. 1 GesRuaCOVBekG offenbar geworden
ist (vgl. Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-
Drucks. 19/30516, S. 73).

19 Die Beschlussfassung in einer virtuellen Versammlung
ist auch mit Sinn und Zweck des § 13 Abs. 1 Satz 2 UmwG
vereinbar. Der Versammlungszwang soll den Anteilseignern
ermadglichen, die Verschmelzung vor der Beschlussfassung
untereinander und mit den Gesellschaftsorganen zu eror-
tern (vgl. BeckOGK-UmwG/Rieckers/Cloppenburg, § 13
Rdnr. 40; Bottcher/Habighorst/Schulte/Béttcher, Umwand-
lungsrecht, § 13 Rdnr. 15; Lutter/Drygala, UmwG, § 13
Rdnr. 10; Semler/Stengel/ Leonhard/Gehling, UmwG, § 13
Rdnr. 14; Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts/
Ghassemi-Tabar, § 11 Rdnr. 13). Auf diesem Weg soll sowohl
die Information der Anteilseigner als auch die Diskussion
unter ihnen und damit eine griindliche und gemeinsame
Meinungsbildung der Anteilseigner sichergestellt werden
(vgl. Widmann/Mayer/Weiler, Umwandlungsrecht, § 193
Rdnr. 17; Schéne/Arens, WM 2012, 381, 382; Priester, ZGR
1990, 420, 436). Dieser Zweck kann indes mit den heute be-
stehenden Moglichkeiten der Kommunikation beispielswei-
se Uber Telefon oder Video ebenso erreicht werden wie mit
einer physischen Zusammenkunft der Anteilsinhaber, wenn
die konkrete Ausgestaltung der Kommunikation eine ver-
gleichbare Teilnahme der Anteilsinhaber und Durchfiihrung
der Versammlung wie bei einer physischen Prasenzveran-
staltung ermdglicht.
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20 SchlieBlich erfordert auch die nach § 13 Abs. 3 Satz 1
UmwG vorgeschriebene notarielle Beurkundung des Ver-
schmelzungsbeschlusses keine physische Versammlung
(Schéne/Arens, WM 2012, 381, 382; a. A. Waldner/Neudert,
Der eingetragene Verein, Teil 1 Rdnr. 210a). Das Beurkun-
dungserfordernis kann bei einer rein virtuellen Versamm-
lung dadurch gewahrt werden, dass der Notar fiir die Beur-
kundung am Aufenthaltsort des Versammlungsleiters zuge-
gen ist, sich dort von dem ordnungsgemafBen Ablauf des
Beschlussverfahrens Ulberzeugt und sodann die Feststel-
lung des Beschlussergebnisses durch das zustandige Ge-
sellschaftsorgan beurkundet (vgl. Beschlussempfehlung
des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 19/30516, S. 73).

21111. Die Beschlisse des Beschwerdegerichts und des Re-
gistergerichts sind danach aufzuheben und die Sache ist an
das Registergericht zurlickzuverweisen (§ 74 Abs. 5, Abs. 6
Satz 1 und Satz 2 Fall 2 FamFQG). Eine abschlieBende Ent-
scheidung ist dem Senat nicht méglich, da es der weiteren
Prifung bedarf, ob die Durchfiihrung der virtuellen Ver-
sammlung der Beteiligten zu 2 am 30.11.2020 den Anforde-
rungen hinsichtlich der Wahrung der Mitgliederrechte, d. h.
neben der Auslibung des Stimminsbesondere auch des
Teilnahmerechts durch die Mdglichkeit zum Austausch mit
den zustandigen Organen des Rechtstragers und anderen
Anteilsinhabern bzw. Vertretern, die an der Versammlung
teilnehmen, und auch die librigen formellen und (soweit von
der Priifungskompetenz des Registergerichts umfasst) ma-
teriellen Voraussetzungen fiir die Eintragung der Ver-
schmelzung erfiillt sind.

15. Verwendung des Begriff ,partners® in der
Firma einer GmbH

BGH, Beschluss vom 13.04.2021, Il ZB 13/20 (Vorinstanz:
OLG Hamburg, Beschluss vom 10.03.2020, 11 W 11/20)

HGB § 18 Abs. 2
PartGG$2Abs. 1, $ 8 Abs. 4, $§11 Abs. 1

LEITSATZ:

Die Verwendung des Begriffs ,,partners“ in der Firma einer
GmbH ist zuldssig.

Die Entscheidung ist abgedruckt in der DNotZ 2021, 985.
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16. Anfechtung eines Beschlusses iiber die
Zustimmung zu einem Ausgliederungs- und
Abspaltungsvertrag

BGH, Urteil vom 23.02.2021, Il ZR 65/19 (Vorinstanz:
OLG Diisseldorf, Urteil vom 04.04.2019, 6 U 24/18)

AKtG § 120 Abs. 2 Satz 1, § 131 Abs. 1, § 141 Abs. 1,
S179 Abs. 3, §243

UmwG §§ 6, 23, 63, 65 Abs. 2, §§ 123, 125, 127 Satz 1,
§128 Satz1

LEITSATZE:

1. Ungeachtet der Vorschriften des UmwG kann bei Ver-
schmelzungen und Spaltungen ein Sonderbeschluss
der Vorzugsaktionare nach § 141 Abs. 1 AktG erforder-
lich sein.

2. Ein Sonderbeschluss der Stammaktionare nach § 65
Abs. 2 Satz 2 UmwG ist nicht erforderlich, wenn es
neben den stimmberechtigten Stammaktien als wei-
tere Aktiengattung nur stimmrechtslose Vorzugsak-
tien gibt.

3. Notariell zu beurkunden sind mit einem Spaltungs-
vertrag samtliche Abreden, die nach dem Willen der
Beteiligten mit diesem ein einheitliches Ganzes bil-
den, also mit ihm stehen und fallen sollen.

Die Entscheidung ist abgedruckt in der DNotZ 2021, 779.

17. Griindungsaufwand bei einer GmbH
KG, Beschluss vom 26.10.2021, 22 W 44/21

AKtG 26 Abs. 2
GmbHG § 9¢
HGB § 143 Abs. 2
UmwG § 220

LEITSATZE:

1. Der von einer GmbH laut Satzung zu iibernehmende
Griindungsaufwand ist jedenfalls dann nicht auf einen
Betrag von 10 % des Stammkapitals begrenzt, wenn
der Gesellschaft freies Kapital in Hohe von einem
Mehrfachen des Stammkapitals zur Verfiigung steht.

2. Beim Formwechsel einer KG in eine GmbH unter Aus-
scheiden der Komplementar-GmbH bedarf es einer
Anmeldung dieses Ausscheidens nicht.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Mit einer notariell beglaubigten elektronischen Erklarung
vom 16./1712.2020 meldeten die vier Kommanditisten der
unter HRA 57965 im Handelsregister des AG Charlotten-
burg eingetragenen e (...) GmbH & Co. KG deren Formwech-
sel aufgrund eines notariell beurkundeten Umwandlungs-
beschlusses in die Beteiligte, eine GmbH, und ihre Bestel-
lung zu Geschaftsfiihrern an. Weiter enthalt die Erklarung
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Angaben zu Firma, Gegenstand, Geschaftsanschrift,
Stammkapital und zur abstrakten Vertretungsregelung so-
wie die Angabe der konkreten Vertretungsregelung und
schlieB3lich die Versicherung der fehlenden Inhabilitat, einer
Werthaltigkeit des Stammkapitals sowie dass alle Gesell-
schafter auf eine Klage gegen den Umwandlungsbeschluss
und die Erstellung eines Berichts verzichtet hatten. Die um-
wandelnde Gesellschaft habe auch keinen Betriebsrat. Die-
ser Anmeldung waren eine Berechnung des Griindungsauf-
wands, der notariell beurkundete Umwandlungsbeschluss
vom 16.12.2020, der zugleich eine Vereinbarung lber das
Ausscheiden der personlich haftenden Gesellschafterin,
die Feststellung des Gesellschaftsvertrags der Beteiligten,
die Bestellung der Geschaftsflihrer und ihrer Vertretungs-
befugnis und Verzichtserklarungen in Bezug auf die Um-
wandlung enthalt, sowie eine Gesellschafterliste und ein
Sachgriindungsbericht vom 21./2212.2020 beigefligt. Wei-
ter wurde eine vorlaufige Vermogensaufstellung der Gesell-
schaft birgerlichen Rechts zum 31.12.2019, die sich im Jah-
re 2020 in die e (...) GmbH & Co. KG umgewandelt hatte,
eingereicht.

2 Mit Schreiben vom 11.01.2021 hat das AG die Regelung in
§ 15 des Gesellschaftsvertrages beanstandet, die die Uber-
nahme von Griindungskosten i. H. v. 10.000 € vorsieht. Die-
sem Hinweis trat der Urkundsnotar mit Schreiben vom
01.02.2020 entgegen und bat ggf. um eine beschwerdefa-
hige Entscheidung. Daraufhin hat das AG die Anmeldung
mit Beschluss vom 10.02.2021 zuriickgewiesen. Der hierge-
gen gerichteten Beschwerde vom 15.03.2021 hat das AG
nicht abgeholfen und die Sache dem Senat zur Entschei-
dung vorgelegt.

3 1I.1. Die Beschwerde ist nach § 58 Abs. 1 FamFG statthaft,
sie richtet sich gegen den die Anmeldung des Formwech-
sels zuriickweisenden Beschluss des AG vom 10.02.2021.
Die Beschwerde ist mit dem Schreiben vom 15.03.2021, der
am gleichen Tag eingegangen ist, form- und fristgerecht
eingelegt worden. Die Zustellung des Beschlusses erfolgte
am 15.02.2021. Die im Namen der Beteiligten, einer werden-
den GmbH, und der formwechselnden Personenhandels-
gesellschaft eingelegte Beschwerde ist auch nicht teilweise
unzulassig. Die Beteiligte ist durch die Zurilickweisung der
Anmeldung, die zu ihrer Eintragung fiihren soll, in eigenen
Rechten beschwert. Die Voraussetzungen des § 59 Abs. 1
FamFG liegen damit vor. Die Anmeldung erfolgte auch in
ihrem Namen, sodass auch § 59 Abs. 2 FamFG gegeben ist.
Die formwechselnde Personengesellschaft ware zwar nicht
beschwerdebefugt, weil nicht sie, sondern ihre Gesell-
schafter im Registerverfahren als Beteiligte anzusehen sind
(vgl. BGH, Beschluss vom 21.07.2020, Il ZB 26/19, juris Rdnr.
23). Die Beschwerde ist aber trotz des Wortlauts nicht als in
ihrem Namen eingelegt anzusehen, weil beim Formwechsel
der Ursprungsrechtstrager und der Rechtstrager neuer
Rechtsform identisch sind. Es kommt daher auch nicht zu
einer Rechtsnachfolge, sondern nach § 202 Nr. 1 UmwG
lediglich zu einem Rechtsformwechsel (vgl. auch Senat, Be-
schluss vom 13.05.2020, 22 W 73/14, juris Rdnr. 15). Dann
aber ist die Beschwerde als allein durch die Beteiligte ein-
gelegt anzusehen.
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4 2. Die Beschwerde hat auch Erfolg. Die Zurlickweisung
der Anmeldung vom 16.12.2020 ist zu Unrecht erfolgt.

5 a) Die Entscheidung des AG ist allerdings nicht schon
deshalb abzuandern, weil eine unwirksame Regelung lber
die Ubernahme der Verpflichtung zur Tragung der Griin-
dungskosten vom Registergericht im Rahmen der Erstan-
meldung nicht beanstandet werden konnte.

6 Das Registergericht hat nicht nur nach § 9¢ Abs. 1 Satz 1
GmbHG die ordnungsgemafe Errichtung und Anmeldung
der Gesellschaft zu priifen, sondern kann nach § 9c Abs. 2
Nr. 2 GmbHG auch Bestimmungen des Gesellschaftsver-
trages beanstanden, die gegen Vorschriften versto3en, die
dem Glaubigerschutz dienen. Die wegen von einer GmbH
zu tragender Griindungskosten entsprechend anzuwen-
dende Vorschrift des § 26 Abs. 2 AktG (vgl. BGH, Beschluss
vom 20.02.1989, Il ZB 10/88, BGHZ 107, 1-7) enthalt zwar in
Bezug auf die Hohe des Griindungsaufwandes keine aus-
driicklichen Beschrankungen. Es ist aber in der Rechtspre-
chung anerkannt, dass insoweit eine Angemessenheitsprii-
fung stattzufinden hat. Ist die Festsetzung danach unange-
messen hoch, ist dies durch das Registergericht zu
beanstanden und die Eintragung abzulehnen (vgl. OLG Cel-
le, Beschluss vom 22.10.2014, 9 W 124/14, juris; OLG Ham-
burg, Beschluss vom 18.03.2011, 11 W 19/11, juris; Krafka, Re-
gisterrecht, 11. Aufl., Rdnr. 941).

7 b) Eine unangemessen hohe Festsetzung des Griindungs-
aufwands in § 15 des Gesellschaftsvertrages der Beteiligten
zu 1, die im Rahmen der Anmeldung des Formwechsels be-
anstandet werden konnte, liegt aber nicht vor.

8 Entgegen der Auffassung des AG besteht keine Be-
schrankung der Hohe des libernehmbaren Griindungsauf-
wandes auf bis zu 10 % des Stammkapitals (ebenso OLG
Hamburg, Beschluss vom 18.03.2011, 11 W 19/11, juris
Rdnr. 14). Derartiges wird weder durch eine gesetzliche Re-
gelung angeordnet noch zwingen andere Griinde fiir eine
entsprechende Festlegung. Die Regelung des § 26 Abs. 2
AktG dient zwar dem Glaubigerschutz. Ein Glaubiger hat
auch ein Interesse, dass die Gesellschaft jedenfalls zum
Zeitpunkt der Eintragung uber ein moglichst hohes Vermo-
gen verfligt. Andererseits sieht § 26 Abs. 2 AktG den Schutz
Dritter jedenfalls zunachst allein durch die Offenlegung als
gewahrt an. Dass insoweit auch Begrenzungen anzuneh-
men sind, wenn Uberhohte oder nicht belegte Kosten in An-
satz gebracht werden, rechtfertigt eine starre Grenze nicht.
Dies zeigt sich auch im vorliegenden Fall. Aufgrund des
Unternehmenswertes der formwechselnden KG fallen zwin-
gend hohere Notarkosten an, als wenn der Wert des
Stammkapitals maBgebend ware, vgl. § 108 Abs. 3 Satz 1
GNotKG. Dass bei einer Griindung im vereinfachten Verfah-
ren das zu verwendende Musterprotokoll (Anlage zu § 2
Abs. 1a Satz 2 GmbHG) in Nr. 5 eine Beschrankung auf
300 € vorsieht, andert nichts. Diese Regelung ist nicht ver-
allgemeinerungsfahig und ergibt auch keinen hinreichen-
den Maf3stab fiir die Behandlung der Griindungskosten bei
einer nach den allgemeinen Vorschriften gegriindeten
GmbH (vgl. auch OLG Hamburg, Beschluss vom 18.03.2011,
11 W 19/11, juris Rdnr. 15).
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9 c¢) Aus dem Vorstehenden ergibt sich dann aber auch,
dass die Bestimmung des noch zulassigen Aufwands nicht
anhand der Stammkapitalziffer erfolgen kann. Denn diese
ist flir die Hohe der anfallenden Griindungskosten irrele-
vant. Soweit in solchen Fallen der Hinweis erteilt wird, die
Gesellschaft konnte ja die Stammkapitalziffer entspre-
chend anheben (so OLG Celle, Beschluss vom 22.10.2014, 9
W 124/14, juris), sieht der Senat keine Rechtfertigung flir ei-
nen derartigen Eingriff in die Entscheidungsfreiheit der Um-
wandlungsbeteiligten.

10 Dies gilt vor allem deshalb, weil eine Beeintrachtigung
Dritter und damit auch der Glaubiger mit einer solchen Ge-
staltung nicht verbunden ist. Die Beteiligte weist zu Recht
darauf hin, dass der umwandelnden Gesellschaft ausrei-
chend freies Vermogen zur Verfligung steht. Der lber die
Kapitalziffer von 40.000 € hinausgehende und nach Abzug
der Verbindlichkeiten verbleibende Betrag von fast zwei
Millionen € gewahrleistet, dass keine zulasten der Glaubi-
ger gehende Unterfinanzierung gegeben ist.

11 d) Weitere Griinde, die gegen einen Vollzug der Anmel-
dung sprechen, liegen nicht vor. Aus diesem Grund ist das
AG anzuweisen, den Formwechsel zu vollziehen.

12 Der Sachgriindungsbericht vom 21./22.12.2020 enthalt
zwar nur Angaben zu den Jahresergebnissen der Gesell-
schaft birgerlichen Rechts, aus der die formwechselnde
Gesellschaft entstanden ist, im Jahr 2019. Dies beruht aber
darauf, dass diese Gesellschaft biirgerlichen Rechts eben-
falls erst 2019 entstanden ist. Die Regelung des § 5 Abs. 4
Satz 2 2. Hs. GmbHG kann aber keine Anwendung finden,
wenn die Gesellschaft erst ein Jahr bestanden hat. Das
Recht jetzt einen Werthaltigkeitsnachweis zu fordern be-
steht nicht, bisher eingetretene Verzogerungen beruhten
auf dem Eintragungs- und dem Beschwerdeverfahren.

13 Die Anmeldung ist auch nicht deshalb zu beanstanden,
weil das Ausscheiden der personlich haftenden Gesell-
schafterin des formwechselnden Rechtstrager nicht ange-
meldet wird. Das Ausscheiden folgt zwar aus der Vereinba-
rung uber das Ausscheiden vom 16.12.2020. Es ist dabei
aufschiebend bedingt auf den Zeitpunkt der Eintragung des
Rechtstragers neuer Rechtsform. Mit dieser Eintragung, die
konstitutiv wirkt, erlischt aber der formwechselnde Rechts-
trager in der Rechtsform der KG. Damit endet auch die Ge-
sellschafterstellung der Komplementarin. Bei der GmbH
werden die Gesellschafter nicht in das Register eingetra-
gen, sodass auch insoweit etwa wegen § 15 Abs. 1 HGB
kein Erfordernis besteht das Ausscheiden einzutragen. Fir
die Gesellschafterliste gilt die Vorschrift nicht. Auch wegen
der Nachhaftung bedarf es keiner Eintragung. Die Nach-
haftungsregelungen stimmen uberein (§ 160 HGB, § 224
UmwG).

14 Eine Kostenentscheidung ist nicht zu treffen. Gerichts-
kosten fallen nicht, eine Erstattung auBBergerichtlicher Kos-
ten kommt nicht in Betracht. Die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde, die hier wegen der Entscheidung des OLG Celle
(Beschluss vom 2210.2014, 9 W 124/14, juris) notwendig
sein kdnnte, kommt nicht in Betracht, weil es an einem Be-
schwerten fehlt.
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INTERNATIONALES PRIVATRECHT

18. Zur Wirksamkeit einer in Brasilien erklarten
Erbausschlagung

OLG Koln, Beschluss vom 14.07.2021, 2 Wx 119/21, mitgeteilt
von Thomas Bosbach, Richter am OLG Koln

BGB $¢§ 1944, 1945
EGBGBArt. 11 Abs. 1
EuErbVO Art. 28

LEITSATZE:

1. Die Form einer in Brasilien erklarten Ausschlagung
der Erbschaft nach einem in Deutschland verstorbe-
nen Erblasser richtet sich alternativ nach brasiliani-
schem Recht (Ortsform) oder nach deutschem Recht
(das anzuwendende Erbrecht).

2. Die notwendige notarielle Beglaubigung der Unter-
schrift des Ausschlagenden kann im Wege der Sub-
stitution durch die Beglaubigung einer vergleichba-
ren autorisierten Person des brasilianischen Rechts
ersetzt werden.

ZWANGSVOLLSTRECKUNGS- UND
INSOLVENZRECHT

19. Wohnungsrecht des Insolvenzschuldners
als Teil der Insolvenzmasse

KG, Beschluss vom 0710.2021,1 W 342/21, mitgeteilt von
Ronny Miiller, Richter am KG

BGB §§ 873, 874, 889, 891, 925, 1092, 1093
GBO §§13,19, 53

InsO §§ 35, 36, 80

ZPO §6 851, 857

LEITSATZ:

VerauBert der Eigentiimer ein Grundstiick unter gleich-
zeitiger Bestellung eines Wohnungsrechts daran zu sei-
nen Gunsten und wird das Eigentum, nachdem das Insol-
venzverfahren liber sein Vermogen eroffnet worden ist,
auf Anfechtung des Insolvenzverwalters auf ihn zuriick
uibertragen, fallt nicht nur das Eigentum, sondern auch
das Wohnungsrecht in die Insolvenzmasse und der Insol-
venzverwalter ist befugt, gegeniiber dem Grundbuchamt
die Loschung des Wohnungsrechts im Grundbuch zu be-
willigen (Abgrenzung zu OLG Miinchen, FGPrax 2011, 17).

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Der Beteiligte zu 1 war, soweit hier von Interesse, ur-
spriinglich als Eigentiimer des im Beschlusseingang naher
bezeichneten Grundstlicks (im Folgenden: Grundstiick) im
Grundbuch eingetragen.

Ausgabe 2| 2022

2 Am 15.06.2006 griindete er mit der Beteiligten zu 2 zur
UR-Nr. J 2 xx/2(...) des Notars Dr. H-J J in B eine Gesell-
schaft birgerlichen Rechts - ,Gxx 9 Verwaltungsgesell-
schaft birgerlichen Rechts”. Die Beteiligten zu 1 und 2 ver-
einbarten die Ubertragung des Eigentums an dem Grund-
stlick als Einlage des Beteiligten zu 1 in die Gesellschaft und
erklarten dementsprechend die Auflassung auf sich ,als
Gesellschafter einer Gesellschaft birgerlichen Rechtes”.

3 Zugleich bewilligte der Beteiligte zu1 zur UR-Nr. J 2 xx/2(...)
desselben Notars fiir sich die Eintragung der Belastung des
Eigentums an dem Grundstiick mit einem Wohnungsrecht
in dem Grundbuch. Der Beteiligte zu 1 bestimmte u. a., dass
die Auslibung des Wohnungsrechts dritten Personen nicht
Uberlassen werden konne.

4 Am 01.09.2006 wurde die Beteiligte zu 3 unter Bezeich-
nung der Beteiligten zu 1 und 2 ,als Gesellschafter einer
Gesellschaft blirgerlichen Rechts” anstelle des Beteiligten
zu 1in Abt. | Ifd. Nr. 2 im Grundbuch eingetragen. Zugleich
buchte das Grundbuchamt in Abt. Il Ifd. Nr. 12 zugunsten des
Beteiligten zu 1 das von ihm bewilligte Wohnungsrecht.

5 Uber das Vermdgen des Beteiligten zu 1 wurde am
02.06.2009 durch das AG Charlottenburg-36 hIN(...) - das
Insolvenzverfahren eroffnet und der Beteiligte zu 4 als In-
solvenzverwalter bestellt. Am 07.04.2011 wurde in Abt. Il Ifd.
Nr. 13 des Grundbuchs hierzu ein Insolvenzvermerk einge-
tragen.

6 Auf die Klage des Beteiligten zu 4 wurden die ,,Gxx 9 Ver-
waltungsgesellschaft bR", vertreten durch die Beteiligte zu
2, sowie die Beteiligte zu 2 am 16.09.2014 von dem LG Ber-
lin, 16 O 356/13, verurteilt, ,die Riicklibertragung und Riick-
auflassung des [Grundstilicks] an den Insolvenzschuldner
zu erklaren und die Berichtigung der Eintragung im Grund-
buch zu dulden. Die Berufung der Beklagten blieb vor dem
KG weitgehend erfolglos - Urteil vom 14.03.2017,14 U 175/14.

7 Am 21.06.2021 erklarte der Beteiligte zu 4 unter Bezug-
nahme auf die Urteile des LG Berlin und des KG zur UR-
Nr. 1xx/2(...) des Notars K N in B die Auflassung des Grund-
stlicks auf den Beteiligten zu 1, bewilligte die Loschung des
in Abt. Il Ifd. Nr. 12 eingetragenen Wohnungsrechts und be-
antragte die Eintragung eines Insolvenzvermerks im Grund-
buch. Der Urkundsnotar beantragte am 22.06.2021 unter
Beifligung einer Ausfertigung seiner UR-Nr. 1 xx/2(...) sowie
vollstreckbarer Ausfertigungen der Urteile des LG und des
KG den Vollzug im Grundbuch. Dem kam das Grundbuch-
amt am 19.08.2021 durch Eintragung des Beteiligten zu 1
anstelle der Beteiligten zu 3 in Abt. | Ifd. Nr. 3, der Loschung
der Belastung Abt. Il Ifd. Nr. 12 sowie der Eintragung eines
weiteren Insolvenzvermerks in Abt. Il Ifd. Nr. 14 nach. Unter
dem 06.09.2021 hat der Beteiligte zu 1 durch seinen Ver-
fahrensbevollmachtigten gegen die Loschung des Woh-
nungsrechts mit dem Ziel der Eintragung eines Amtswider-
spruchs Beschwerde erhoben. Derselbe Verfahrensbevoll-
machtigte hat mit Schriftsatz vom 06.09.2021 im Namen
der Beteiligten zu 2, 5 und 6 Beschwerde gegen die Eintra-
gung des Beteiligten zu 1als Eigentiimer in Abt. | des Grund-
buchs erhoben und auch insofern die Eintragung eines
Amtswiderspruchs beantragt. Die Beteiligten zu 5 und 6

17

AUFSATZE

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

[=

RECHTSPRECHUNG

SONSTIGES

=
C

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




Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht

seien der zunachst aus den Beteiligten zu 1und 2 bestehen-
den Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Gesellschafter
beigetreten.

8 Das Grundbuchamt hat beiden Beschwerden mit Be-
schllissen vom 09.09.2021 nicht abgeholfen.

9 II. 1. Gegenstand des hiesigen Verfahrens -1 W 342/21 -
ist die gegen die Loschung des Wohnungsrechts gerichtete
Beschwerde vom 06.09.2021. Das weitere, von den Betei-
ligten zu 2, 5 und 6 erhobene Rechtsmittel wird gesondert
als eigenes Verfahren zum Geschaftszeichen 1 W 343/21
geflihrt.

(]

14 Ergibt sich, dass das Grundbuchamt unter Verletzung
gesetzlicher Vorschriften eine Eintragung vorgenommen
hat, durch die das Grundbuch unrichtig geworden ist, so ist
von Amts wegen ein Widerspruch einzutragen. Ein Amtswi-
derspruch kann sich auch gegen die Loschung einer Grund-
bucheintragung richten (BGH, ZfIR 2011, 537, 539). Hier lie-
gen die Voraussetzungen zur Eintragung eines solchen
Amtswiderspruchs aber nicht vor.

15 a) Das Grundbuchamt hat bei der Léschung des in Abt. Il
Ifd. Nr. 12 eingetragenen Wohnungsrechts keine gesetzli-
chen Vorschriften verletzt.

16 Die Loschung eines im Grundbuch eingetragenen Rechts
erfolgt auf Antrag, § 13 Abs. 1 Satz 1 GBO, wenn sie derjeni-
ge, dessen Recht von der Loschung betroffen wird, bewil-
ligt, § 19 GBO. Insoweit gilt fur die Loschung nichts anderes
als fur die Eintragung eines Rechts (Demharter, GBO, § 46
Rdnr. 6). Antragsberechtigt ist jeder, dessen Recht von der
Eintragung betroffen wird, § 13 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 GBO. Die
Antragsberechtigung ist, wie auch die Bewilligungsbefug-
nis, Ausfluss der sachenrechtlichen Verfligungsbefugnis
liber das betroffene Recht (Demharter, GBO, § 13 Rdnr. 49,
§ 19 Rdnr. 56). Das Grundbuchamt hat sie von Amts wegen
zu prifen (Demharter, GBO, Anhang zu § 13 Rdnr. 45, § 19
Rdnr. 58). Hier war der Beteiligte zu 4 zur Verfiigung tber
das im Grundbuch eingetragene Wohnungsrecht befugt.

17 aa) Ist Uber das Vermogen des von der Eintragung Be-
troffenen das Insolvenzverfahren eroffnet worden, so kann
nur der Insolvenzverwalter tiber das Recht verfligen, wenn
es zum insolvenzbefangenen Vermogen des Schuldners
gehort, § 80 Abs. 1 InsO (BeckOK-Insolvenzrecht/Riewe/
Kaubisch, Stand: Juli 2021, § 80 Rdnr. 10; Karsten Schmidt/
Sternal, Insolvenzordnung, 19. Aufl., § 80 Rdnr. 6; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rdnr. 3138). Das ist nicht
der Fall bei Gegenstanden, die nicht der Zwangsvollstre-
ckung unterliegen, § 36 Abs. 1Satz1InsO.

18 UnveraufB3erliche Rechte sind in Ermangelung besonde-
rer Vorschriften der Pfandung insoweit unterworfen, als die
Auslibung einem anderen lberlassen werden kann, § 857
Abs. 3, § 851 Abs. 1 ZPO. Eine beschrankte personliche
Dienstbarkeit ist nicht tibertragbar, § 1092 Abs.1Satz 1 BGB.
lhre Austibung kann einem anderen nur tiberlassen werden,
wenn die Uberlassung gestattet ist, § 1092 Abs. 1 Satz 2
BGB. Ist sie nicht gestattet, unterfallt die beschrankte per-
sonliche Dienstbarkeit nicht dem insolvenzbefangenen

172

Vermdgen des Schuldners (BGH, ZIP 2006, 2321; NJW
1962, 1392; Higel/Wilsch, GBO, 4. Aufl., InsR Rdnr. 61a;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 1264; Uhlenbruck/
Hierte/Pral3, InsO, 15. Aufl., § 35 Rdnr. 141; BeckOK-Insol-
venzrecht/Kirchner, § 35 Rdnr. 9).

19 Nichts anderes gilt, wenn zugunsten des Schuldners im
Grundbuch ein Wohnungsrecht nach § 1093 BGB eingetra-
gen ist. Hierbei handelt es sich um eine besondere Form
der beschrankten personlichen Dienstbarkeit, auf die u. a.
auch die in §§ 1090 bis 1092 BGB getroffenen Regelungen
Anwendung finden (Senat, Beschluss vom 25.04.1968, 1 W
2093/67, NJW 1968, 1883; Erman/Grziwotz, BGB, 16. Aufl.,
§ 1093 Rdnr. 5; MinchKomm-InsO/Peters, 4. Aufl.,, § 35
Rdnr. 185; Gottwald/Haas/Wimmer, Insolvenzrechts-Hand-
buch, 6. Aufl., § 25 Rdnr. 50). Nur wenn dem Schuldner als
Berechtigtem des Wohnungsrechts die Uberlassung der
Auslibung an Dritte gestattet ist, kann das Recht gepfandet
werden (BGHZ 130, 314, 318; NJW-RR 1986, 991, 992; NJW
1999, 643, 644; Senat, a. a. 0., 1883; BeckOK-ZPO/Riedel,
Stand: Juli 2021, § 857 Rdnr. 7.1; Zoller/Herget, ZPO, 33. Aufl.,
§ 857 Rdnr. 12; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, a. a. O.)
und unterfallt dann dem Insolvenzbeschlag (BeckOK-Insol-
venzrecht/Kirchner, § 35 Rdnr. 9; MinchKomm-InsO/Pe-
ters, § 35 Rdnr. 517; unklar Uhlenbruck/Hierte/Pral3, InsO,
§ 35 Rdnr. 139).

20 bb) Erwirbt der Berechtigte eines Wohnungsrechts das
Eigentum an dem damit belasteten Grundstlick, bleibt dies
auf den Bestand des Wohnungsrechts ohne Einfluss, § 889
BGB (OLG Miinchen, FGPrax 2011, 17; Staudinger/Picker,
Neub. 2019, § 889 Rdnr. 4; MinchKomm-BGB/Kohler,
8. Aufl., § 889 Rdnr. 2).

21 cc) Vorliegend ist eine Gestattung zur Uberlassung der
Auslibung des Wohnungsrechts an Dritte im Grundbuch
nicht eingetragen worden. Das ist richtig, denn der Beteilig-
te zu 1 hatte zur UR-Nr. J 2 xx/2(...) ein solches Recht sogar
ausdriicklich ausgeschlossen. Es ist deshalb auch nicht
Gegenstand der Eintragungsbewilligung geworden, sodass
die Bezugnahme im Grundbuch auf diese Bewilligung kein
Recht zur Uberlassung an Dritte zur Folge gehabt hat, § 874
Satz 1BGB (vgl. BGH, ZIP 2006, 2321, 2322).

22 Der Beteiligte zu 1 hat das Eigentum an dem mit einem
Wohnungsrecht belasteten Grundstlick durch Einigung und
Eintragung im Grundbuch erworben, §§ 873, 925 BGB. Dar-
an haben die vom Senat im Parallelverfahren 1 W 343/21
festgestellten Verletzungen von Verfahrensvorschriften
durch das Grundbuchamt nichts gedndert. Anlass flir die
Eintragung eines Amtswiderspruchs hat der Senat nicht
festzustellen vermocht (vgl. Beschluss vom heutigen Tag -
1 W 343/21), sodass insoweit die Vermutung des § 891
Abs. 1 BGB gilt. Der Beteiligte zu 1 war Inhaber des Woh-
nungsrechts.

23 Bei einem auf den ersten Blick vergleichbaren Sachver-
halt ist der Insolvenzverwalter nicht fur berechtigt erachtet
worden, eine Loschungsbewilligung wirksam zu erteilen
(OLG Minchen, a. a. O.; dem zustimmend Schaefer, EWIR
2011, 223, 224). Dort war zugunsten des Schuldners nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens liber sein Vermdgen im
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Grundbuch des Grundstiicks seiner Ehefrau ein Wohnungs-
recht eingetragen worden. Das Wohnungsrecht habe dem
Insolvenzbeschlag nicht unterlegen. Daran habe auch der
spatere Erwerb des Grundstiicks durch den Schuldner
nichts geandert.

24 dd) Der vorliegende Sachverhalt unterscheidet sich von
jenem aber in einem grundlegenden Punkt. Der Beteiligte
zu 1 hat durch seine jetzige Eintragung in Abt. | des Grund-
buchs das Eigentum an dem Grundstiick nicht erstmalig er-
worben. Vielmehr war er bereits dessen Eigentlimer bevor
er es - in anfechtbarer Weise - auf die Beteiligte zu 3 lber-
trug. Dabei wurde zu seinen Gunsten zugleich das Woh-
nungsrecht im Grundbuch eingetragen. Jedenfalls fiir diese
Fallgestaltung ist es gerechtfertigt, das Wohnungsrecht als
der Insolvenzmasse angehorig zu betrachten.

25 Die in §§ 857, 851 ZPO getroffenen Regelungen dienen
nicht dem Schutz des Schuldners, sondern desjenigen,
gegen den der Schuldner selbst Forderungen hat. Die Pfan-
dung einer solchen Forderung zielt darauf ab, die Verwer-
tungsbefugnis des Inhabers der Forderung auf den Voll-
streckungsglaubiger zu libertragen. Das ist dann nicht ge-
rechtfertigt, wenn das zu pfandende Recht nicht tibertragbar
ist, also materiellrechtlich keinem anderen Glaubiger abge-
treten werden kann. Die mit einer Pfandung verbundene
Ubertragung von Glaubigerrechten im Wege staatlicher
Zwangsakte soll nur dann erfolgen kdnnen, wenn dies auch
materiellrechtlich moglich ware (Zoller/Herget, ZPO, § 851
Rdnr. 1; MiinchKomm-ZPO/Smid, 6. Aufl., § 851 Rdnr. 1).

26 Dies gilt auch fir andere Vermogensrechte, die nicht
Gegenstand der Zwangsvollstreckung in das unbewegliche
Vermodgen sind, § 857 Abs. 1 ZPO.

27 Hingegen sind unverauBBerliche Rechte der Pfandung in-
soweit unterworfen, als die Ausiibung einem anderen uber-
lassen werden kann, § 857 Abs. 3 ZPO. In einem solchen
Fall besteht bereits ohne Pfandung die Mdglichkeit der Aus-
libung des Rechts durch einen anderen als den Inhaber des
Rechts. Im Fall eines entsprechend gestalteten Wohnungs-
rechts kann der Eigentiimer des damit belasteten Grundei-
gentums die Austibung des Rechts durch einen - nur - von
dessen Inhaber bestimmten Dritten nicht verhindern.

28 Allerdings ist die Ubertragung der Ausiibung eines Woh-
nungsrechts wie auch einer sonstigen beschrankten per-
sonlichen Dienstbarkeit ohne besondere Vereinbarungen
hierzu wiederum ausgeschlossen, § 1092 Abs.1Satz 2 BGB.
Ein solches Recht ist damit der Pfandung nicht unterworfen.

29 Auch diese Regelungen dienen allein dem Schutz des
Drittschuldners (Lidtke/Schulz, ZV12019, 291, 296), bei dem
es sich im Fall eines Wohnungsrechts um den Eigentimer
des belasteten Grundstlicks handelt. Er wird davor ge-
schiitzt, im Vollstreckungsfall einen Wechsel in der Person
des Berechtigten hinnehmen zu miissen (Schaefer, a. a. O.,
S.224). Ist die Uberlassung der Ausiibung eines Wohnungs-
rechts ausgeschlossen, § 1092 Abs. 1 Satz 2 BGB, kann das
Recht nur durch seinen Inhaber ausgetibt werden.

30 Das ist jedoch anders, wenn der Eigentiimer wie hier zu-
gleich Inhaber des Wohnungsrechts ist. Er ist nicht ebenso
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schutzwiirdig, wie ein Eigentiimer, dessen Recht mit dem
Wohnungsrecht eines anderen belastet ist. Bei Personen-
identitat hat der Eigentliimer jederzeit Einfluss auf die Zu-
lassigkeit der Ausiibung des Wohnungsrechts durch einen
anderen. Insoweit unterscheidet er sich nicht von dem In-
haber unbelasteten Eigentums. Dann bedarf er aber auch
nicht des Schutzes des § 1092 Abs. 1 Satz 2 BGB (Liidtke/
Schulz, a. a. O.). So ist der BGH in einer alteren Entschei-
dung davon ausgegangen, in einem solchen Fall sei die Ge-
stattung der Ubertragung der Ausiibung auf einen anderen
fur die Pfandung, § 857 Abs. 3 ZPO, sogar stets als erteilt zu
erachten (BGH, NJW 1964, 1226).

31 Infolgedessen ist das Wohnungsrecht des Beteiligten zu
1 durch die Rickiibertragung des Eigentums am Grund-
stlick auf ihn zwar zunachst bestehen geblieben, § 889
BGB. Die Vereinigung beider Rechte in seiner Person hat
aber die Pfandbarkeit des Wohnungsrechts zur Folge und
dessen Ubergang in die von dem Beteiligten zu 4 zu ver-
waltenden Insolvenzmasse. Der Beteiligte zu 4 war danach
befugt, iber das Wohnungsrecht zu verfligen.

32 b) Ist dem Grundbuchamt in Bezug auf die Loschung der
Belastung in Abt. Il Ifd. Nr. 12 des Grundbuchs kein Geset-
zesversto3 vorzuwerfen, kommt infolgedessen auch keine
Grundbuchunrichtigkeit in Frage, wie sie flir die Eintragung
eines Amtswiderspruchs erforderlich ware, § 53 Abs. 1
Satz 1 GBO. Vielmehr gilt hier die Vermutung des § 891 Abs.
2 BGB, dass ein im Grundbuch geldschtes Recht nicht be-
stehe.

33 4. Die Sache hat grundséatzliche Bedeutung, weswegen
die Rechtsbeschwerde zuzulassen ist, § 78 Abs. 2 Satz 1
GBO.

34 Die Festsetzung des Verfahrenswerts folgt aus §§ 61, 52
GNotKG.
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Beurkundungs- und Notarrecht

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

20. Die Nutzung einer auslegungsfahigen
Vertragsklausel verletzt grundsatzlich keine von
einem Notar bei der Beurkundung zu beachten-
den Pflichten nach § 17 Abs. 1 BeurkG

BGH, Beschluss vom 22.03.2021, NotSt(Brfg) 5/20
(Vorinstanz: OLG Celle, Urteil vom 10.08.2020, Not 7/20)

BeurkG § 17 Abs. 1

BDG § 64 Abs. 2
BNotO §$ 105

VWGO § 124 Abs. 2 Nr. 1

LEITSATZE:

1. Die im Kaufvertrag gewahlte Formulierung (,Der Kau-
fer hat dafiir Sorge zu tragen, dass der Verkaufer aus
der [...] Biirgschaft [...] entlassen wird“) bringt hinrei-
chend deutlich zum Ausdruck, dass die Vertragspar-
teien eine unmittelbare Pflicht des Kaufers zur Her-
beifiihrung des gewiinschten Erfolgs aufnehmen
wollten. Dass es sich dabei nicht um eine bloB unver-
bindliche Absichtserklarung, sondern um eine echte
Rechtspflicht handelt, wird insbesondere auch aus
der Fristsetzung am Beginn des anschlieBenden Ab-
satzes (,,Die Entlassung aus der Biirgschaft muss bis
zum bis zum 30.06.2014 erfolgen“) sowie dem Hin-
weis auf ,schuldrechtliche Anspriiche“ des Verkau-
fers deutlich. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Da dem Kaufer mehrere geeignete Moglichkeiten zur
Herbeifiihrung des geschuldeten Erfolgs zur Verfii-
gung stehen und nicht ersichtlich ist, dass sich die
Vertragsparteien insoweit hatten naher festlegen
wollen, war die - auch sonst in der Vertrags- und Ge-
setzessprache fiir die Beschreibung verbindlicher
Pflichten gebrauchliche - Formulierung ,hat dafiir
Sorge zu tragen“ ausreichend. Hieraus ergibt sich fiir
den Kaufer die Rechtspflicht, jegliche MaBnahmen zu
treffen, welche die Biirgschaftsglaubigerin fiir die
Entlassung des Verkaufers aus der Biirgenhaftung
berechtigt verlangen wiirde. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)

AUS DEN GRUNDEN:

11. Der fristgerecht eingereichte und auch im Ubrigen zu-
lassige Antrag des Klagers auf Zulassung der Berufung ist
begriindet. Der Zulassungsgrund aus § 105 BNotO i. V. m.
§ 64 Abs. 2 BDGi. V. m. § 124 Abs. 2 Nr. 1VwWGO liegt vor; es
bestehen ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des ange-
fochtenen Urteils.

2 Der Klager hat die von einem Notar bei der Beurkundung
zu beachtenden Pflichten nach § 17 Abs. 1 BeurkG nicht ver-
letzt.

3 Entgegen der Ansicht des OLG bringt die im Kaufvertrag
gewahlte Formulierung (,Der Kaufer hat daflir Sorge zu tra-
gen, dass der Verkaufer aus der [...] Biurgschaft [...] entlas-
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sen wird“) hinreichend deutlich zum Ausdruck, dass die Ver-
tragsparteien eine unmittelbare Pflicht des Kaufers zur Her-
beifiihrung des gewiinschten Erfolgs (Entlassung des
Verkaufers aus seiner Blrgenhaftung) aufnehmen wollten.
Dass es sich dabei nicht um eine blof3 unverbindliche Ab-
sichtserklarung, sondern um eine echte Rechtspflicht han-
delt, wird insbesondere auch aus der Fristsetzung am Be-
ginn des anschlieBenden Absatzes (,Die Entlassung aus
der Biirgschaft muss bis zum bis zum 30.06.2014 erfolgen®)
sowie dem nachfolgenden Hinweis auf ,schuldrechtliche
Anspriiche” des Kaufers in dem Fall, dass der Verkaufer die-
ser Verpflichtung“ nicht nachkommen sollte, deutlich.

4 Da dem Kaufer mehrere geeignete Maoglichkeiten zur
Herbeiflihrung des geschuldeten Erfolgs (Stellung einer ge-
eigneten Ersatzsicherheit, Rickfiihrung des Darlehens
oder sonstige Vereinbarungen mit der Blirgschaftsglaubi-
gerin) zur Verfligung standen und nicht ersichtlich ist, dass
sich die Vertragsparteien insoweit hatten naher festlegen
wollen, war die - auch sonst in der Vertrags- und Gesetzes-
sprache (vgl. bspw. § 14 Abs. 4 Satz 2, § 67 Abs. 1 Satz 2
BNotO) fir die Beschreibung verbindlicher Pflichten ge-
brauchliche - Formulierung ,hat dafiir Sorge zu tragen“
ausreichend. Hieraus ergab sich flir den Kaufer die Rechts-
pflicht, jegliche Erklarungen abzugeben und MaBnahmen
zu treffen, welche die Blirgschaftsglaubigerin flir die Entlas-
sung des Verkaufers aus der Blirgenhaftung berechtigt ver-
langen wiirde.

5 Die Frage nach einer etwaigen Freistellungs- und Scha-
densersatzpflicht des Kaufers betrifft hierbei die Ebene der
Sekundaranspriiche, die im Vertragstext allgemein ange-
sprochen worden ist (,schuldrechtliche Anspriiche”) und im
Ubrigen in Ansehung von § 17 Abs. 1 BeurkG grundsétzlich
auch keiner vertraglichen Regelung bedarf.

6 Vor diesem Hintergrund kommt dem Umstand, dass die
Vertragsparteien im Zivilprozess Uber die Auslegung des
Vertrags gestritten haben und das dortige Berufungsge-
richt eine andere Auslegung hat erkennen lassen als das
Erstgericht sie vorgenommen hat, keine mafBgebliche Be-
deutung fiir die Frage einer Amtspflichtverletzung des Kla-
gers zu.
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21. Zur Benennung des Urkundsnotars als Testa-
mentsvollstrecker durch einen privatschriftlichen
Nachtrag zum Erbvertrag

OLG Diusseldorf, Beschluss vom 09.04.2021, 3 Wx 61/20,
mitgeteilt von Peter von Wnuck-Lipinski,
Richter am OLG a. D.

BGB §$ 125, 2232 Satz 1Var. 2, § 2276 Abs. 1Satz 2,
$2368 Abs. 1

BeurkG §§ 7, 27, 30, 44

DONot § 16 Abs. 2, §§ 18, 30

FamFG § 68 Abs. 1Satz2 2. Hs., § 70 Abs. 2 Satz 1Nr. 2

LEITSATZE:

1. Reichen Eheleute, deren Erbvertrag der Notar beur-
kundet hat, bei diesem einen privatschriftlichen
»Nachtrag“ ein, in dem sie den Notar als Testaments-
vollstrecker einsetzen, ohne dass er die im Nachtrag
enthaltenen Erklirungen oder die Ubergabe des
Nachtrags als letztwillige Verfiigung beurkundet, so
stehen der Wirksamkeit der Ernennung des Notars
zum Testamentsvolistrecker §§ 7, 27 BeurkG i. V. m.
§ 125 BGB nicht entgegen.

2. Die Verwahrung des ,Nachtrags“ zusammen mit der
Haupturkunde oder Anheftung an diese fiihrt nicht
dazu, dass nunmehr eine einheitliche Urkunde vor-
liegt und die Urkundstatigkeit des Notars sich dann
auch auf den an die Haupturkunde angeklebten oder
angehefteten und in ihr verwahrten privatschriftli-
chen ,,Nachtrag“ erstreckt.

3. Die Rechtsbeschwerde ist zuzulassen, weil die Fort-
bildung des Rechts bzw. die Sicherung einer einheit-
lichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Rechtsbeschwerdegerichts zur Frage des Vorliegens
einer Urkundstatigkeit oder eines Umgehungstatbe-
stands bei der Bestellung des Urkundsnotars zum
Testamentsvollstrecker erfordert.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beteiligte zu 1ist die Ehefrau des Erblassers. Die Be-
teiligten zu 2 und 3 sind die Kinder des Erblassers und der
Beteiligten zu 1.

2 Der Erblasser hatte, teils gemeinsam mit der Beteiligten
zu 1, mehrere Verfligungen von Todes wegen errichtet. Zu-
letzt errichteten der Erblasser und die Beteiligte zu 1 am
15.10. einen notariellen Erbvertrag (UR Nr. 5424 fiir 2001),
der von dem Beteiligten zu 4 als Notar beurkundet wurde.
Darin hoben sie alle friiheren Verfligungen von Todes we-
gen auf und regelten die Erbfolge neu.

3 Am selben Tag setzten die Eheleute ein von beiden unter-
zeichnetes handschriftliches Schreiben auf, das wie folgt
lautet:

»Nachtrag zu dem Erbvertrag vom 15/10.01. (UR Nr. 5423
fiir 2001)

Ordnet jeder von uns Testamentsvollstreckung an.

Ausgabe 2 | 2022
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Testamentsvollstrecker soll Notar [...] (der Beteiligte zu
4) sein.”

4 Der Beteiligte zu 4 hat Erteilung eines Testamentsvoll-
streckerzeugnisses beantragt.

5 Mit Beschluss vom 26.11.2019 hat das Nachlassgericht
den Antrag zurlickgewiesen.

6 Es hat ausgefiihrt, Testamentsvollstrecker solle hier der
den Erbvertrag beurkundende Notar sein. Dieser habe
durch Verbindung des Erbvertrages mit der handschriftli-
chen Erklarung Uber die Anordnung der Testamentsvoll-
streckung und Benennung des Testamentsvollstreckers
eine einheitliche Urkunde unter einheitlichem Aktenzeichen
geschaffen, die in amtliche Verwahrung genommen worden
sei. In einem solchen Fall sei die Benennung des Beurkun-
dungsnotars wegen VerstoBes gegen § 7 BeurkG, § 125
BGB als unwirksam anzusehen.

7 Dagegen richtet sich die Beschwerde des Beteiligten zu 4.

8 Er macht geltend, es treffe nicht zu, dass er den notariel-
len Erbvertrag mit dem handschriftlichen Nachtrag fest ver-
bunden habe. Tatsachlich sei es so gewesen, dass ihn der
Erblasser nach Beurkundung des Erbvertrages - und nach-
dem die Beteiligten das Notariat bereits verlassen hatten -
angerufen und ihm mitgeteilt habe, man beabsichtige, ihn
als Testamentsvollstrecker einzusetzen. Die Bitte, einen
entsprechenden Zusatz in die Urkunde aufzunehmen, habe
er zurlickgewiesen und stattdessen dem Erblasser den Text
einer Testamentsvollstreckerbestimmung diktiert. Die vom
Erblasser in anderer inhaltlicher Form geschriebene und
von beiden Eheleuten unterschriebene Urkunde sei spater
im Notariat abgegeben worden, wobei keinem der Beteilig-
tenaufgefallen sei, dass im Kopf eine ,falsche* UR-Nummer
eingetragen gewesen sei. Dieser handschriftliche Nachtrag
sei mit Schreiben vom 26.10.2001 an die Standesamter
Krefeld und Hohr-Grenzhausen ubermittelt worden. Eine
feste Verbindung beider Dokumente lasse sich den Origi-
nal-Urkunden nicht entnehmen. Letztlich kdnne dahinge-
stellt bleiben, ob die vom AG (zu Unrecht) angenommene
Verbindung bestanden habe. Denn auch dann ware nicht
von einer Unwirksamkeit der Testamentsvollstreckerbe-
stimmung auszugehen. Die setze namlich voraus, dass die
Willenserklarung Bestandteil der Urkundstatigkeit des No-
tars geworden sei. Daran fehle es hier. Die Ubergabe sei
nach Abschluss der notariellen Beurkundung erfolgt. Daher
erstrecke sich die Beweiswirkung der offentlichen Urkunde
nicht auf den Vorgang der Ubergabe, sodass die Voraus-
setzungen des § 2232 Satz 1 Alt. 2 BGBG nicht vorlagen.
Daran andere auch die (zu Unrecht angenommene) spatere
Verbindung nichts.

9 Mit weiterem Beschluss vom 02.04.2020 hat das Nach-
lassgericht der Beschwerde nicht abgeholfen und die Sa-
che dem OLG Diisseldorf zur Entscheidung vorgelegt. Es
hat ausgefiihrt, der Erbvertrag und der Zusatz hinsichtlich
der Testamentsvollstreckung seien durchgangig gedst und
durch Schnur und notarielles Pragesiegel des Beteiligten zu
4 physisch verbunden (§ 44 BeurkG), wodurch der Beteiligte
zu 4 eine einheitliche Urkunde geschaffen habe. Darauf, wie
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der handschriftliche Zusatz zustande gekommen sei, kom-
me es nicht an.

10 Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der
Verfahrensakte und der Testamentsakten Bezug genom-
men.

1111. Die zulassige Beschwerde des Beteiligten zu 4 ist nach
der vom Nachlassgericht ordnungsgemaf erklarten Nicht-
abhilfe gemal § 68 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. FamFG dem Senat
zur Entscheidung angefallen.

12 Die Beschwerde ist begriindet, denn dem Beteiligten zu
4 ist das beantragte Testamentsvollstreckerzeugnis zu er-
teilen, weil er durch letztwillige Verfligung des Erblassers
und der Beteiligten zu 1, namlich den privatschriftlichen
»Nachtrag“ vom 15.10.2001, wirksam zum Testamentsvoll-
strecker ernannt worden ist, § 2368 Abs. 1 BGB.

13 Der Wirksamkeit des ,,Nachtrags” stehen §§ 7, 27 BeurkG
i.V.m. §125 BGB nicht entgegen. Danach ist der Notar inso-
weit von der Mitwirkung an der Beurkundung einer letztwilli-
gen Verfligung ausgeschlossen, als er darin zum Testa-
mentsvollstrecker des Erblassers ernannt wird. Ein Versto3
gegen die genannten Vorschriften fihrt zur Unwirksamkeit
des betroffenen Teils der Beurkundung, mithin der Ernen-
nung zum Testamentsvollstrecker, und zu einer geman
§ 125 BGB formnichtigen Willenserklarung.

14 Hier hat der Beteiligte zu 4 als Notar in Bezug auf den
privatschriftlichen ,Nachtrag” keine Beurkundungstatigkeit
entfaltet, § 2232 BGB. Er hat weder eine mindliche Erkla-
rung des Erblassers betreffend die Ernennung zum Testa-
mentsvollstrecker beurkundet (Var. 1), noch liegt eine Ur-
kundstatigkeit nach § 2232 Satz 1 Var. 2 BGB vor, wonach
eine letztwillige Verfligung im Wege eines offentlichen Tes-
taments/Erbvertrages (§ 2276 Abs. 1 Satz 2 BGB) auch in
der Weise errichtet werden kann, dass der Erblasser dem
Notar ein - offenes oder verschlossenes -Schriftstlick mit
dem Hinweis Ulbergibt, es handele sich dabei um seinen
letzten Willen und der Notar diesen Vorgang beurkundet,
§ 30 BeurkG.

15 Das OLG Bremen hat die Frage, ob ein Versto3 gegen
88 7, 27 BeurkG vorliegt, wenn der Notar die testamentari-
sche Erklarung des Erblassers beurkundet, dieser werde
die Person des Testamentsvollstreckers in einer gesonder-
ten handschriftlichen Niederschrift bestimmen, und der
Notar das ihm im Anschluss libergebene entsprechende
Schriftstlick zusammen mit dem Testament in amtliche
Verwahrung gibt, unterschiedlich beurteilt (NJW-RR 2016,
76, bejahend; NUW-RR 2016, 979, verneinend). In der letzten
dieser beiden Entscheidungen hat es ausgefiihrt, da die
Ubergabe auBerhalb der notariellen Beurkundung erfolgt
sei, kdnne sich die Beweiswirkung der 6ffentlichen Urkunde
nicht auf den Vorgang der Ubergabe erstrecken. Damit feh-
le es an den Voraussetzungen des § 2232 Satz 1 Var. 2 BGB,
sodass kein einheitliches Testament und damit keine Beur-
kundung der Testamentsvollstreckerernennung erfolgt sei.
Auch das OLG Koln (NJW-RR 2018, 457) hat weder einen
direkten Versto3 gegen §§ 7, 27 BeurkG, noch eine
zur Unwirksamkeit flihrende Umgehung angenommen in
einem Fall, in dem der Erblasser im Anschluss an die nota-
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rielle Beurkundung seiner letztwilligen Verfligung ein hand-
schriftliches Testament mit der Bestimmung des Urkunds-
notars zum Testamentsvollstrecker errichtet hatte. Weder
enthielt das notarielle Testament eine Verweisung auf die
privatschriftliche Testamentsvollstreckerernennung noch
hatte der Urkundsnotar beide Schriftstiicke zur amtlichen
Verwahrung verbunden.

16 Der Senat vermag auch in der hier vorliegenden Vorge-
hensweise keine Umgehung der §§ 7, 27 BeurkG zu erken-
nen.

17 Eine Urkundstatigkeit, etwa durch Beurkundung einer Er-
klarung des Erblassers, dass der Testamentsvollstrecker
durch gesonderte handschriftliche Niederschrift bestimmt
werde, hat der Notar nicht entfaltet. Die handschriftliche Er-
klarung des Erblassers und der Beteiligten zu 1 nimmt zwar
in ihrer Uberschrift auf den notariellen Erbvertrag Bezug,
umgekehrt enthalt die notarielle Urkunde jedoch keine Be-
zugnahme auf eine zu erwartende privatschriftliche Erkla-
rung, so dass der Notar insoweit nicht tatig geworden ist.

18 Es ist auch durch Verbindung des Erbvertrages und des
Nachtrages nach § 44 BeurkG keine Urkundstatigkeit be-
griindet worden. § 44 BeurkG stellt eine beurkundungs-
rechtliche Sollvorschrift dar, die eine Verbindung mehrerer
Blatter einer (einzigen) Urkunde (Satz 1) oder beigefligter
Dokumente (Satz 2) durch Schnur und Pragesiegel vorsieht;
hangen Urkunden mit anderen Urkunden inhaltlich zusam-
men, sind sie hingegen nicht geman § 44 BeurkG zu ver-
binden. Solche Urkunden konnen allerdings nach § 18
Abs. 2 DONot mit der Haupturkunde verwahrt oder dieser
angeheftet werden, § 30 DONot (BeckOGK-BeurkG/Regler,
Stand: 01.10.2020, § 44 Rdnr. 13). Danach ist eine solche
Verbindung nicht nach § 44 BeurkG erforderlich, sondern
nach § 18 DONot moglich und zwar (ausdriicklich) zur Auf-
bewahrung der Urkunde(n). Eine solche Verbindung fiihrt
nicht dazu, dass sodann eine einheitliche Urkunde vorliegt
und sich die Urkundstatigkeit des Notars dann auch die der
Haupturkunde angeklebte oder angeheftete und ihr ver-
wahrte Urkunde erstreckt.

19 lll. Die Kostenentscheidung fiir das Beschwerdeverfah-
ren beruht auf § 81 Abs. 1 Satz 1 FamFG und entspricht so
billigem Ermessen. Gerichtskosten fallen nicht an. Da die
gerichtlichen Entscheidungen in beiden Instanzen entge-
gengesetzt ausgefallen sind, erscheint es angemessen,
dass die Beteiligten die ihnen entstandenen aufBergericht-
lichen Kosten je selbst tragen.

20 Die Rechtsbeschwerde war zuzulassen, weil die Fortbil-
dung des Rechts bzw. die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Rechtsbeschwer-
degerichts zur Frage des Vorliegens einer Urkundstatigkeit
oder eines Umgehungstatbestands bei der Bestellung des
Urkundsnotars zum Testamentsvollstrecker erfordert, § 70
Abs. 2 Satz1Nr. 2 FamFG.
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ANMERKUNG:

Von Notarassessorin Dr. Johanna Wernthaler,
Neumarkt i. d. Opf.

© o N O

1 Das ,,Zusatztestament” zwischen Testier-
freiheit und Mitwirkungsverbot

Beurkundet der Notar eine Verfiigung von Todes wegen,
kann er als Urkundsnotar darin gemaB § 7 Nr. 1, § 27
BeurkG nicht selbst zum Testamentsvollstrecker nach
§ 2197 BGB ernannt werden. Nach § 7 Nr. 1 BeurkG ist die
Beurkundung solcher Erklarungen unwirksam, die den
beurkundenden Notar selbst rechtlich begiinstigen. § 27
BeurkG stellt die Ernennung zum Testamentsvollstrecker
- mit oder ohne Honorar' - der Erlangung eines rechtli-
chen Vorteils gleich? und flihrt zur Unwirksamkeit der Er-
nennung.® Zweck der Regelung ist, Interessenskollisio-
nen aufseiten des beurkundenden Notars zu vermeiden
und damit die absolute Neutralitat der Urkundsperson zu
wahren.* Das Mitwirkungsverbot schlieBt jeglichen An-
schein der Einflussnahme auf den Erblasser von vornher-
ein aus.’ In der Praxis flihrt dies zu einem nicht Giberwind-
baren Interessenskonflikt.? Einerseits erlangen Notare als
Vertrauensperson oft einen tiefen Einblick in die person-
lichen Angelegenheiten ihrer Mandanten. Der Wunsch,
dem Notar auch als Testamentsvollstrecker die Umset-
zung des letzten Willens anzuvertrauen, liegt daher nicht
fern.” Andererseits sto3t hier jedoch die Testierfreiheit als
verfassungsrechtlich geschitzter Kern des Erbrechts an
die verfahrensrechtlichen Schranken des Beurkundungs-
rechts.®

Eine liberwiegend flir zulassig erachtete ,Ersatzlosung”
besteht allerdings darin, den Urkundsnotar in einem, die
notarielle Verfligung erganzenden, eigenhandigen Testa-
ment (§ 2231 Nr. 2, §§ 2247, 2267 BGB) zum Testaments-
vollstrecker zu ernennen.® Abgeraten wird in diesem Zu-
sammenhang jedoch davon, das eigenhdndige Testa-
ment mit der notariellen Verfligung zur Verwahrung in den

Bengel/Reimann/Sandkiihler, Handbuch der Testaments-
vollstreckung, 7. Aufl. 2022, § 11 Rdnr. 24.

BT-Drucks. 5/3282, S. 34.

Die Wirksamkeit der Verfiigung im Ubrigen richtet sich nach
§§ 2085, 2298 Abs. 3 BGB.

OLG Bremen, Beschluss vom 24.09.2015, 5 W 23/15,
MittBayNot 2016, 347, 348; Grziwotz/Heinemann/Heine-
mann, BeurkG, 3. Aufl. 2018, § 27 Rdnr. 1; Reimann, DNotZ
1994, 659, 661.

Statt vieler BeckOK-BeurkG/Seebach, Stand: 01.05.2021,
§ 27 Rdnr. 1.

So bereits Reimann, DNotZ 1990, 430.
Genske, notar 2017,188 m. w. N.
Staudinger/Staudinger, Neub. 2016, § 2197 Rdnr. 90.

OLG Bremen, Beschluss vom 24.09.2015, 5 W 23/15,
MittBayNot 2016, 347 ff.; Beschluss vom 10.03.2016, 5 W
40/15, MittBayNot 2016, 344, 345; Staudinger/Hertel, Neub.
2017, Beurkundungsgesetz, Rdnr. 324; Beck’sches Notar-
handbuch/Dietz, 7. Aufl. 2019, § 17 Rdnr. 70; krit.: BeckOGK-
BeurkG/Grziwotz, Stand: 01.10.2021, § 27 Rdnr. 15.
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Testamentsumschlag zu nehmen.'® Obwohl im vorliegen-
den Fall das privatschriftliche Zusatztestament offenbar
nicht nur mit der notariellen Urkunde in einem Umschlag
verwahrt, sondern sogar an diese angenaht war, billigte
das OLG Disseldorf diese Vorgehensweise zuletzt in sei-
ner Entscheidung vom 09.04.2021 (2.). Unter Fortflihrung
der jliingsten Rechtsprechung (3.) setzt das OLG Diissel-
dorf dem Mitwirkungsverbot nach § 7 Nr. 1, § 27 BeurkG
enge Grenzen (4.).

2. Entscheidung des OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 09.04.2021, 3 Wx 61/20

a) Sachverhalt

Im zugrunde liegenden Fall errichtete der Erblasser mit
seiner Ehefrau einen notariellen Erbvertrag. Nach dem
Vortrag des Notars seien die Beteiligten nach der Beur-
kundung und nach Verlassen des Notariats mit dem
Wunsch an ihn herangetreten, ihn zum Testamentsvoll-
strecker zu ernennen. Den Inhalt eines privatschriftlichen
Nachtrags habe er den Beteiligten sodann diktiert. Am
selben Tag setzten die Eheleute ein eigenhandiges ge-
meinschaftliches Zusatztestament auf, das wie folgt lau-
tete:

»Nachtrag zu dem Erbvertrag vom (..., UR Nr. (...)

Ordnet jeder von uns Testamentsvollstreckung an. Tes-
tamentsvollstrecker soll Notar [...] sein.”

Die Beteiligten gaben den handschriftlichen Nachtrag im
Notariat ab, woraufhin dieser zusammen mit dem Erbver-
trag in die amtliche Verwahrung gegeben wurde. Nach
den Ausflihrungen des Nachlassgerichts waren der Erb-
vertrag und der Nachtrag mit Schnur und notariellem Pra-
gesiegel verbunden worden. Das Nachlassgericht hielt
die Testamentsvollstreckerbestimmung nach § 7 Nr. 1,
§ 27 BeurkG fir unwirksam und versagte dem Notar das
Testamentsvollstreckerzeugnis. Hiergegen legte der No-
tar Beschwerde ein.

b) Entscheidung des OLG Duisseldorf

Nach Auffassung des OLG Diisseldorf steht im vorliegen-
den Fall der AusschlieBungsgrund nach § 7 Nr. 1, § 27
BeurkG der Ernennung des Notars zum Testamentsvoll-
strecker mittels eigenhandigem Nachtrag nicht entge-
gen. Der Anwendungsbereich der § 7 Nr. 1, § 27 BeurkG ist
nicht eroffnet (aa)), da der privatschriftliche Nachtrag
nicht Teil der beurkundeten Verfligung geworden ist (bb)).
Auch eine ,Umgehung” der § 7 Nr. 1, § 27 BeurkG schlief3t
das OLG Diusseldorf aus (cc)).

aa) Kein direkter Verstol3 gegen §§ 7, 27 BeurkG

War die Vorinstanz noch davon ausgegangen, der eigen-
handige Nachtrag sei ,durch eine Einbeziehung in das
Beurkundungsverfahren Bestandteil des von dem be-

10 OLG Bremen, Beschluss vom 24.09.2015, 5 W 23/15,

MittBayNot 2016, 347, 348 f. m. w. N.; Reimann, DNotZ 1990,
433 und DNotZ 1994, 659, 663; Litzenburger, ZEV 2016, 275;
a. A. wohl Kroif3/Horn/Solomon/Gutfried, Nachfolgerecht,

2. Aufl. 2019, § 27 Rdnr. 15.
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urkundenden Notar protokollierten und beurkundeten
Testaments“" geworden, tritt das OLG Disseldorf dem
entgegen: Nimmt der Notar das privatschriftliche Ergan-
zungstestament lediglich entgegen, ohne eine Beurkun-
dungstatigkeit im Sinne von § 2232 Satz1Var. 2 BGB, § 30
BeurkG auszuiiben, finden die §§ 7, 27 BeurkG keine
Anwendung.? Zum offentlichen Testament wird eine
Uibergebene Schrift erst durch die Errichtung eines Tat-
sachenprotokolls iiber die Ubergabe durch den Notar®

bb)  Keine einheitliche Urkunde durch Verbindung

(§ 44 BeurkG)

Mag das handschriftliche Nachtragstestament auch mit
Schnur und Pragesiegel mit dem Erbvertrag verbunden
worden sein, so flhrt dies nach Auffassung des OLG Dus-
seldorf nicht zu einer einheitlichen Urkunde. Gemaf § 44
BeurkG ,soll“ eine einheitliche Urkunde eine derartige
Verbindung aufweisen. Die Verbindung dokumentiert also
die Beurkundungstatigkeit. Sie ersetzt diese aber nicht.
Der Nachtrag durfte vielmehr nach § 18 Abs. 2 DONot mit
dem Erbvertrag zur Aufbewahrung verbunden werden."

cc) Keine Umgehung der §§ 7, 27 BeurkG

Auch einen Umgehungstatbestand schlie3t das OLG
Diisseldorf aus. Zwar nimmt das privatschriftliche Testa-
ment als ,,Nachtrag” zum notariellen Erbvertrag Bezug auf
diesen. Umgekehrt fehlt es aber in dem beurkundeten
Erbvertrag an einer Bezugnahme auf das Erganzungstes-
tament, sodass es auf dieser Ebene an einer (miss-
brauchlich gearteten) Mitwirkung des beurkundenden
Notars fehlt.”

3. Riickblick: Rechtsprechungschaos beim
,Zusatztestament“

Fir das OLG Disseldorf war maf3geblich, dass das Zu-
satztestament im beurkundeten Erbvertrag keine Erwah-
nung fand. Damit spielt das OLG Duisseldorf auf Fallkons-
tellationen an, bei welchen es in der Vergangenheit zu
divergierenden Entscheidungen kam. Mit seiner Ent-
scheidung distanziert sich das OLG Disseldorf von der
alteren restriktiven Auffassung der Rechtsprechung (a))
und fiihrt die jiingere Rechtsprechung fort (b)).

a) Verstol3 des Zusatztestaments gegen das Mitwir-

kungsverbot

AG Geldern, Beschluss vom 26.11.2019, 26 VI 867/19, juris
Rdnr. 16.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.04.2021, 3 Wx 61/20,
FGPrax 2021, 237 = juris Rdnr. 16 f.

OLG Bremen, Beschluss vom 10.03.2016, 5 W 40/15,
MittBayNot 2016, 344, 345.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.04.2021, 3 Wx 61/20,
FGPrax 2021, 237 = juris Rdnr. 21.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.04.2021, 3 Wx 61/20,
FGPrax 2021, 237 = juris Rdnr. 19 f.
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OLG Bremen, Beschluss vom 15.07.2014, 5 W
13/14%

aa)

In der Entscheidung vom 15.07.2014 bejahte das OLG
Bremen einen direkten Versto3 gegen § 7 Nr. 1, § 27
BeurkG. Das Erganzungstestament mit der Testaments-
vollstreckerbenennung befand sich in einem verschlos-
senen Umschlag, der als ,Anlage zum Testament” ge-
kennzeichnet war. Im notariellen Testament erklarte der
Erblasser:

»lch habe dem beurkundenden Notar einen verschlos-
senen Umschlag mit einer eigenhandigen, privat-
schriftlichen Verfligung lbergeben, die die Ernennung
des Testamentsvollstreckers enthalt.”

sowie

»lch beauftrage den Notar, dieses Testament sowie den
(...) verschlossenen Umschlag in die amtliche Verwah-
rung (...) zu geben.“™

Nach Auffassung des OLG Bremen war durch die Uber-
gabe der ,,Anlage zum Testament” und dem im notariel-
len Testament enthaltenen Tatsachenprotokoll Gber die-
sen Vorgang ein einheitliches offentliches Testament im
Sinne von § 2232 Satz 1 Alt. 2, Satz 2 BGB errichtet
worden.® § 27 BeurkG gilt neben der Beurkundung von
Willenserkldrungen auch fiir die Ubergabe einer ver-
schlossenen Schrift nach § 30 BeurkG und unabhangig
davon, ob der Notar erkennt, dass er als Testamentsvoll-
strecker benannt wird.”® Erkennt der Notar sogar, dass der
Erblasser ihn zum Testamentsvollstrecker ernennen will,
muss er die Beurkundung geman § 14 Abs. 2 BNotO ab-
lehnen.20

bb) OLG Bremen, Beschluss vom 24.09.2015,5 W

23/15%

Das der Entscheidung vom 24.09.2015 zugrunde liegen-
de Vorgehen beurteilte das OLG Bremen als ,,Umgehung
des AusschlieBungstatbestandes nach den § 7 Nr. 1, § 27
BeurkG“?2. In dem Fall befand sich das eigenhandige Er-
ganzungstestament in einem verschlossenen Briefum-
schlag mit der Aufschrift ,Testamentsvollstreckung”. Dar-
in schrieb die Erblasserin:

OLG Bremen, Beschluss vom 15.07.2014, 5 W 13/14,
MittBayNot 2016, 350 (Ls).

OLG Bremen, Beschluss vom 15.07.2014, 5 W 13/14, DNotl-
Report 2014, 151 (Hervorhebung durch die Verfasserin).

OLG Bremen, Beschluss vom 15.07.2014, 5 W 13/14, DNotl-
Report 2014, 152.

Ebenso Staudinger/Reimann, § 2197 Rdnr. 90.

Ebenso OLG Bremen, Beschluss vom 24.09.2015, 5 W 23/15,
MittBayNot 2016, 347, 348; DNotl-Report 17/2012, 143, 144;
Beck’'sches Notarhandbuch/Dietz, § 17 Rdnr. 70.

OLG Bremen, Beschluss vom 24.09.2015, 5 W 23/15,
MittBayNot 2016, 347.

OLG Bremen, Beschluss vom 24.09.2015, 5 W 23/15,
MittBayNot 2016, 347, 349.

MittBayNot



»In Ergdnzung zu meinem notariellen Testament vom
(...) ernenne ich zum Testamentsvollstrecker Rechtsan-
walt und Notar (...).“%3

Im notariellen Testament hiel3 es:

»lch werde die Person des Testamentsvollstreckers in
einer gesonderten handschriftlichen Niederschrift be-
stimmen und in einem verschlossenen Umschlag dem
beurkundenden Notar ibergeben. Dieser Umschlag ist
zusammen mit diesem Testament in die amtliche Ver-
wahrung des AG (...) zu Gibergeben.“?*

Nach Ansicht des OLG Bremen sei das eigenhandige Zu-
satztestament durch die Erklarung der Erblasserin in der
Niederschrift unmittelbar mit dem notariellen Testament
verknlipft und damit Bestandteil des notariellen Testa-
ments geworden. Hierflir sprache auch die gemeinsame
Verwahrung in einem Umschlag.?® Die Ernennung des
Urkundsnotars zum Testamentsvollstrecker war nach
Auffassung des OLG Bremen daher unwirksam.?®

b) Zulassigkeit des Zusatztestaments

aa) OLG Bremen, Beschluss vom 10.03.2016, 5 W
40/15%

Im darauffolgenden Jahr hatte derselbe Senat des OLG
Bremen Uber einen identisch formulierten privatschriftli-
chen Nachtrag (siehe 3. a) bb)) zu entscheiden und riickte
von der vorgenannten Rechtsprechungslinie ab. Die im
Futur gehaltene Erklarung in der notariellen Niederschrift
kiindige lediglich die Ubergabe einer entsprechenden
privatschriftlichen Verfiigung an. Erfolgt die Ubergabe
aber auf3erhalb der notariellen Beurkundung, fehlt es an
einer Verbindung der Testamentsformen des § 2232 BGB
zu einem einheitlichen Testament und damit an einer An-
wendbarkeit von § 7 Nr. 1, § 27 BeurkG.?® Dies gelte unab-
hangig davon, in welcher zeitlichen oder raumlichen Na-
he zur Beurkundung das eigenhandige Testament
errichtet wird. Denn die Wirksamkeit der Beurkundung
musse sich verhaltnismaBig leicht aus dem Inhalt der Ur-
kunde feststellen lassen.?®

23 OLG Bremen, Beschluss vom 24.09.2015, 5 W 23/15,
MittBayNot 2016, 347.

24 OLG Bremen, Beschluss vom 24.09.2015, 5 W 23/15,
MittBayNot 2016, 347 (Hervorhebung durch die Verfasserin).

25 OLG Bremen, Beschluss vom 24.09.2015, 5 W 23/15,
MittBayNot 2016, 349.

26 Zur Umdeutung des teilnichtigen offentlichen Testaments in
ein wirksames eigenhandiges Testament siehe Frenz/Mier-
meister/Baumann, Bundesnotarordnung, 5. Aufl. 2020, § 27
BeurkG, Rdnr. 11.

27 OLG Bremen, Beschluss vom 10.03.2016, 5 W 40/15,
MittBayNot 2016, 344 ff.

28 Siehe auch MiinchKomm-BGB/Sticherling, 8. Aufl. 2020,
§ 2232 Rdnr. 34 1.

29 Zum Ganzen: OLG Bremen, Beschluss vom 10.03.2016,
5 W 40/15, MittBayNot 2016, 344, 345.
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bb) OLG Koln, Beschluss vom 05.02.2018,
2 Wx 275/17%°

Die vom OLG Bremen eingeschlagene Kehrtwende fiihrte
das OLG Koaln in seiner Entscheidung vom 05.02.2018
fort. In dem zu entscheidenden Fall fehlte es sowohl an
einer inhaltlichen Bezugnahme als auch an einer physi-
schen Verbindung zwischen dem notariellen Testament
und dem eigenhandigen Testament vom gleichen Tag.
Das OLG Koln schloss hier mangels Beurkundungstatig-
keit des Notars sowohl einen direkten Versto3 gegen § 7
Nr. 1, § 27 BeurkG als auch das Vorliegen eines Umge-
hungstatbestands aus. Da das Gesetz nicht den Erfolg
(die Ernennung des Urkundsnotars zum Testamentsvoll-
strecker), sondern nur einen bestimmten Weg dorthin (die
Beurkundung) missbilligt, schlie3e sich eine ,Umgehung*
des Beurkundungsverbots durch Errichtung eines eigen-
handigen Testaments denknotwendig aus.®

4. Stellungnahme

Die Ernennung des beurkundenden Notars zum Testa-
mentsvollstrecker ,auf Umwegen“ fiihrt in einen Graube-
reich. Gibt der Urkundsnotar im Nachgang zur Beurkun-
dung dem Erblasser den Text zur Einsetzung als
Testamentsvollstrecker in einem eigenhandigen Testa-
ment vor - wie im aktuellen Fall des OLG Dusseldorf
offenbar geschehen -, fiihrt dies das beurkundungs-
rechtliche Mitwirkungsverbot scheinbar ad absurdum.
Gleichwonhl ist die Entscheidung des OLG Dusseldorf als
dogmatisch konsequent und der Rechtssicherheit zu-
traglich zu begriiBen.

Das Mitwirkungsverbot nach § 7 Nr. 1, § 27 BeurkG soll
den Urkundsnotar vor sachfremden Erwagungen und da-
mit dessen Neutralitdt und Objektivitat schiitzen.®? Die auf
der autonomen Entscheidung des Erblassers beruhende
Testamentsvollstreckung durch den Notar soll die Verfah-
rensregelung aber nicht verhindern. Verboten ist nicht das
Tatigwerden des Urkundsnotars als Testamentsvollstre-
cker an sich, sondern lediglich ein Tatigwerden auf Grund-
lage eines selbst beurkundeten offentlichen Testaments.®®

Das OLG Diisseldorf verfolgt daher in seiner Entschei-
dung einen rein verfahrensbezogenen Ansatz. Das Mit-
wirkungsverbot der § 7 Nr. 1, § 27 BeurkG kann sich als
beurkundungsrechtliche Regelung systematisch nicht
auf einen nicht beurkundeten Nachtrag zur notariellen
Verfligung von Todes wegen erstrecken. Entscheidend ist
allein, ob die Ernennung des Urkundsnotars zum Testa-
mentsvollstrecker innerhalb des Beurkundungsverfah-
rens vorgenommen wird - mit der Folge, dass der Anwen-
dungsbereich der § 7 Nr. 1, § 27 BeurkG eroffnet ist - oder

30 OLG KoélIn, Beschluss vom 05.02.2018, 2 Wx 275/17, NJW-RR
2018, 457.

31 OLG Kdln, Beschluss vom 05.02.2018, 2 Wx 275/17, NJW-RR
2018, 457 = juris Rdnr. 19.

32 Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, BeurkG, § 27 Rdnr. 1.

33 OLG Bremen, Beschluss vom 10.03.2016, 5 W 40/15,
MittBayNot 2016, 344, 345; Bengel/Reimann/Reimann,
Handbuch der Testamentsvollstreckung, § 2 Rdnr. 223.
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Beurkundungs- und Notarrecht

eben nicht.®* Aufgrund der tiefgreifenden Sanktionierung
- der Unwirksamkeit der Verfligung - bedarf es hinsicht-
lich des Mitwirkungsverbotes als einfachgesetzliche Be-
schrankung der Testierfreiheit einer klaren Grenzziehung.

Aus materiellrechtlicher Sicht steht dem Tatigwerden des
Urkundsnotars als Testamentsvollstrecker nichts entge-
gen. Allein das Verfahrensrecht zieht zum Schutz der
Neutralitat der Urkundsperson in § 7 Nr. 1, § 27 BeurkG
Leitplanken ein.®® Bei einer teleologischen Betrachtung
miussen diese aber im Hinblick auf die Testierfreiheit dort
enden, wo sich die Ernennung des Testamentsvollstre-
ckers der unmittelbaren Einflusssphare des Notars ent-
zieht: auBerhalb der Beurkundung. Setzt der Erblasser
den Notar auf Grundlage eines eigenhandigen Testa-
ments als Testamentsvollstrecker ein, lasst sich argu-
mentieren, dass dies aufseiten des Erblassers zumindest
eines eigenen ,Willensrucks" bedarf.®¢

Soweit das OLG Dusseldorf in der vorliegenden Entschei-
dung ,die Umgehung der §§ 7, 27 BeurkG* priift, ist frag-
lich, wonach sich auBBerhalb der direkten Versto3e gegen
§ 7 Nr.1, § 27 BeurkG innerhalb des Beurkundungsverfah-
rens, eine Umgehung auBBerhalb des Beurkundungsver-
fahrens bemisst. Eine Beeinflussung durch den Notar ist
zwar auch jenseits der Beurkundungssituation nicht aus-
zuschlieBen. Jedoch diirften sich fiir die Frage, wann die
Einsetzung des Urkundsnotars im eigenhandigen Testa-
ment auf einer rein selbstbestimmten Entscheidung des
Erblassers beruht oder er wegen eines engen zeitlichen
und raumlichen Zusammenhangs noch unter dem Ein-
druck der Beurkundungsverhandlung steht, keine geeig-
neten Abgrenzungskriterien finden lassen.®” Unabhangig
von der Frage, welcher zeitliche Abstand zwischen beur-
kundetem Testament und Ergdnzungstestament fiir eine
Zasurwirkung ausreichend sein mag, steht schon das
Grundkonzept der Testierfreiheit sowie die teils gegebe-
ne Dringlichkeit der Testierung der Einflihrung einer sol-
chen ,Schamfrist“ entgegen. Weder ein zeitlicher noch
ein inhaltlicher Zusammenhang mit der beurkundeten
Verfligung von Todes wegen kdnnen zur (analogen) An-
wendung der § 7 Nr. 1, § 27 BeurkG auf das eigenhandige
Zusatztestament flihren.®® Bestimmt sich die Reichweite
des Mitwirkungsverbots nach § 7 Nr. 1, § 27 BeurkG rein
verfahrenstechnisch danach, ob ein 6ffentliches (§ 2232
BGB) oder ein eigenhdndiges Testament (§ 2247 BGB)
vorliegt, ermdglicht dies eine klare Abgrenzung. Damit

34 So bereits OLG Bremen, Beschluss vom 10.03.2016,
5 W 40/15, MittBayNot 2016, 344, 345.

35 Bengel/Reimann/Reimann, Testamentsvollstreckung,
Rdnr. 221.

36 Reimann, DNotZ 1994, 659, 663.

37 OLG Bremen, Beschluss vom 10.03.2016, 5 W 40/15,
MittBayNot 2016, 344, 345.

38 OLG Bremen, Beschluss vom 10.03.2016, 5 W 40/15,
MittBayNot 2016, 344, 346; OLG Koln, Beschluss vom
05.02.2018, 2 Wx 275/17, NJW-RR 2018, 457 = juris Rdnr. 19;
Staudinger/Reimann, § 2197 Rdnr. 91: unzulassige Einschran-
kung der Testierfreiheit; siehe auch Schénenberg-Wessel,
ErbR 2021, 681, 682.
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schafft die Entscheidung eine der Testierfreiheit und
Rechtssicherheit dienende Klarheit. Denn die Wirksam-
keit der Verfligung muss sich aus der Urkunde selbst er-
geben - ohne Ermittlungen lber das Zustandekommen
des Erganzungstestaments anstellen zu miissen.®®

Das OLG Diuisseldorf hat zwar das mit der notariellen Ur-
kunde verbundene und gemeinsam verwahrte hand-
schriftliche Erganzungstestament aus zivilrechtlicher
Sicht ,durchgewunken®. Hiervon zu trennen ist jedoch die
dienstrechtliche Zulassigkeit. Die im vorliegenden Fall
gewahlte Vorgehensweise ist berufsrechtlich bedenklich.
SchlieBlich soll der Urkundsnotar zwar tber die Moglich-
keit des Erganzungstestaments informieren diirfen,*°
aber wegen seiner Neutralitatspflicht keinesfalls aktiv auf
die Einsetzung als Testamentsvollstrecker mittels eigen-
handigem Zusatztestament hinwirken bzw. eine derartige
Gestaltung von sich aus anbieten.# Dabei handelt es
sich um eine schmale Gratwanderung. Dahin gehend gilt
es, gemal § 14 Abs. 3 Satz 2 BNotO schon den An-
schein der Parteilichkeit und Abhangigkeit und damit der
amtspflichtswidrigen Mitwirkung zu vermeiden.

Die Neutralitatspflicht des Notars beginnt bereits bei der
Beratung des Rechtssuchenden.*> Zur Meidung des bo-
sen Scheins sollten sich Notare daher auch der Erstel-
lung von Entwiirfen flir privatschriftlich zu errichtende
Testamente enthalten, die seine Einsetzung als Testa-
mentsvollstrecker vorsehen.*®* Der Eindruck, der Notar
habe entgegen seiner Pflicht zur Willenserforschung aus
§ 17 Abs. 1 BeurkG auf seine eigene Einsetzung als Testa-
mentsvollstrecker hingewirkt, darf nicht entstehen.

Eigenhandige Zusatztestamente sollten darliber hinaus
nicht mit der notariellen Verfligung von Todes wegen in
einem Umschlag verschlossen und in die amtliche Ver-
wahrung gegeben werden (§ 34 BeurkG).** Im Hinblick auf
§ 35 BeurkG ist der Umschlag als Zubehor der Urkunde
zu werten.® Im Umschlag mit zu verschlieBen sind dem
Telos nach lediglich solche Dokumente, die die Wirksam-
keit der notariellen Verfligung fordern kdnnen.*¢ Ein ei-
genhandiges Zusatztestament fallt nicht hierunter. Letz-
teres sollte gar nicht erst den Weg in das Notariat finden.

39 OLG Bremen, Beschluss vom 10.03.2016, 5 W 40/15,
MittBayNot 2016, 344, 345.

40 OLG Oldenburg, Beschluss vom 26.10.1989, 5 W 134/89,
DNotZ 1990, 431, 432; Staudinger/Hertel, Beurkundungsge-
setz, Rdnr. 574.

41 BeckOGK-BeurkG/Grziwotz, § 27 Rdnr. 15 f.; Grziwotz/Heine-
mann/Heinemann, BeurkG, § 27 Rdnr. 21; Staudinger/Hertel,
Beurkundungsgesetz, Rdnr. 574; Armbriister/Preu3/Renner/
Seger, BeurkG und DONot, 8. Aufl. 2019, § 27 Rdnr. 6.

42 Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, Kommentar, 8. Aufl. 2016,
§ 14 Rdnr. 54.

43 A. A. wohl DNotl-Report 17/2012, 143, 144.

44 So bereits Reimann, DNotZ 1990, 431, 433.

45 Grziwotz/Heinemann/Heinemann, BeurkG, § 35 Rdnr. 1.
46 BeckOK-BeurkG/Seebach, § 34 Rdnr. 34.1.
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Der sicherste Weg ist eindeutig, sich jeglicher Mitwirkung
an solchen ,Misch-Testamenten“ zu enthalten,*” - da
Alternativmoglichkeiten bestehen, um dem Wunsch des
Erblassers, den Notar zum Testamentsvollstrecker einzu-
setzen, Geltung zu verschaffen - etwa durch die Beurkun-
dung der notariellen Verfigung von Todes wegen durch
einen anderen Notar, der nicht Sozius ist,*® oder die Er-
richtung eines eigenhandigen Testaments durch den
Erblasser, das dieser selbst zur Inverwahrungnahme an
das Nachlassgericht liefert.*®

47 BeckOGK-BeurkG/Grziwotz, § 27 Rdnr. 15 f.; Grziwotz/
Heinemann/Heinemann, BeurkG, § 27 Rdnr. 1; Staudinger/
Hertel, Beurkundungsgesetz, Rdnr. 574.

48 OLG Bremen, Beschluss vom 10.03.2016, 5 W 40/15,
MittBayNot 2016, 344, 345; DNotl-Report 17/2012, 143, 145
unter Hinweis auf § 3 Abs. 1 Nr. 4 BeurkG.

49 DNotl-Report 17/2012, 143, 144; Staudinger/Hertel, Beurkun-
dungsgesetz, Rdnr. 324 (Ablieferung durch den Notar ware
amtspflichtswidrig); a. A. Bengel/Reimann/Sandkiihler,
Handbuch der Testamentsvollstreckung, § 11 Rdnr. 25 (Ablie-
ferung durch den Notar maoglich).

OFFENTLICHES RECHT

22. Nichtigkeit der Berliner Verordnung iiber
einen Genehmigungsvorbehalt gemaB § 250
Abs.1Satz1BauGB

KG, Beschluss vom 16.11.2021, 1 W 347/21, mitgeteilt von
Ronny Miiller, Richter am KG

BauGB $ 250 Abs. 1

BGB $ 878

UmwandlungsVOBIn vom 03.08.2021 (GVBI Bl. 932)
WEG § 8 Abs. 1

LEITSATZ:

Die Berliner Verordnung iiber einen Genehmigungsvorbe-
halt gemaB § 250 Abs. 1 Satz 1 BauGB fiir die Begriindung
oder Teilung von Wohnungseigentum oder Teileigentum
in Gebieten mit angespannten Wohnungsmarkten vom
03.08.2021 ist nichtig, weil zum Zeitpunkt des Inkraftre-
tens der Verordnung am 06.08.2021 die Begriindung fiir
den Erlass der Verordnung nicht allgemein zuganglich
war. Die zum 13.08.2021 erfolgte Veroffentlichung der Be-
griindung im Amtsblatt von Berlin fiihrte nicht zur Heilung
des Begriindungsmangels.

Ausgabe 2| 2022
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STEUERRECHT

23. Privates VerauBerungsgeschift - Berech-
nung der Zehnjahresfrist bei Erteilung einer
sanierungsrechtlichen Genehmigung

BFH, Urteil vom 25.03.2021, IX R 10/20 (Vorinstanz:
FG Miinchen, Urteil vom 0711.2019, 10 K 2075/18)

BauGB § 144 Abs. 2 Nr. Tund 3
EStG$22Nr. 2, § 23 Abs. 1Satz1Nr. 1

LEITSATZ:

Eine ,,Anschaffung“ bzw. ,VerauBerung“i. S. d. § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG liegt vor, wenn die libereinstimmenden
rechtsgeschéftlichen Verpflichtungserklarungen beider
Vertragspartner innerhalb der Zehnjahresfrist bindend
abgegeben worden sind (Anschluss an BFH, Urteil vom
10.02.2015, IX R 23/13, BFHE 249, 149 = BStBI. Il 2015,
S. 487).

SACHVERHALT:

1 1. Streitig ist, ob der Klager und Beschwerdefiihrer (Klager) im
Streitjahr (2013) einen Gewinn aus der VerauBBerung eines Immobi-
lienobjekts als sonstige Einkiinfte i. S. d. § 22 Nr. 2i. V. m. § 23 Abs.
1Satz 1 Nr.1EStG erzielt hat.

2 Am 20.12.2002 gaben der Klager und seine Ehefrau ein notariell
beurkundetes Angebot zum Erwerb einer Eigentumswohnung in X
ab, das der VerauBerer mit notariell beurkundeter Annahmeerkla-
rung vom 07.01.2003 annahm. Das vom Klager und seiner Ehefrau
zur Erzielung von Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung ge-
nutzte Immobilienobjekt befand sich in einem férmlich festgelegten
Sanierungsgebiet i. S. d. § 142 BauGB.

3 Mit notariell beurkundetem Kaufvertrag vom 27.12.2012 verauBBer-
ten der Klager und seine Ehefrau die Immobilie. Nach § 4 des Kauf-
vertrags sollte der Kaufpreis binnen zehn Tagen féllig sein, nach-
dem den Vertragsparteien die Mitteilung des Notars zugegangen
war, dass die sanierungsrechtliche Genehmigung zum Kaufvertrag
nach § 144 BauGB vorliege. Die fiir die Eigentumsumschreibung er-
forderliche sanierungsrechtliche Genehmigung nach § 144 Abs. 2
Nr. 1 BauGB wurde von der zustandigen Gemeindebehorde am
05.02.2013 erteilt. Aus der VerauBerung erzielten der Klager und
seine mit ihm im Streitjahr zusammen veranlagte Ehefrau unstreitig
einen Gewinn (Einnahmeniiberschuss)i. H. v. 203.390 €.

4 Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das FA) legte im Einkom-
mensteuerbescheid fiir 2013 vom 23.02.2016 unter Anrechnung
von 97 € Verlustvortrag sonstige Einkiinfte des Klagers i. H. v.
203.293 € zu Grunde.

5 Der Einspruch, mit dem der Klager vortrug, das Objekt sei nach
Ablauf der Haltefrist von zehn Jahren verauBert worden, hatte kei-
nen Erfolg.

6 Hiergegen richtete sich die Klage des Klagers.

7 Wahrend des Klageverfahrens erging unter dem 22.10.2018 aus
hier nicht streitigen Griinden ein gednderter Einkommensteuerbe-
scheid flir das Streitjahr.

8 Das FG wies die Klage mit Urteil vom 07.11.2019, 10 K2075/18 (EFG
2020, 1614) als unbegriindet ab. Es entschied, der Kaufvertrag sei
schuldrechtlich am 2712.2012 fiir beide Vertragsparteien bindend
geworden. Zwar liege nach § 144 Abs. 2 Nr. 1 BauGB ein 6ffentlich-
rechtliches Genehmigungserfordernis vor; der Kaufvertrag sei da-
her bis zur Erteilung der sanierungsrechtlichen Genehmigung
schwebend unwirksam gewesen. Die erteilte Genehmigung wirke
aber zurtick.
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Steuerrecht

9 Mit seiner Revision riigt der Klager die Verletzung materiellen
Rechts. Der Tatbestand eines privaten VerauBerungsgeschafts
i. S. d. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG sei nicht erfiillt. Das VerauBBe-
rungsgeschaft sei bis zur Erteilung der Genehmigung schwebend
unwirksam gewesen. Die Vertragsparteien hatten wahrend dieser
Zeit nicht die Vertragserfiillung verlangen oder Gewahrleistungs-
rechte gelten machen kénnen. Ebenso wenig hatten sie vorherse-
hen oder beeinflussen kdnnen, ob und wann der Vertrag wirksam
werde. Mithin seien ihre Willenserklarungen nicht innerhalb der
zehnjahrigen VerauBerungsfrist bindend geworden. Auch das wirt-
schaftliche Eigentum an dem Grundstiick sei nicht innerhalb dieser
Frist Gibertragen worden. Der Grundsatz der TatbestandsmaBigkeit
der Besteuerung verbiete es, einer nach Ablauf der zehnjahrigen
VerauBerungsfrist erteilten offentlichrechtlichen Genehmigung
steuerrechtlich Riickwirkung zukommen zu lassen.

10 Der Klager beantragt sinngeman,

das Urteil des FG Miinchen und die Einspruchsentscheidung des
FA vom 28.06.2018 aufzuheben sowie die Einkommensteuer 2013
unter Anderung des zuletzt ergangenen Einkommensteuerbe-
scheids 2013 vom 22.10.2018 ohne Beriicksichtigung eines Ge-
winns aus privaten VerauBerungsgeschaften i. H. v. 203.390 € fest-
zusetzen.

11 Das FA beantragt,

die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

AUS DEN GRUNDEN:

12 II. Die Revision ist unbegriindet und nach § 126 Abs. 2
FGO zuriickzuweisen.

13 Das FG hat zu Recht erkannt, dass der Klager den Tat-
bestand eines privaten VerauBerungsgeschaftsi. S. d. § 22
Nr. 2i.V.m. § 23 Abs. 1Satz 1 Nr. 1 EStG erflillt hat.

141.Nach § 22 Nr. 2 EStG zahlen zu den sonstigen Einkiinften
(§ 2 Abs.1Satz 1 Nr. 7 EStG) auch Einkiinfte aus privaten Ver-
auBerungsgeschafteni. S. d. § 23 EStG. Dazu gehoren ge-
manB § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG u. a. VerduBerungsge-
schafte bei Grundstiicken, bei denen der Zeitraum zwi-
schen Anschaffung und VerauBerung nicht mehr als zehn
Jahre betragt. Fiir die Berechnung des Zeitraums zwischen
Anschaffung und VerauBerung sind nach standiger Recht-
sprechung des BFH grundsatzlich die Zeitpunkte mafge-
bend, in denen die obligatorischen Vertrage abgeschlossen
wurden (st. Rspr., vgl. BFH, Urteil vom 10.12.2015, IX R 23/13,
BFHE 249, 149 = BStBI. 11 2015, S. 487 m. w. N.).

15 a) Mit Blick auf den Zweck des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EStG, innerhalb der VerauBerungsfrist realisierte Werterho-
hungen eines bestimmten Wirtschaftsguts im Privatvermo-
gen der Einkommensteuer zu unterwerfen, kann von einer
(rechtsgeschaftlichen) ,Anschaffung” oder ,VerauBBerung”
nur gesprochen werden, wenn die Vertragserklarungen bei-
der Vertragspartner innerhalb der VerauBerungsfrist bin-
dend abgegeben worden sind. Eine ,VerduBerung® in die-
sem Sinne liegt daher vor, wenn die rechtsgeschaftlichen
Erklarungen beider Vertragspartner innerhalb der VerauBBe-
rungsfrist Ubereinstimmend abgegeben werden. Denn mit
den beiderseitigen ubereinstimmenden Willenserklarun-
gen wird der Vertragsschluss flir die Vertragspartner zivil-
rechtlich bindend. Damit sind, dem Normzweck des § 23
EStG entsprechend, die Voraussetzungen fiir die Reali-
sierung der Wertsteigerung verbindlich eingetreten (vgl.
BFH-Urteile vom 02.02.1982, VIII R 59/81, BFHE 135, 300 =
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BStBI. 11 1982, S. 390 zu § 7b EStG 1977; vom 02.10.2001,
IX R 45/99, BFHE 196, 567 = BStBI. Il 2002, S. 10 unter Il
1. b) bb) Rdnr. 12 und in BFHE 249, 149 = BStBI. 112015, S. 487
Rdnr. 21 und 24; Tiedtke/Walzholz, Stbg 2002, 209, 211;
Mirbach/Riedel, FR 2015, 272, 273).

16 b) Nach § 144 Abs. 2 Nr. 1 BauGB bedarf die rechtsge-
schaftliche VerauBerung eines Grundstiicks in einem form-
lich festgelegten Sanierungsgebiet der schriftlichen Ge-
nehmigung der Gemeinde. Gleiches gilt nach § 144 Abs. 2
Nr. 3 1. Hs. BauGB fiir einen schuldrechtlichen Vertrag,
durch den eine Verpflichtung zur VerduBerung eines
Grundstiicks begriindet wird. Ist der schuldrechtliche
Vertrag genehmigt worden, gilt nach § 144 Abs. 2 Nr. 3
2. Hs. BauGB auch das in Ausfiihrung dieses Vertrags vor-
genommene dingliche Rechtsgeschaft als genehmigt.
§ 144 BauGB normiert damit einen umfassenden Genehmi-
gungsvorbehalt fir rechtsgeschaftliche Grundstiicksiber-
tragungsgeschafte in Sanierungsgebieten. Das Fehlen ei-
ner nach § 144 BauGB erforderlichen Genehmigung macht
daher sowohl das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft
(8§ 433 ff., 311b BGB) als auch das dingliche Verfligungsge-
schaft (§§ 873, 925 BGB) schwebend unwirksam (vgl. Ernst/
Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Krautzberger, Baugesetz-
buch, § 144 Rdnr. 28; Battis/Krautzberger/L6hr/Mitschang,
Baugesetzbuch, 14. Aufl., § 144 Rdnr. 6; Schrodter/Moller,
BauGB, 9. Aufl., § 144 Rdnr. 6; Schmidt-Eichstaedt, Baurecht
1995, 798, 799; Erman/Maier-Reimer/Finkenauer, BGB,
16. Aufl., Vor § 182 Rdnr. 8, 14; Staudinger/Klumpp, Neub.
2019, Vor §§ 182 ff. Rdnr. 116; Schief3/, jM 2015, 298, 303;
BGH, Beschluss vom 26.02.2015, V ZB 86/13, WM 2015, 1771
Rdnr. 8 m. w. N.). Die Vertragsparteien sind zwar mit Ab-
schluss des rechtsgeschéaftlichen Grundstlicksveraul3e-
rungsgeschafts an ihre Willenserklarungen gebunden, es
bestehen aber noch keine Erfillungsanspriiche (vgl. Pa-
landt/Ellenberger, 80. Aufl., § 275 Rdnr. 36; Staudinger/
Klumpp, Vor §§ 182 ff. Rdnr. 116, 124; BeckOK-BGB/Bub,
Stand: 01.02.2021, § 182 Rdnr. 25). Mit der Erteilung der Ge-
nehmigung wird das Rechtsgeschaft (rlickwirkend) wirk-
sam, mit der rechtskraftigen Verweigerung der Genehmi-
gung endgiiltig unwirksam.

17 c) Die Bindungswirkung eines innerhalb der Haltefrist des
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG abgeschlossenen, wegen des
Fehlens einer offentlichrechtlichen Genehmigung (noch)
schwebend unwirksamen Vertrags kann jedoch ausreichen,
um die Rechtsfolgen eines privaten VerduBerungsge-
schafts eintreten zu lassen. Haben sich die Parteien bereits
vor Erteilung der offentlichrechtlichen Genehmigung auf
die Vertragsinhalte geeinigt und sich mithin dergestalt ge-
bunden, dass sich keine Partei mehr einseitig vom Vertrag
I6sen kann, sind die Voraussetzungen fiir die Annahme
eines Anschaffungs- oder VerauBerungsgeschéafts inner-
halb der Zehnjahresfrist erflillt (vgl. Kirchhof/Kube, EStG,
19. Aufl., § 23 Rdnr. 17; Bordewin/Brandt/Bachem, EstG, § 23
Rdnr. 82; Korn/Carlé, EstG, § 23 Rdnr. 27.1; Gétz, FR 2001,
288, 289; SchieBl, jM 2015, 298, 303; a. A. Bliimich/Rat-
schow, EstG, § 23 Rdnr. 171). Denn die in § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG verwendeten Begriffe ,Anschaffung” und ,Verau-
Berung” verdeutlichen, dass die Wirksamkeit des Vertrags
nicht zwingend schon bei dessen Abschluss gegeben sein
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muss. Bezieht sich die Genehmigung Dritter nicht auf die
inhaltliche Ausgestaltung des Vertrags oder die Wirksam-
keit der Willenserklarungen, verfolgt sie vielmehr Zwecke,
die auBerhalb des Vertrags liegen, und auf die die Vertrags-
beteiligten keinen Einfluss haben, hat sie auf die zivilrecht-
lich entstandene - und von den Vertragsbeteiligten auch
gewollte - Bindungswirkung keinen Einfluss. So verhalt es
sich bei der Genehmigung nach § 144 BauGB. Diese Rege-
lung bezweckt mit dem behdrdlichen Genehmigungsvorbe-
halt, Rechtsgeschéfte, die sich erschwerend auf den Ablauf
der Sanierung auswirken konnen, zu verhindern (vgl. BGH-
Beschluss in WM 2015, 1771 Rdnr. 18).

18 d) Erforderlich ist danach eine - beiderseitige Bindung -
der Vertragsbeteiligten. Eine bloi3 einseitige Bindung durch
ein einseitiges Angebot (vgl. BFH, Urteil vom 07.08.1970, VI
R 166/67, BFHE 100, 93 = BStBI. 11 1970, S. 806), einen Kauf
auf Probe (§ 454 BGB) oder die Moglichkeit einer Partei,
sich durch Versagung der Genehmigung nach Abschluss
des Vertrags durch einen Vertreter ohne Vertretungsmacht
(§ 177 Abs. 1 BGB) jederzeit wieder vom Vertrag l6sen zu
konnen (vgl. BFH-Urteile in BFHE 196, 567 = BStBI. [l 2002,
S.10 und in BFHE 249, 149 = BStBI. Il 2015, S. 487 Rdnr. 25;
vgl. Gotz, FR 2001, 288, 289), reicht insoweit nicht aus. Denn
in den genannten Fallen der einseitigen Bindung konnen die
Beteiligten nicht sicher von der Realisierung des Grund-
stlickswerts ausgehen, solange es einer Partei freisteht, ob
sie das Geschaft zustande kommen lassen will oder nicht.
In diesen Fallen ist der Vertrag bindend erst dann geschlos-
sen, wenn das Angebot angenommen (§§ 145, 152 Satz 1
BGB), der Kaufgegenstand die Billigung des Probekaufers
findet (§ 454 BGB) oder vom Vertretenen genehmigt wird
(8§ 177,178 BGB, vgl. BFH-Urteile in BFHE 135, 300 = BStBI.
111982, S. 390 Rdnr. 12 und in BFHE 196, 567 = BStBI. I
2002, S. 10 unter II. 1. b) bb) Rdnr. 12; vgl. BeckOK-EStG/
Trossen, Stand: 01.01.2021, § 23 Rdnr. 142).

19 Anders ist dies hingegen, wenn - wie im Streitfall - das
Erstarken eines schwebend unwirksamen Rechtsgeschafts
zur vollen Wirksamkeit nicht mehr vom Verhalten der Ver-
tragsparteien abhangig ist. Denn im Fall des Vertrags-
schlusses bei noch ausstehender sanierungsrechtlicher
Genehmigung kdnnen sich die Vertragsparteien nicht ein-
seitig von ihren Willenserklarungen Iosen; sie unterliegen
wahrend der schwebenden Unwirksamkeit dem Gebot der
gegenseitigen Riicksichtnahme und sind verpflichtet, alles
zu unternehmen, um die Genehmigung und damit die volle
Wirksamkeit des Vertrags herbeizufiihren (vgl. Erman/Mai-
er-Reimer/Finkenauer, § 184 Rdnr. 9; Staudinger/Klumpp,
Vor §§ 182 ff. Rdnr. 116, 124). Daher entfaltet auch ein wegen
des Fehlens einer offentlichrechtlichen Genehmigung
schwebend unwirksames Rechtsgeschaft beiderseitige
Bindungswirkung, obschon die Beteiligten zu diesem Zeit-
punkt die Rechtsmacht besitzen, diese Bindungswirkung
bis zur Erteilung der Genehmigung gemeinsam durch ein-
vernehmlichen Aufhebungsvertrag zu beseitigen.

20 2. Das FG hat nach diesen Grundsatzen im Ergebnis zu
Recht das Vorliegen eines privaten VerauBBerungsgeschafts
bejaht.
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21 a) Die Klager haben das zur Erzielung von Einklinften aus
Vermietung und Verpachtung genutzte Immobilienobjekt
mit Abgabe der notariell beurkundeten Annahmeerklarung
durch den VerauBerer und mithin am 07.01.2003i.S.d. § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG entgeltlich ,, angeschafft“ und am
2712.2012 entgeltlich an einen Dritten ,verauBert”.

22 Auf der Grundlage der den Senat nach § 118 Abs. 2 FGO
bindenden tatsachlichen Feststellungen des FG lag am
2712.2012, und damit innerhalb der zehnjahrigen Veraul3e-
rungsfrist, ein beiderseits bindender obligatorischer Ver-
tragsschluss vor. Anhaltspunkte dafiir, dass die Vertrags-
partner die vertragliche Bindung bis zur Erteilung der sanie-
rungsrechtlichen Genehmigung hinausschieben wollten,
sind nicht ersichtlich; denn ein schuldrechtlicher Genehmi-
gungsvorbehalt war weder ausdriicklich noch stillschwei-
gend vereinbart worden. Vielmehr war das Vorliegen der
sanierungsrechtlichen Genehmigung nach § 4 des Vertrags
allein mafBgeblich fir die Falligkeit des Kaufpreises und hat-
te keine konstitutive Bedeutung flir den Vertragsschluss. Da
mit den ubereinstimmenden Willenserklarungen innerhalb
der Haltefrist flir die Beteiligten eine beiderseitige Bindung
eingetreten war, der Inhalt des Vertrags feststand, die zur
Eigentumsiibertragung erforderlichen Erklarungen abge-
geben waren und es den Vertragsparteien nicht mehr mog-
lich war, sich bis zur Erteilung der Genehmigung nach § 144
Abs. 2 Nr. 1 BauGB einseitig von dem Vertrag zu I6sen, sind
die den Normzweck des § 23 EStG pragenden Vorausset-
zungen flr eine Realisierung der in dem mafgeblichen Im-
mobilienobjekt liegenden Wertsteigerung verbindlich ein-
getreten. Es war nicht zweifelhaft, dass nach Ergehen der
Genehmigung der Vertrag vollzogen werden wiirde. Damit
ist es entgegen der Auffassung des Klagers unerheblich,
dass die Erteilung der sanierungsrechtlichen Genehmigung
auBerhalb der VerauBerungsfrist lag (so auch Schief3/, jM
2015, 298, 303; Tiedtke/Wélzholz, Stbg 2002, 209, 214).
Ebenso wenig kommt es darauf an, ob die Genehmigung
steuerlich auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses zuriick-
wirkt. Die bindende VerauBBerung der Immobilie war danach
am 2712.2012 und damit innerhalb der mafB3geblichen Zehn-
jahresfrist.

23 b) Zwar hat das FA den VerduBerungsgewinn i. H. v.
203.390 € unzutreffend allein beim Klager erfasst, obwohl
der VerauBerungsgewinn vom Klager und seiner Ehefrau
als jeweils halftige Miteigentlimer erzielt wurde. Wegen der
Zusammenveranlagung im Streitzeitraum hat dies auf die
Hohe der Steuerfestsetzung keine Auswirkung.

24 3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.

ANMERKUNG:
Von Richter am BFH Dr. Nils Trossen, Miinchen

Dem Entscheidungssachverhalt lag zunachst eine fehler-
hafte Berechnung der Zehnjahresfrist zugrunde. Der Kla-
ger und seine Ehefrau hatten beim Erwerb der streitigen
Immobilie am 20.12.2002 ein notariell beurkundetes An-
gebot zum Erwerb der Immobilie abgegeben. Dieses wur-
de dann vom VerauBerer am 07.01.2003 angenommen.
Der Klager ging anschlieBend - fehlerhaft - davon aus,
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Steuerrecht

die Frist des § 23 Abs. 1Satz 1 Nr. 1 EStG berechne sich ab
dem Zeitpunkt der Abgabe des notariellen Angebots, mit-
hin bereits im Zeitpunkt der Abgabe des Angebots liege
eine Anschaffung i. S. d. § 23 EStG vor. Anders lasst sich
nicht erklaren, dass die Immobilie dann bereits mit nota-
riellen Vertrag vom 27.12.2012 verauBBert wurde und nicht
bis zum 08.01.2013 gewartet wurde. Als dann aufgrund
der bereits am 2712.2012 erfolgten VerauBerung fest-
stand, dass die Zehnjahresfrist ,,gerissen” war, wurde die
Argumentation gegeniiber dem FA umgestellt. Nunmehr
beriefen sich der Klager und seine Ehefrau auf den Um-
stand, dass die Immobilie sich in einem formlich festge-
legten Sanierungsgebiet nach § 142 BauGB befand. So-
lange fiir die VerauBerung die sanierungsrechtliche
Genehmigung nach § 144 BauGB nicht erteilt worden sei,
sei die VerauBerung schwebend unwirksam gewesen. Fir
die Frage der Berechnung der Zehnjahresfrist sei daher
auf den Zeitpunkt der Erteilung der sanierungsrechtli-
chen Genehmigung abzustellen. Diese wurde erst am
05.02.2013, mithin nach Ablauf der Zehnjahresfrist - er-
teilt.

Die Entscheidung schreibt in Bezug auf die Behandlung
schwebend unwirksamer Rechtsgeschafte die bisherige
Rechtsprechungslinie fort, die der BFH bereits mit Ent-
scheidungen vom 02.10.2001" und vom 10.02.2015? be-
schritten hatte und die auch im Schrifttum? vertreten wur-
de. Diese lasst sich wie folgt zusammenfassen:

m  Wurde einer der beiden Vertragspartner vor dem No-
tar vollmachtlos vertreten und war deshalb der Ver-
trag wegen Fehlens der Vertretungsmacht schwe-
bend unwirksam, kommt der schuldrechtliche
Vertrag bindend erst mit Erteilung der Genehmigung
(88§ 177, 178 BGB) zustande.* Zeitpunkt der Verwirkli-
chung des privaten VerauBerungsgeschafts ist mit-
hin der Zeitpunkt der Genehmigung durch den Ver-
tretenen. Hintergrund ist, dass sich bis zur Erteilung
der Genehmigung der Vertretene durch Versagung
der Genehmigung jederzeit vom Vertrag wieder 16-
sen kann. Die zivilrechtliche Riickwirkung ist fiir die
Berechnung der Spekulationsfrist unbeachtlich.® Die
Rechtslage diirfte die gleiche sein, wenn die Zustim-
mung des Verwalters (§ 12 WEG) erforderlich ist.®

m Ist der Vertrag aufgrund des Fehlens einer offentlich-
rechtlichen Genehmigung unwirksam, deren Schutz-
weck die Wahrung offentlicher Interessen ist (wie im
Besprechungsfall die sanierungsrechtliche Geneh-
migung nach § 144 BauGB), liegt ein privates Verau-

1 BFH, Urteil vom 02.10.2001, IX R 45/99, BStBI. 11 2002, S. 10.

2 BFH, Urteil vom 10.02.2015, IX R 23/13, BFHE 249, 149 =
BStBI. 11 2015, S. 487.

3 Tiedke/Walzholz, Stbg 2002, 209, 211; Mirbach/Riedel, FR
2015, 272, 273.

BFH, Urteil vom 02.10.2001, IX R 45/99, BStBI. 11 2002, S. 10.

5 Vgl. Wachter, ZNotP 2021, 293, 296, 299; BeckOK-EstG/
Trossen, Stand: 01.10.2021, § 23 Rdnr. 142.2.

6 Vgl. Wachter, ZNotP 2021, 293, 300; BeckOK-EstG/Trossen,
§ 23 Rdnr. 142.3.
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Berungsgeschaft bereits vor, wenn die Vertragspar-
teien ihre rechtsgeschaftlichen Verpflichtungs-
erklarungen innerhalb der Zehnjahresfrist bindend
abgegeben haben. In dem Zeitpunkt, in dem der Ver-
tragsschluss flir die Vertragspartner zivilrechtlich
bindend wird, sind dem Normzweck des § 23 EStG
entsprechend die Voraussetzungen fiir die Realisie-
rung der Wertsteigerung verbindlich eingetreten.
Denn bezieht sich eine offentlichrechtliche Geneh-
migung Dritter nicht auf die inhaltliche Ausgestaltung
des Vertrags oder die Wirksamkeit der Willenserkla-
rungen und verfolgt sie vielmehr Zwecke, die aulBer-
halb des Vertrags liegen und auf die die Vertragsbe-
teiligten keinen Einfluss haben, hat sie auf die
zivilrechtlich entstandene und von den Vertragsbe-
teiligten auch gewollte Bindungswirkung keinen Ein-
fluss.”

m Offenist die Behandlung einer schwebenden Unwirk-
samkeit, wenn die fehlende Genehmigung nicht die
Wahrung von offentlichen Interessen, sondern der
Interessen der konkret betroffenen Person zum Ziel
hat. Dies liegt im Fall der betreuungs-, nachlass-
oder familienrechtlichen Genehmigung vor. Die ge-
richtliche Genehmigung dient hier dazu, den Ab-
schluss moglicherweise riskanter Rechtsgeschafte
einer vorherigen gerichtlichen Kontrolle zu unterzie-
hen und die Betroffenen (Betreuten, Minderjahrigen)
zu schiitzen.® Mit dieser Schutzfunktion stiinde es in
Widerspruch, wenn ein genehmigungsbedirftiger
Kaufvertrag bereits vor der Erteilung der Genehmi-
gung wirksam werden wiirde.® Hier diirfte das Fehlen
der Genehmigung gegen eine rechtliche Bindung
der Parteien sprechen, da erst vom Zeitpunkt der Ge-
nehmigung an tatsachlich und rechtlich alle Folge-
rungen aus dem bisher schwebend unwirksamen
Vertrag gezogen werden konnen.

Eine nur einseitige Bindung reicht zur Verwirklichung des
privaten VerauBerungsgeschafts nicht aus. Dies stellt die
Besprechungsentscheidung unmissverstandlich klar.©
Dies gilt u. a. flr den Fall des einseitigen Angebots," der
Einraumung eines Vorkaufsrechts (§ 194 BGB) oder den
Kauf auf Probe (§ 454 BGB).? Denn in diesen Fallen kdn-
nen die Beteiligten nicht von der Realisierung der Wert-
steigerung mittels der GrundstiicksveraufBerung ausge-
hen.®

Vgl. Rdnr. 17 der besprochenen Entscheidung.

Vgl. BeckOK-EstG/Trossen, § 23 Rdnr. 142.4.

Vgl. Wachter, ZNotP 2021, 293, 300.

Vgl. Rdnr. 18 der besprochenen Entscheidung.

BFH, Urteil vom 07.08:1970, VI R 166/67, BStBI. [1 1970, S. 806.
Vgl. BeckOK-EstG/Trossen, § 23 Rdnr. 142.5.

Vgl. BeckOK-EstG/Trossen, § 23 Rdnr. 142.1.
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24. Auslegung einer Vermachtnisanordnung

BFH, Urteil vom 25.11.2020, Il R 36/18 (Vorinstanz:
FG KoIn, Urteil vom 28.06.2018, 7 K 926/15)

BGB § 364 Abs. 1, $$ 1939, 2147, 1953, 2180 Abs. 3
ErbStG § 3Abs. 1Nr. 1, Abs. 2 Nr. 4, § 13a Abs. 8, §13b
Abs. 1Nr. 2

FGO §118 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Die Auslegung einer Vermachtnisanordnung ebenso
wie die Ermittlung, ob ein Vermachtnis angenommen
wurde, obliegt dem Tatsachengericht und ist fiir die
Revisionsinstanz grundsatzlich bindend.

2. Ob begiinstigtes Vermogen durch Vermachtnis mit
dem Tode des Erblassers erworben wurde (§ 3 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG), richtet sich nach dem Gegenstand des
Vermachtnisses und nicht danach, was an Erfiillung
statt geleistet wird.

AUS DEN GRUNDEN:

1 I. Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist Ver-
machtnisnehmerin aus dem Nachlass ihres am (...).05.2013
verstorbenen Vaters (Erblasser). Der Erblasser war zu die-
sem Zeitpunkt als Kommanditist mit einem Anteil von 1 %
an einer KG beteiligt. AuBerdem war er im gleichen Umfang
an der Komplementar-GmbH beteiligt, die an der KG nicht
vermogensmaig beteiligt war. Alleinerbe ist der Bruder der
Klagerin und Sohn des Erblassers (Erbe).

2 In einem Testament hatte der Erblasser der Klagerin einen
QuotennieBbrauch an seiner KG-Beteiligung von 2,97 %
bezogen auf das gesamte Kapital vermacht. Dieses Ver-
machtnis war zivilrechtlich mit einem Verzicht der Klagerin
auf die Geltendmachung etwaiger Pflichtteilsanspriiche
gegen den Nachlass des Erblassers verknlipft. Bei einer
Vermachtnisanderung zuungunsten der Klagerin ware die-
ser Verzicht hinfallig geworden.

3 Dieses Testament wurde durch einen zwischen dem Erb-
lasser und seiner Ehefrau geschlossenen Ehe- und Erbver-
trag widerrufen.

4 |In diesem Erbvertrag setzte der Erblasser zugunsten der
Klagerin mehrere Vermachtnisse aus. Hierzu gehorte der
lebenslange unentgeltliche NieBbrauch an der Kommandit-
beteiligung des Erblassers an der KG sowie seiner Beteili-
gung an der Komplementar-GmbH. Mitgliedschaftsrechte
sollten mit dem NieBbrauch nicht verbunden sein, insbe-
sondere kein Stimmrecht. Da sich die Beteiligungen des
Erblassers bis zum Abschluss des Erbvertrags zwischen-
zeitlich auf 1 % reduziert hatten, verpflichtete er seinen Er-
ben in dem Erbvertrag zudem wie folgt:

»,Um eine Schlechterstellung meiner Tochter durch die-
se Veranderungen zu vermeiden und die Bedingung,
unter der sie ihren Pflichtteilsverzicht erklart hat, nicht
auszulosen, verpflichte ich meinen Erben, den meiner
Tochter durch die Reduktion meiner beiden Beteiligun-
gen entstandenen finanziellen Nachteil auszugleichen.”
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5 Am 20.08.2013 schlossen der Erbe und die Klagerin eine
~Vereinbarung von NieBbrauchsrechten“ zur Erflillung des
NieBbrauchsvermachtnisses und des im Erbvertrag ange-
ordneten Nachteilsausgleichs. Es wurde vereinbart, dass
abweichend von den Bestimmungen im Erbvertrag die Kla-
gerin jeweils einen QuotennieBbrauch an den dem Erben
bereits vor dem Erbfall gehdrenden Gesellschaftsbeteili-
gungenin Hohe von 2,97 % erhalten sollte und dass mit die-
sem NieBBbrauch auch Stimmrechte begriindet werden soll-
ten. Hiermit sollten alle Anspriiche der Klagerin, insbeson-
dereauch Pflichtteils- und Pflichtteilserganzungsanspriiche,
abgegolten sein.

6 Die Klagerin wurde durch Bescheid vom 17.07.2014 unter
dem Vorbehalt der Nachpriifung zur Erbschaftsteuer veran-
lagt. Fur den NieBbrauch an 1 % der Gesellschaftsbeteili-
gungen ermittelte der Beklagte und Revisionsbeklagte (das
FA) einen Kapitalwert von 1.358.726 €, den er nach § 3
Abs. 1 Nr. 4 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerge-
setzes in der zum Zeitpunkt des Erbfalls gliltigen Fassung
(ErbStG) neben einem Grundstiicksvermachtnis der Erb-
schaftsteuer unterwarf.

7 Mit ihrem Einspruch vom 25.07.2014 gegen diesen Be-
scheid beantragte die Klagerin fiir den NieBbrauch an den
Gesellschaftsbeteiligungen die Gewahrung der Beglinsti-
gung nach §§ 13a, 13b ErbStG. Am 17.03.2015 anderte das
FA im Rahmen der Einspruchsentscheidung die Erbschaft-
steuerfestsetzung und unterwarf neben dem bislang ange-
setzten NieBbrauch zusatzlich den Nachteilsausgleich mit
2.676.690 € nach § 3 Abs. 1Nr. 3 ErbStG der Erbschaftsteu-
er. Die Steuerbefreiung nach §§ 13 a, 13 b ErbStG gewahrte
es nicht und wies den Einspruch als unbegriindet zurtick.

8 Mit Anderungsbescheid vom 28.01.2016 setzte das FA
aus im Revisionsverfahren nicht streitigen Griinden die Erb-
schaftsteuer herab.

9 Das FG wies die dagegen gerichtete Klage als unbegriin-
det ab. Die Steuerbefreiung nach §§ 13a, 13b ErbStG sei
nicht zu gewahren, da der Erwerb von Todes wegen durch
die Klagerin sich nicht auf beglinstigtes Vermodgen erstre-
cke. Nach Beweisaufnahme - u. a. durch Vernehmung von
zwei Zeugen und der schriftlichen Einlassung des beurkun-
denden Notars - war das FG davon Uberzeugt, dass der
Erbvertrag nach dem Willen des Erblassers darauf gerichtet
gewesen sei, der Klagerin einen QuotennieBbrauch an 1%
der dem Erblasser im Zeitpunkt seines Todes zuzurechnen-
den Gesellschaftsanteile und zudem einen Nachteilsaus-
gleich zu vermachen. Der Nachteilsausgleich sei in Geld
oder in Form einer weiteren Gewinnbeteiligung an der KG
im Wege des NieBbrauchs zu erfiillen gewesen. Beides ha-
be nicht mit einer Mitunternehmerstellung fiir die Klagerin
verknUlpft sein sollen. AuBerdem war das FG davon Uber-
zeugt, dass die Klagerin die Mitunternehmeranteile an der
KG nicht zur Abfindung eines ausgeschlagenen Vermacht-
nisses erworben habe. Sie habe das Vermachtnis gerade
nicht ausgeschlagen, sondern angenommen. Das Urteil ist
in EFG 2019, 449 veroffentlicht.

10 Mit ihrer Revision macht die Klagerin geltend, das FG ha-
be bei seiner Auslegung der ,Vereinbarung von Nief3-
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brauchsrechten” sowie des Erbvertrags allgemeine Erfah-
rungssatze verletzt und die Begleitumstande - insbesonde-
re die Interessenlage der Beteiligten - nicht hinreichend
ermittelt.

11 Die Klagerin beantragt,

die Vorentscheidung aufzuheben und den Erbschaftsteuer-
bescheid vom 17.07.2014 in Gestalt der Einspruchsentschei-
dung vom 17.03.2015, zuletzt gedndert durch Bescheid vom
28.01.2016, dahin gehend zu andern, dass hinsichtlich der
durch notarielle Vereinbarung vom 20.08.2013 bestellten
NieBbrauchsrechte an den Gesellschaftsbeteiligungen die
Optionsverschonung geman § 13a Abs. 8, § 13b Abs. 1 Nr. 2
ErbStG gewahrt wird.

12 Das FA beantragt,
die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

13 II. Die Revision ist unbegriindet und war daher zurlickzu-
weisen (§ 126 Abs. 2 FGO). Ausgehend von seinen Feststel-
lungen, an die der BFH gebunden ist, hat das FG zu Recht
entschieden, dass eine Beglinstigung gemai §§ 13a, 13b
ErbStG von der Klagerin nicht in Anspruch genommen wer-
den konnte.

14 1. Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG unterliegt der Erbschaft-
steuer der Erwerb von Todes wegen. Gemal3 § 3 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG gilt als Erwerb von Todes wegen u. a. der Erwerb
durch Vermachtnis (§§ 2147 ff. BGB).

15 a) Was Gegenstand eines Vermachtnisses ist, richtet
sich nach dem Inhalt der letztwilligen Verfligung (BFH, Urteil
vom 06.12.2000, Il R 28/98, BFH/NV 2001, 601 unter II. 1.).
Gegenstand eines Vermachtnisses kann gemai §§ 1030,
1069 ff. BGB auch der NiefBbrauch an einem Anteil an einer
Personengesellschaft sein. Ob mit dem vermachten Nief3-
brauch auch eine Mitunternehmerstellung verbunden ist,
hangt davon ab, ob dem NieBbraucher Mitunternehmerini-
tiative und Mitunternehmerrisiko zukommen soll (vgl. BFH-
Urteile vom 01.09.2011, Il R 67/09, BFHE 239, 137 = BStBI. Il
2013, S. 210 Rdnr. 22 und vom 06.11.2019, Il R 34/16, BFHE
267,440 = BStBI. 11 2020, S. 465 Rdnr. 34, jew. m. w. N.).

16 b) Von dem Erwerb ,durch Vermachtnis® (§ 3 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG) ist der Erwerb ,aufgrund Vermachtnisses*, d. h. was
der Vermachtnisnehmer zu dessen Erfiillung letztlich erhalt,
zu unterscheiden (vgl. zum Grundstlickserwerb von Todes
wegen nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG: BFH, Urteil vom
29.09.2015, Il R 23/14, BFHE 251, 485 = BStBI. 11 2016, S. 104
Rdnr. 20).

17 Nimmt der Vermachtnisnehmer eine andere als die ge-
schuldete Leistung an Erflillungs statt an, so fiihrt dies zu
einem Erloschen des urspriinglichen Schuldverhaltnisses
(§ 364 Abs. 1 BGB). Der urspriingliche - im Zeitpunkt der
Entstehung des Erbschaftsteueranspruchs gegebene und
damit mafB3gebliche - Inhalt des durch das Vermachtnis be-
griindeten Schuldverhaltnisses wird davon jedoch nicht be-
riihrt (BFH, Urteil vom 25.10.1995, Il R 5/92, BFHE 179, 148 =
BStBI. 111996, S. 97 unter Il. 1. a)). Die nach der Entstehung
des Steueranspruchs zwischen dem Erben und dem Ver-
machtnisnehmer getroffenen Erfiillungsabreden konnen
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den einmal entstandenen Steueranspruch daher weder
aufheben noch verandern (vgl. BFH-Urteile in BFHE 179, 148
= BStBI. 111996, S. 97 unter Il. 1. a); vom 10.07.2002, Il R 11/01,
BFHE 199, 28 = BStBI. Il 2002, S. 775 unter II. 1. und vom
19.07.2006, Il R 1705, BFHE 213, 122 = BStBI. 1l 2006, S. 718
unter Il. 1. m. w. N.). Etwas anderes gilt nur, wenn objektiv
zweifelhaft ist, was Gegenstand eines Vermachtnisses ist.
Hierliber kdnnen sich die Beteiligten - zum Beispiel durch
einen Vergleich - verstandigen. Ein solcher ernstgemeinter
Vergleich hat seinen Rechtsgrund im Erbrecht und ist daher
auch bei der Erbschaftsbesteuerung zugrunde zu legen
(vgl. BFH-Urteil in BFH/NV 2001, 601 unter Il. 1. m. w. N.).

18 2. Als vom Erblasser zugewendet gilt u. a. auch, was als
Abfindung fiir die Ausschlagung eines Vermachtnisses ge-
wahrt wird (§ 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG).

19 a) Die Anwendung dieser Vorschrift setzt voraus, dass
der Vermachtnisnehmer das ihm ausgesetzte Vermachtnis
(gegen Abfindung) ausgeschlagen hat (BFH, Urteil vom
07101998, Il R 52/96, BFHE 187, 50 = BStBI. 11 1999, S. 23
unter Il. 2.), sodass nach § 2180 Abs. 3i. V. m. § 1953 Abs. 1
BGB der Anfall des Vermachtnisses - rlickbezogen auf den
Zeitpunkt des Erbfalls - als nicht erfolgt anzusehen ist. Die
Ausschlagung eines Verméachtnisses ist an keine Frist ge-
bunden (Urteil des BGH vom 12.01.2011, IV ZR 230/09,
FamRZ 2011, 468 Rdnr. 12) und kann auch in einem schlis-
sigen Verhalten des Bedachten erblickt werden (BFH, Urteil
vom 18.05.1966, Il 167/62, BFHE 86, 652; BGH, Urteil vom
18.10.2000, IV ZR 99/99, FamRZ 2001, 88 unter 4.).

20 b) Die Abfindung, die der Erbe dem Bedachten fiir die
Ausschlagung des Vermachtnisses gewahrt, ist nicht mit
der Erfillung des Vermachtnisses durch Leistung eines an-
deren Gegenstandes (§ 364 Abs. 1 BGB) gleichzusetzen.
Das folgt daraus, dass beim Erwerb durch Vermachtnis und
im Falle der Ausschlagung des Vermachtnisses die Erb-
schaftsteuer zu unterschiedlichen Zeitpunkten entsteht.
Beim ,,Erwerb durch Vermachtnis” (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG)
entsteht die Steuer nach § 9 Abs. 1 Nr. 11. Hs. ErbStG mit
dem Tode des Erblassers. Bei ,,Abfindung flir die Ausschla-
gung des Vermachtnisses” (§ 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG) entsteht
die Steuer nach § 9 Abs. 1 Nr. 1lit. f ErbStG erst mit der Aus-
schlagung (BFH-Urteile in BFHE 86, 652 und vom 18.07.1973,
Il R 34/69, BFHE 110, 196 = BStBI. [1 1973, S. 798).

21 3. Nach § 13a Abs. 1, Abs. 8 Nr. 4 i. V. m. § 13b Abs. 1
Nr. 2, Abs. 4 ErbStG bleiben 100 % des Erwerbs von be-
gunstigten Vermogen bei Vorliegen weiterer Voraussetzun-
gen flir Zwecke der Erbschaftsteuer auBer Ansatz. Zu dem
beglinstigten Vermogen gehort gemal § 13 b Abs. 1 Nr. 2
ErbStG insbesondere das Betriebsvermogen bei dem Er-
werb eines Mitunternehmeranteils i. S. v. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG an einer Kommanditgesellschaft oder einer an-
deren Personengesellschaft. Der Erwerber einer Beteili-
gung an einer Personengesellschaft muss aufgrund des
Erwerbs Mitunternehmer geworden sein (BFH-Urteile in
BFHE 239, 137 = BStBI. Il 2013, S. 210 Rdnr. 54 ff. und vom
06.05.2015, Il R 34/13, BFHE 250, 197 = BStBI. 11 2015, S. 821
Rdnr. 20 ff. m. w. N.). Ob dies der Fall ist, richtet sich nach
ertragsteuerrechtlichen Grundsatzen. Danach gehort auch
ein NieBbrauch an einem Anteil an einer Personengesell-
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schaft, die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt, zu dem
beglinstigten Vermdgen i. S. v. § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG,
wenn der NieBbrauch aufgrund seiner Ausgestaltung die
Mitunternehmerstellung des NieBBbrauchers in der Perso-
nengesellschaft begriindet (vgl. hierzu BFH-Urteile in BFHE
239, 137 = BStBI. 1l 2013, S. 210 Rdnr. 64 und in BFHE 267,
440 = BStBI. 11 2020, S. 465 Rdnr. 24 ff., jew. m. w. N.).

22 4. An die vom FG aufgrund der festgestellten Tatsachen
getroffene Wiirdigung ist der BFH im Revisionsverfahren
nach § 118 Abs. 2 FGO gebunden.

23 a) Die Auslegung von Vertragen und Willenserklarungen
- zum Beispiel eines Testaments oder Erbvertrags - gehort
zum Bereich der tatsachlichen Feststellungen und bindet
den BFH gemani § 118 Abs. 2 FGO, wenn sie den Grund-
satzen der §§ 133, 157 BGB entspricht und nicht gegen
Denkgesetze und Erfahrungssatze verstof3t, d. h. jedenfalls
moglich ist. Das Revisionsgericht priift, ob das FG die ge-
setzlichen Auslegungsregeln sowie die Denkgesetze und
Erfahrungssatze beachtet und die flir die Vertragsausle-
gung bedeutsamen Begleitumstande erforscht und recht-
lich zutreffend gewiirdigt hat (standige Rechtsprechung,
vgl. zum Beispiel BFH-Urteile vom 11.07.2019, Il R 4/17, BFHE
265,447 = BStBI. 112020, S. 319 Rdnr. 13 und vom 05.12.2019,
Il R 37/18, BFHE 267, 524 = BStBI. Il 2020, 236 Rdnr. 15, jew.
m. w. N.).

24 Insbesondere die Wiirdigung von Unterlagen und Be-
weisergebnissen ist grundsatzlich dem FG vorbehalten, das
hierbei geman § 96 Abs. 1 Satz 1 FGO nach seiner freien,
aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens gewonnenen
Uberzeugung entscheiden muss (vgl. BFH, Urteil vom
05.11.2019, Il R 15/17, BFHE 267, 280 = BStBI. Il 2021, S. 30
Rdnr. 40). Dagegen ist die rechtliche Einordnung des von
den Vertragspartnern Gewollten am MafBstab der jeweils
einschlagigen Normen fiir das Revisionsgericht nicht nach
§ 118 Abs. 2 FGO bindend, sondern in vollem Umfang nach-
prifbare Rechtsanwendung (st. Rspr.,, zum Beispiel BFH,
Urteil vom 30.01.2019, Il R 26/17, BFHE 264, 47 = BStBI. Il
2020, S. 733 Rdnr. 31 und in BFHE 267, 524 = BStBlI. 11 2020,
S. 236 Rdnr. 15).

25 b) Bei einem Vermachtnis ist durch Auslegung zu ermit-
teln, was der vermachte Gegenstand ist. Diese Auslegung
obliegt grundsatzlich dem Tatsachengericht (BFH, Urteil vom
16.01.2019, Il R 7/16, BFHE 263, 465 = BStBI. Il 2019, S. 617
Rdnr. 14 m. w. N.). Genauso muss das FG als Tatsachen-
instanz aufklaren und die erforderlichen tatsachlichen Fest-
stellungen dazu treffen, ob ein Vermachtnis angenommen
(und moglicherweise an Erflillungs statt erflillt wurde) oder
ausdriicklich bzw. durch schliissiges Verhalten ausgeschla-
gen wurde (vgl. BFH, Urteil in BFHE 86, 652; Beschluss vom
04.03.2008, 1l B 28/07, BFH/NV 2008, 983 unter II. 1. c)).
Erst aufgrund dieser tatsachlichen Feststellungen kann
rechtlich beurteilt werden, ob ein Erwerb durch Vermachtnis
(§ 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) oder ein Erwerb aufgrund Ausschla-
gung eines Vermachtnisses (§ 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG) vorliegt
(vgl. BFH-Urteil in BFHE 110, 196 = BStBI. 111973, S. 798).

26 5. Ausgehend von diesen Grundsatzen hat das FG zu-
treffend entschieden, dass sich der Erwerb von Todes we-
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gen durch die Klagerin nicht auf nach §§ 13a, 13b ErbStG
beglinstigtes Vermogen erstreckt hat. Der Gegenstand des
Vermachtnisses umfasste nicht die Einraumung einer Mit-
unternehmerstellung. Die Klagerin hat diese - wie vom FG
festgestellt - vielmehr als Leistung an Erfiillungs statt an-
genommen. Dafiir kann die Beguinstigung nach §§ 13a, 13b
ErbStG nicht gewahrt werden.

27 a) Nach den o. g. Ma3staben sind die Feststellungen des
FG bindend, sowohl hinsichtlich des Inhalts des Vermacht-
nisses als auch hinsichtlich der Feststellung, dass das Ver-
machtnis nicht ausgeschlagen, sondern durch eine Leis-
tung an Erflillungs statt erflillt wurde.

28 Das FG hat ohne Rechtsfehler festgestellt, dass die Kla-
gerin das Vermachtnis nicht ausgeschlagen hat. Dabei hat
es zu Recht den Wortlaut der ,Vereinbarung von Niel3-
brauchsrechten”, die schriftliche Einlassung des Notars so-
wie die Aussagen beider Zeugen berlicksichtigt und sich
damit auseinandergesetzt, dass eine deutliche inhaltliche
Abweichung von der Vermachtnisanordnung vorliegt.

29 Das FG hat dabei nicht gegen Erfahrungssatze versto-
Ben. Ob eine konkludente Vermachtnisausschlagung vor-
liegt, ist anhand der Gesamtumstande des Einzelfalls zu
entscheiden. Diese kdnnen je nach Einzelfall auch dazu fiih-
ren, dass sich aus dem Abschluss verschiedener Erflil-
lungsvertrage mit dem Erben eine konkludente Annahme
ergeben kann (vgl. Beschluss des OLG Karlsruhe vom
18.04.2017, 9 W 4/17, FamRZ 2017, 1975 Rdnr. 28). Dabei ist
- entgegen des Vortrags der Klagerin - unbeachtlich, dass
die Klagerin moglicherweise die rechtlichen Voraussetzun-
gen eines Vermachtnisses und dessen Annahme nicht im
Einzelnen gekannt hat, denn dieses hindert die Annahme
des Vermachtnisses durch schlissiges Verhalten nicht (vgl.
BGH, Beschluss vom 08.10.1997, IV ZR 328/96, ZEV 1998,
24).

30 b) Auch die Auslegung des Inhalts des Vermachtnisses
ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Das FG hat
es zwar dahinstehen lassen, ob der Anspruch auf Nach-
teilsausgleich nach dem Willen des Erblassers auf Geld ge-
richtet sein sollte oder auf die Bestellung eines weiteren
NieBbrauchs an nicht nachlasszugehdrigen KG-Anteilen
oder ob der Erblasser womaoglich der Klagerin und dem Er-
ben durch Anordnung eines Wahl-, Gattungs- oder Zweck-
vermachtnisses die exakte Bestimmung des Vermachtnis-
gegenstandes uberlassen wollte. Jedoch ist das FG zu der
Uberzeugung gelangt, dass der Inhalt des Anspruchs auf
Nachteilsausgleich vom Erblasser in jedem Fall insoweit
eingeschrankt wurde, als dieser ,gleichartig und somit
nicht mit einer Mitunternehmerstellung i. S. d. § 13b Abs. 1
Nr. 2 ErbStG, § 15 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 EStG fur die Klagerin
verknUpft sein sollte.

31 Soweit die Klagerin insofern geltend macht, die Ver-
machtniserflillung sei hinsichtlich Art und Weise nicht vor-
gegeben gewesen, meint sie, es sei typischerweise davon
auszugehen, dass der Erblasser die unternehmerische Ent-
scheidung, in welcher Form der Nachteilsausgleich erfiillt
werden solle (und dementsprechend auch, ob die Klagerin
mitunternehmerisch beteiligt wird), dem Erben ulberlassen
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habe. Dies stellt jedoch keinen allgemeingiiltigen Erfah-
rungssatz dar, gegen den das FG hatte versto3en konnen,
sondern lediglich eine konkrete Annahme fiir diesen Einzel-
fall.

32 6. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.

ANMERKUNG:

Von Notarassessorin Dr. Julia Bayer,
Schwabmiinchen

1. Sachverhalt und Problematik

Durch letztwillige Verfiigung wird ein stimmrechtsloser
nicht-mitunternehmerischer NieBbrauch an einer Gesell-
schaftsbeteiligung nebst einer nicht naher definierten
»Abfindung“ vermacht. Vom Erben wird daraufhin an den
Vermachtnisnehmer ein mitunternehmerisch ausgestal-
teter QuotennieBbrauch an einer hoheren, dem Erben
schon vor dem Todesfall zustehenden Gesellschaftsbe-
teiligung an derselben Gesellschaft zugewandt. Der Ver-
machtnisnehmer erklart im Gegenzug alle Anspriiche, die
ihren Ursprung im Tod des Erblassers haben (Vermacht-
nis, Pflichtteil) als befriedigt. Hintergrund der Anordnung
der ,,Abfindung“ und der Vereinbarung der Nachlassbe-
teilgten ist, dass der Vermachtnisnehmer lebzeitig auf
den Pflichtteil nach dem Erblasser verzichtet hat, (wohl)
auflosend bedingt, sollte er keine der letztlich erfiillten
QuotennieBbrauchsbeteiligung nahekommende Zuwen-
dung erhalten.

2. Entscheidung des BFH

Die Crux des Falls liegt darin, dass schon der Erbvertrag,
aber auch die ,Vereinbarung liber NieBbrauchsrechte”
nicht eindeutig formuliert waren, was sich letztlich durch
fur den BFH bindende tatrichterliche Auslegung zuun-
gunsten des Vermachtnisnehmers ausgewirkt hatte, dem
insbesondere die Steuerbefreiungen nach §§ 13a, 13b
ErbStG fiir Betriebsvermogen versagt wurden.

a) Erwerb ,durch Verméachtnis* ist nicht gleich Er-
werb ,aufgrund Vermachtnisses”

Ein steuerbarer Erwerb ,durch Vermachtnis“ gemai § 3
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG liegt nach der vom BFH bestatigten
steuerrechtlichen Dogmatik bereits in dem rein schuld-
rechtlichen Vermachtnisanspruch gegen den Erben
(§ 2174 BGB), und zwar mit dem vom Erblasser zugewand-
ten Inhalt. Nach dem Stichtagsprinzip entsteht die Steuer
damit bereits im Todeszeitpunkt des Erblassers, unab-
hangig davon, wann und wie das Vermachtnis erfiillt wird,
§ 9 Abs. 1Nr.1ErbStG. Fir die Festsetzung der Erbschaft-
steuer ist damit allein der in der letztwilligen Verfligung
zum Ausdruck gebrachte Erblasserwille entscheidend,
nicht das, was spater ,aufgrund Vermachtnisses” erlangt
wird. Der erfiillte Gegenstand ist nur dann entscheidend,
wenn schon nach dem Willen des Erblassers noch offen
ist, was vermacht wird (etwa bei Bestimmungsrechten
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oder Wahlvermachtnis;' streitig flir Gattungsverméachtnis
oder eine Ersetzungsbefugnis).?

Wird dem Vermachtnisnehmer spater ein nicht vermach-
ter Gegenstand an Erfiillung statt (§ 364 Abs. 1 BGB) zu-
gewandt, lasst dies den bereits entstandenen Steueran-
spruch folglich unberiihrt.® Steuerbeglinstigungen nach
88§ 13a, 13b ErbStG kdnnen damit nur dann erfasst wer-
den, wenn bereits der Erblasser privilegiertes Vermogen
zugewandt hat, nicht bei Leistung eines solchen an Erflil-
lung statt.#

b) Abfindung fiir Vermachtnisausschlagung

Anders behandelt der BFH den Tatbestand des § 3 Abs. 2
Nr. 4 ErbStG. Die Ausschlagung des Vermachtnisses,
welche bekanntlich weder form- noch fristgebunden ist,
somit auch konkludent erfolgen konnte, beseitigt den
entstandenen Steueranspruch nach § 3 Abs.1Nr. 1ErbStG
ex tunc (§§ 2180, 1953 Abs. 1 BGB). Der Steueranspruch
nach § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG entsteht erst mit der Aus-
schlagung und mit dem Inhalt der Abfindung (Rdnr. 20).
Die Abfindung ist folglich das Surrogat, welches anstelle
der urspriinglichen Zuwendung tritt und als vom Erblas-
ser zugewandt gilt.

Besteht die Abfindung also in Betriebsvermdgen, kann
die Steuerprivilegierung nach §§ 13a, 13b ErbStG dem
die Abfindung erhaltenden Vermachtnisnehmer gewahrt
werden.® Auch die Finanzverwaltung erkennt die Aus-
schlagung gegen Abfindung nach § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG
als Erwerb von beglinstigungsfahigem Betriebsvermo-
gen an,® obwohl in diesem Fall nicht der Erblasser die Zu-
wendung des Betriebsvermdgens angeordnet hat. Der
Erbe verliert damit naturgeman die erbschaftsteuerlichen
Begiinstigungen flir das geerbte Betriebsvermogen.

3. Fazit fiir die Gestaltungspraxis

Die Testamentsauslegung des Instanzgerichts ergab
hier, dass in der vom Erblasser zugewandten , Abfindung*
jedenfalls nicht der letztlich erfiillte mitunternehmerische
QuotennieBbrauch erblickt werden konnte. Auch hatten
Erblasser und Vermachtnisnehmer keinen steuerlich an-
zuerkennenden Vergleich liber eine unklare Formulierung

Siehe zur steuerlichen MafBBgeblichkeit des spater Ausge-
wahlten BFH, Urteil vom 06.06.2001, Il R 14/00, BStBI. 11 2001,
S. 725; Wilms/Jochum/Hiilsmann, ErbStG, Stand: Oktober
2021, § 3 Rdnr. 145.

Uberblick bei Viskorf/Schuck/Walzholz/W4lzholz, ErbStG,
6. Aufl. 2020, § 3 Rdnr. 143.

Siehe auch Kapp/Ebeling/Geck, ErbStG, Stand: Dezember
2021, § 3 Rdnr. 171.1; BFH, Urteil vom 21.06.1995, Il R 62/93,
BStBI. 1l 1995, S. 783; ebenso die Finanzverwaltung in R E
13 b1 Abs. 4 ErbStR 2019.

So bereits Uberblick bei Viskorf/Schuck/Walzholz/W4lzholz,
ErbStG, § 3 Rdnr. 144.

Viskorf/Schuck/Walzholz/Walzholz, ErbStG, § 3 Rdnr. 229.
R E13 b.1 Abs. 1Satz 4 Nr. 7 ErbStR 2019.
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im Erbvertrag geschlossen (Rdnr. 17).” Der Vermachtnis-
nehmer habe vielmehr das Vermachtnis angenommen
und es sei an Erflillung statt durch eine mitunternehmeri-
sche Beteiligung erflillt worden - hierfiir werde keine Be-
triebsvermogensbegiinstigung gewahrt. Das Ergebnis
dieser tatrichterlichen Auslegung diirfte so nicht zwin-
gend sein, was auch der BFH andeutet, er war jedoch an
die Auslegung gebunden. Um dem Bediirfnis einer rich-
terlichen Auslegung zuvorzukommen, kann die Entschei-
dung zum Anlass genommen werden, sich Folgendes zu
vergegenwartigen:

a) Letztwillige Verfligungen

Bei der Abfassung letztwilliger Verfiigungen sind Ver-
machtnisgegenstand und die Art des Vermachtnisses
(Sach-, Geld-, Wahlvermachtnis etc.) stets prazise zu be-
stimmen - insbesondere bei Abfassung des Unterneh-
mertestaments ist dabei an privilegiertes Vermogen zu
denken. Sofern den Beteiligten Gestaltungsspielraum
nach dem Tode eingerdumt werden soll, kann beispiels-
weise auch ein Wahlvermachtnis gewahrt werden. Dabei
ist darauf zu achten, wem das Wahlrechts zusteht.

b) Vermachtniserfillungen und Pflichtteil

Bei Gestaltung der Vermachtniserfullung ist Fingerspit-
zengefihl gefragt:

Unproblematisch ist der Fall, wenn genau das vom Erb-
lasser Zugewandte (ibertragen wird. Ist die letztwillige
Verfligung hingegen nicht eindeutig, kann tiber einen Ver-
gleich der Nachlassbeteiligten liber die Auslegung nach-
gedacht werden. Kommt ein solcher nicht in Betracht,
weil keine Unsicherheit liber das im Testament Zuge-
wandte besteht, kann es steuerlich deutlich glinstiger
sein, dass der Vermachtnisnehmer das Vermachtnis aus-
schlagt und der gewiinschte Erwerb als Abfindung fiir die
Ausschlagung ausgestaltet wird. Dies setzt allerdings die
Einigung der am Nachlass Beteiligten voraus und kann
der Vermachtnisnehmer nicht gegen den Willen des bzw.
der Erben erzwingen.

Es ist also mit derselben Prazision vorzugehen, wie bei
der Ubertragung von Gegenstinden im pflichtteilsrecht-
lichen Kontext; hier entsteht der Pflichtteilsanspruch
(§ 2303 BGB) zwar erst mit seiner Geltendmachung, § 9
Abs. 1 Nr. 1b) ErbStG, und er ist immer auf Geldzahlung
gerichtet. Auch hier bestehen jedoch bekanntermaf3en
Uber die erbschaftsteuerlichen Bewertungsfragen hin-
ausgehende Unterschiede zwischen der Geltendma-
chung des Pflichtteils mit Leistung an Erflillung statt (§ 3
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) und dem Verzicht auf die Geltendma-

7 Siehe zur steuerlichen Anerkennung eines Erbvergleichs

Selbherr, ZErb 2005, 10; Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk Gott-
schalk, ErbStG, Stand: 31.07.2021, § 3 Rdnr. 80; Wilms/
Jochum/Hiilsmann, ErbStG, § 3 Rdnr. 110 ff.; BFH, Beschluss
vom 19.09.2000, Il B 10/00, BFH/NV 2001, 163; Urteil vom
26.02.2008, Il R 82/05, BFHE 220, 526 = BStBI. Il 2008,
S. 629; Urteil vom 01.07.2008, Il R 71/06, BFHE 222, 63 =
BStBI. 11 2008, S. 874; Storz, ZEV 2008, 353.
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chung des Pflichtteils gegen Gewahrung einer Abfin-
dung?® (§ 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG).

Der konkrete Fall betraf beglinstigtes Betriebsvermogen.
Hierfir kann festgehalten werden, dass sowohl beim Ver-
machtnis als auch beim Pflichtteil die Ausschlagung
(beim Vermachtnis) bzw. der Verzicht (beim Pflichtteil)
gegen Abfindung zum Erhalt der Privilegierung fiihren
kann.

c) Flankierende grunderwerb- und einkommen-
steuerliche Fragen

In anderen Fallen, insbesondere bei der Zuwendung von
Grundbesitz, sind auch die Grunderwerbsteuer einerseits
und die Einkommensteuer (§ 23 EStG) andererseits in den
Blick zu nehmen.

Wahrend die Leistung an Erflillung statt ertragsteuerlich
einen entgeltlichen Vorgang darstellt, der ggf. zu einem
steuerbaren VerduBerungsgewinn beim Ubertragenden
und zu einer neuen AfA-Reihe beim Erwerbenden fiihrt®
und zudem neben erbschaft- (§ 3 Abs. 1 ErbStG) auch
grunderwerbsteuerbar (kein Fall des § 3 Nr. 2 GrEStG)®°
ist, ist die Abfindung flir Ausschlagung/Verzicht im Sinne
des § 3 Abs. 2 Nr. 4 zwar grunderwerbsteuerbar, aber
nach § 3 Nr. 2 GrEStG von der Grunderwerbsteuer befreit.
Ertragsteuerlich diirfte wegen der wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise hingegen die Ausschlagung eines Bar-
anspruchs gegen Sachabfindung ebenso wie eine Leis-
tung an Erfiillung statt behandelt werden."

Im Gegensatz zum Verzicht auf einen bereits geltend ge-
machten Anspruch; hier Vorsicht: unentgeltliche Zuwendung
des Verzichtenden; siehe § 13 Nr. 11 ErbStG, der die Steuer-
freiheit nur fiir den noch nicht geltend gemachten Pflichtteil
anordnet.

Zusammenfassender Uberblick etwa bei Beck’sches Notar-
handbuch/Wartenburger, 7. Aufl. 2019, § 17 Rdnr. 512.

Grundlegend BFH, Urteil vom 10.07.2002, Il
MittBayNot 20083, 73 (m. Anm. Gottwald).

BMF vom 14.03.2006, IV B 2 - S 2242 - 7/06, BStBI. | 2006,
S. 253 Rdnr. 37; BFH, Urteil vom 20.04.2004, IXR 5/02,
BStBI. 112004, S. 987.

R 11/071,
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25. Pflichtteilsverzicht als wucherahnliches
Rechtsgeschaft

BFH, Beschluss vom 01.09.2020, Il B 16/20 (Vorinstanz:
FG KolIn, Beschluss vom 04.12.2019, 7 K 1855/16)

AO §41Abs. 1
BGB $138
FGO §115Abs. 2 Nr. 2

LEITSATZE:

1. Ein im Zusammenhang mit einem Vermachtnis er-
klarter Pflichtteilsverzicht kann wegen § 138 BGB un-
wirksam sein.

2. Ob ein besonders grobes Missverhaltnis i. S. d. § 138
BGB zwischen dem Wert des Vermachtnisses und
dem Wert des Pflichtteils vorliegt, ist aufgrund einer
Gesamtwiirdigung aller Umstande des Einzelfalls
festzustellen.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Der Klager und Beschwerdeflihrer (Klager) ist der Enkel
der Erblasserin. Mit Datum vom 04.01.2002 schloss die
Erblasserin mit ihrer Tochter (der Mutter des Klagers) einen
Erbvertrag, in dem sie Vermachtnisse (Anteile an einer KG)
fur ihre Enkel (den Klager und seine beiden Brider) und
einen NieBbrauch hieran fiir ihre Tochter bis zum 25. Le-
bensjahr des jlingsten Enkelkindes anordnete. Zudem ver-
einbarten die VertragschlieBenden einen Pflichtteilsver-
zicht und Ausgleichsleistungen. Die Erblasserin verstarb im
Dezember 2002.

2 Ausgehend von einem durch Vermachtnis erworbenen
Anteil am Betriebsvermogen der KG setzte der Beklagte
und Beschwerdegegner (das FA) die Erbschaftsteuer beim
Klager zunachst erklarungsgeman unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung fest. Insbesondere wegen geanderter Bewer-
tung des Betriebsvermogens wurde der Bescheid mehr-
fach gedndert. Der Klager legte Einspruch ein. Im Laufe des
Einspruchsverfahrens beantragte er die Aufhebung des
Erbschaftsteuerbescheids.

3 Der Klager vertritt die Auffassung, das unter Pflichtteils-
verzicht eingeraumte Vermachtnis sei wegen der Sitten-
widrigkeit des zwischen der Erblasserin und ihrer Tochter
geschlossenen Erbvertrags unwirksam. Es bestehe ein
krasses Missverhaltnis zwischen dem Wert des Pflichtteils-
anspruchs der Mutter des Klagers und ihrer daflir erhalte-
nen Abfindung. Ferner sei das eingeraumte Vermachtnis
aufgrund anfanglicher Unmaoglichkeit unwirksam. Der Al-
leinerbe sei nicht in der Lage gewesen, das Vermachtnis zu
erflillen. Letztlich beruhe der Erwerb des Klagers auf einem
entgeltlichen Vorgang und unterliege nicht der Erbschaft-
steuer.

4 Die nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhobene Kla-
ge hatte keinen Erfolg. Das FG hat die Klage als unbegriin-
det abgewiesen. U. a. habe der Klager die Anteile an der KG
durch ein wirksames Vermachtnis erworben.
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5 Mit seiner Beschwerde gegen die Nichtzulassung der
Revision macht der Klager das Erfordernis einer Entschei-
dung des BFH zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung (§ 115 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 FGO) geltend.

6 Il. Die Beschwerde ist unbegriindet.

7 1. Die Voraussetzungen des § 115 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 FGO
sind nicht erfuillt.

8 a) Die Zulassung der Revision aus diesem Grund setzt vo-
raus, dass das FG in einer Rechtsfrage von der Entschei-
dung eines anderen Gerichts abgewichen ist, dass dabei
Uiber dieselbe Rechtsfrage entschieden wurde und diese
fur beide Entscheidungen rechtserheblich war, dass die
Entscheidungen zu gleichen oder vergleichbaren Sachver-
halten ergangen sind, dass die abweichend beantwortete
Rechtsfrage im Revisionsverfahren geklart werden kann
und dass eine Entscheidung des BFH zur Wahrung der
Rechtseinheit erforderlich ist. Zur schliissigen Darlegung
einer solchen Abweichungsriige muss der Beschwerdefiih-
rer tragende und abstrakte Rechtssatze aus dem angefoch-
tenen FG-Urteil einerseits und aus den behaupteten, genau
bezeichneten Divergenzentscheidungen andererseits her-
ausarbeiten und einander gegeniiberstellen, umso die be-
hauptete Abweichung zu verdeutlichen (BFH-Beschlisse
vom 05.06.2019, Il B 21/18, BFH/NV 2019, 1253 Rdnr. 11 und
vom 05.03.2020, 11 B 99/18, BFH/NV 2020, 852 Rdnr. 13, jew.
m. w. N.).

9 b) Nach Auffassung des Klagers ist das FG von der Recht-
sprechung des BGH zur Sittenwidrigkeit wucherahnlicher
Geschéafte (vgl. u. a. BGH, Urteil vom 19.01.2001, V ZR
437/99, BGHZ 146, 298) abgewichen.

10 Nach der Rechtsprechung des BGH konne ein beson-
ders grobes Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung den Schluss auf eine bewusste oder grob fahrlassi-
ge Ausnutzung eines den Vertragspartner in seiner Entschei-
dungsfreiheit beeintrachtigenden Umstandes rechtfertigen.
Fir das Vorliegen eines besonders groben Missverhaltnis-
ses von Leistung und Gegenleistung und die daran ankniip-
fende Schlussfolgerung auf die verwerfliche Gesinnung
komme es allein auf die objektiven Werte dieser Leistungen
an. Allein ein besonders grobes Aquivalenzmissverhaltnis
erlaube es, auf die verwerfliche Gesinnung als subjektives
Merkmal des § 138 Abs. 1BGB zu schlie3en. Jedenfalls han-
dele es sich um eine beweiserleichternde tatsachliche Ver-
mutung flir die verwerfliche Gesinnung des Begiinstigten.

11 Demgegentiber sei das FG bei seiner Entscheidung da-
von ausgegangen, dass ein Pflichtteilsverzicht bei Vorlie-
gen einer Gegenleistung erst recht wirksam sein kdnne,
wenn er nach dem BGB auch ohne eine Gegenleistung
wirksam sein konne. Ein besonders grobes Verhaltnis zwi-
schen dem Wert des Pflichtteilsverzichts und der dafiir er-
haltenen Abfindung sei fiir die Priifung einer moglichen Sit-
tenwidrigkeit unbeachtlich. Flir das Vorliegen einer mogli-
chen Sittenwidrigkeit eines Pflichtteilsverzichts sei nicht auf
das Verhaltnis des Werts des Verzichts zum Wert der Ab-
findung abzustellen, sondern darauf, ob der Verzichtende
subjektiv als durch die Abfindung versorgt angesehen wer-
den konnte.

MittBayNot



12 c) Die vom FG aufgestellten Rechtssatze stehen der
Rechtsprechung des BGH nicht entgegen.

13 aa) Das FG ist davon ausgegangen, dass die Unwirksam-
keit des Abfindungsgeschafts wegen § 138 BGB auch zur
Unwirksamkeit des Pflichtteilsverzichts flihren kann. Dabei
hat es ausdrilicklich Bezug genommen auf das Urteil des
OLG Hamm vom 08.11.2016, I-10 U 36/15, FamRZ 2017, 1167.
In diesem Fall entschied das Gericht, dass der streitgegen-
standliche Erbverzicht, in dem ein Ungleichgewicht zulas-
ten des Verzichtenden bestand, sittenwidrig war.

14 Damit hat das FG keine divergierenden Rechtssatze auf-
gestellt. Vielmehr hat es im Rahmen seiner tatsachlichen
Wiirdigung den Wert des Nachlasses und die Abfindungs-
leistungen gegenliber gestellt und kein sittenwidriges Miss-
verhaltnis im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses feststellen
konnen. Auch wenn das FG von einer wertmafigen Differenz
zwischen der Abfindung und dem Wert des Nachlasses aus-
geht, fehlt es seiner Auffassung nach an einem besonders
groben Missverhaltnis, das Voraussetzung fiir die Unwirk-
samkeit ist. Somit ist es der Rechtsprechung des BGH ge-
folgt, wonach die Voraussetzungen des § 138 BGB anhand
einer Gesamtwirdigung aller Umstande des Einzelfalls fest-
gestellt werden (vgl. BGH, Beschluss vom 14.06.2017, lll ZR
487/16, NJW-RR Zivilrecht 2017,1261 Rdnr. 7).

15 bb) Tatsachenwiirdigungen kann der BFH nur daraufhin
Uberprifen, ob sie verfahrensfehlerfrei zustande gekom-
men sind und mit den Denkgesetzen und den allgemeinen
Erfahrungssatzen im Einklang stehen, unabhangig davon,
ob sie nicht zwingend, sondern nur moglich sind (st. Rspr.,
vgl. BFH-Urteile vom 29.06.2016, Il R 41/14, BFHE 254, 64 =
BStBI. 1l 2016, S. 865 Rdnr. 28 und vom 12.02.2020, XI
R 24/18, BFHE nn = DStR 2020, 1190 Rdnr. 47, jew. m. w. N.).

16 Ausgehend davon ist die Tatsachenwiirdigung durch das
FG nicht zu beanstanden. Das FG hat zutreffend den aleato-
rischen Charakter eines Pflichtteilsverzichts, in dem jeder
Beteiligte bewusst Unsicherheiten hinsichtlich der person-
lichen und wirtschaftlichen Entwicklung in der Person des
Erblassers und des Verzichtenden auf sich nimmt (vgl. BGH,
Urteil vom 13.11.1996, IV ZR 62/96, BGHZ 134, 60 Rdnr. 15;
Beschluss des BayObLG vom 2711995, 1 Z BR 22/94,
FamRZ 1995, 964 Rdnr. 19; Urteil des LG Nirnberg-Firth
vom 23.03.2018, 6 O 6494/17, FamRZ 2018, 1867 Rdnr. 31,
50; Groll/Steiner/Muscheler, Praxis-Handbuch Erbrechts-
beratung, 5. Aufl. 2019, Erbverzicht Rdnr. 18.199), beriick-
sichtigt und zu Recht darauf hingewiesen, dass der Tod der
Erblasserin im Dezember 2002 keine Auswirkung auf die
Beurteilung des Verhaltnisses der gegenseitigen Leistun-
gen bei Vertragsschluss im Januar 2002 habe. Diese tat-
sachliche Wiirdigung steht mit den Denkgesetzen und den
allgemeinen Erfahrungssatzen im Einklang. Der BFH ware
daran auch in einem Revisionsverfahren geman § 118 Abs. 2
FGO gebunden.

17 cc) Soweit der Klager vortragt, das FG stiitze sein Urteil
auch darauf, dass neben den objektiven Tatbestand des
groben Missverhéltnisses der Leistungen ein subjektives
Tatbestandsmerkmal des § 138 BGB hinzutreten miisse, um
die mogliche Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschafts fest-
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zustellen, lasst sich auch hieraus nicht das Erfordernis einer
Entscheidung des BFH zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung ableiten.

18 Ein solcher Rechtssatz liegt dem angefochtenen Urteil
nicht zugrunde. Das FG hat bereits die Voraussetzungen
des objektiven Tatbestands (grobes Missverhaltnis) ver-
neint. Soweit es im Weiteren noch Ausfiihrungen zum Vor-
liegen des subjektiven Tatbestands des § 138 BGB gemacht
hat, geschah dies lediglich zur Priifung, ob sich eine Unwirk-
samkeit des Verzichts nach § 138 Abs. 1 BGB aus dem Ge-
samtcharakter der dem Verzicht zugrunde liegenden
schuldrechtlichen Vereinbarung ergab (vgl. OLG Hamm Ur-
teil in FamRZ 2017, 1167, Rdnr. 30 m. w. N.).

19 d) Ungeachtet der vorstehenden Ausflihrungen wére
selbst bei einer Abweichung von der BGH-Rechtsprechung
die abweichend beantwortete Rechtsfrage im Revisions-
verfahren nicht klarbar.

20 Selbst wenn man aufgrund einer Unwirksamkeit des
Pflichtteilsverzichts zur Unwirksamkeit der den Klager le-
diglich beglinstigenden Vermachtnisanordnung kdme, un-
terlage das Vermachtnis gleichwohl der Erbschaftsteuer.
Wird eine Verfiigung von Todes wegen ausgeflihrt obwohl
sie unwirksam ist, und beruht die Ausfiihrung der Verfligung
auf der Beachtung des erblasserischen Willens, den Be-
gunstigter und Belasteter anerkennen, ist gemaf § 41 Abs. 1
AO das wirtschaftliche Ergebnis dieses Vollzugs erbschaft-
steuerrechtlich zu beachten (BFH, Urteil vom 22.09.2010,
Il R 46/09, BFH/NV 2011, 261 Rdnr. 8 m. w. N). Ein formun-
wirksames Vermachtnis ist danach erbschaftsteuerrecht-
lich zu erfassen, wenn feststeht, dass der Beschwerte die
Rechtshandlungen, die sich als Erflillung dieses Vermacht-
nisses darstellen, mit dem Willen vorgenommen hat, dem
(formunwirksam) geauBerten letzten Willen des Erblassers
zu entsprechen (BFH, Urteil vom 28.03.2007, Il R 25/05,
BFHE 215, 557 = BStBI. I 2007, S. 461 Rdnr 9, m. w. N.).

21 Vom Vorliegen dieser Voraussetzungen ist hier aufgrund
der vom FG getroffenen tatsachlichen Feststellungen aus-
zugehen.

22 2. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.

23 3. Im Ubrigen ergeht die Entscheidung geman § 116 Abs.
5 Satz 2 2. Hs. FGO ohne Angabe weiterer Griinde, insbe-
sondere ohne detaillierte Darstellung des Tatbestands.

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Felix Odersky, Dachau

Obergerichtliche Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit
von Erb- bzw. Pflichtteilsverzichtsvertragen ist selten, so-
dass die Entscheidung des BFH Interesse weckt und
auch schon in vielen erbrechtlichen Fachzeitschriften -
allerdings ohne Anmerkungen - veroffentlicht wurde.
Dem Beschluss des BFH ist im Ergebnis zuzustimmen.
»Richtig gelesen” enthalten auch die veroffentlichen Leit-
satze eine Bestatigung der herrschenden zivilrechtlichen
Meinung. Allerdings ist die Formulierung der Leitsatze
sehr missverstandlich, sodass diese hier nicht ,unwider-
sprochen” bleiben sollen.
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Da es sich nur um eine Nichtzulassungbeschwerde han-
delt, ist der bekannt gemachte Sachverhalt leider diirftig:
In einem mit ihrer Tochter geschlossenen Erbvertrag ver-
machte die GroBmutter Gesellschaftsanteile an ihre En-
kel. Die Tochter (und Mutter der Enkel) verzichtete in der
gleichen Urkunde auf ihren Pflichtteil, wobei sie wohl zu-
satzlich selbst eine kleine Abfindung erhielt. Nach Erfiil-
lung der Vermachtnisse und Festsetzung der Erbschaft-
steuer, reute dies wohl die Enkel. Den ,Fluchtweg“
suchten sie in der Argumentation beim FG, dass der
Pflichtteilsverzicht der Mutter als wucherahnliches Ge-
schaft sittenwidrig war und damit auch die Vermachtnisse
nichtig seien.

1 Generelle Priifung der Sittenwidrigkeit
eines Pflichtteilsverzichts

Die Priifung der moglichen Sittenwidrigkeit eines Pflicht-
teilsverzichts hat nach mittlerweile ganz herrschender
Meinung so zu erfolgen, wie dies in dem zitierten Urteil
des OLG Hamm vom 08.11.2018, MittBayNot 2018, 54,
vorgenommen wurde: Der Pflichtteilsverzicht ist als abs-
traktes erbrechtliches Verfligungsgeschaft grundsatzlich
wertneutral und kann nicht aus sich heraus sittenwidrig
sein. Der Vorwurf der Sittenwidrigkeit kann sich aber aus
dem zugrunde liegenden Kausalgeschaft ergeben. Ist
dieses ausnahmsweise im Rahmen einer Gesamtwiirdi-
gung aller Umstande (§ 138 Abs. 1 BGB) sittenwidrig,
kann dessen Nichtigkeit gemaB § 139 BGB auch den
Pflichtteilsverzicht erfassen, wenn ein entsprechender
Verkniipfungswille bestand. Ein solcher Wille wird dabei
regelmanig vermutet, wenn der Verzicht und das Kausal-
geschaft, wie zum Beispiel eine Abfindungsvereinbarung
zusammen beurkundet wurden.

Im Prozess vor dem FG wurde wohl vom Klager die Un-
wirksamkeit des Pflichtteilsverzichts - als wucherahnli-
ches Geschéaft - allein mit einem objektiv erheblichen
Missverhaltnis zwischen dem Wert des Pflichtteilsan-
spruchs und der vereinbarten Abfindung begriindet. Eine
solche Begriindung kdnnte aber, wie auch vom FG zutref-
fend gepriift, im Hinblick auf den aleatorischen Charakter
des Pflichtteilsverzichts niemals allein ausreichen. Die
Sittenwidrigkeit kann sich nach herrschender Meinung
nicht allein aus dem Wertunterschied zwischen (ungewis-
sem) Wert des kiinftigen Pflichtteils und der vereinbarten
Abfindung ergeben, sondern es miissen zusatzliche, be-
sonders missbilligenswerte Umstande (wie zum Beispiel
eine Tauschung lber den Wert des Nachlasses, die Aus-
nutzung des sehr jungen Alters oder der Unerfahrenheit
des Verzichtenden) hinzutreten, die erst in einer Gesamt-
wurdigung aller objektiven und subjektiven Umstande
den seltenen Ausnahmefall des Sittenwidrigkeitsvorwurfs
nach § 138 Abs. 1 BGB begriinden.

2. Pflichtteilsverzicht bei Vermachtnis-
anordnung

In dem vorliegenden Fall erstaunt dariiber hinaus, dass
anscheinend nur der Wertunterschied des Verzichts zu
der Abfindung gepriift wurde, nicht aber zugleich auf den
Wert der Vermachtnisse zugunsten der Kinder der Ver-
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zichtenden eingegangen wurde. Der ,fremdnitzige“
Pflichtteilsverzicht, mit dem Zuwendungen an Angehori-
ge des Verzichtenden abgesichert werden, ist aber einer
der haufigsten Anwendungsfalle des Pflichtteilsverzichts
und in der ganz liberwiegenden Zahl von verniinftigen bil-
ligenswerten Motiven getragen. Wenn man in einem ers-
ten Schritt der Gesamtwirdigung einen Wertvergleich
vornehmen wollte, miisste man daher dem Verzicht den
Wert der Abfindung sowie den Wert der Vermachtnisse
zugunsten der Enkel gegeniiberstellen, zumal diese erb-
vertraglich mit der Tochter vereinbart wurden.

Noch Ulberraschender ist aber, dass im zweiten Leitsatz
des Beschlusses gar nicht mehr auf die Abfindung, son-
dern nur noch auf den Wert der Vermachtnisse abgestellt
wird. Dies entspricht zum einen - zumindest nach dem
mitgeteilten Sachverhalt - weder dem angegriffenen Ur-
teil des FG noch dem Inhalt der Nichtzulassungsbe-
schwerde. Zum anderen wére dies erst recht inhaltlich
unzutreffend: Auch wenn das erbvertraglich bindende
Verméachtnis in einer notariellen Urkunde mit einem
Pflichtteilsverzicht kombiniert wird, stehen diese nicht in
einem Synallagma. Beides sind vom Charakter selbst-
standige aleatorische Verfligungen, die mit Unsicherhei-
ten, wie dem Wert des Nachlasses, der lebzeitigen Ver-
figung liber den Vermachtnisgegenstand, Schulden usw.
verbunden sind, sodass sich ein bloBer Wertvergleich von
vornherein verbietet. Richtig ist zwar, dass auch ein Ver-
machtnis und ein Pflichtteilsverzicht nach dem Willen der
Beteiligten miteinander stehen und fallen kdnnen und da-
mit im Fall des Sittenwidrigkeitsvorwurfs beide nichtig
sein konnen, wie dies im ersten Leitsatz erwahnt wird. Bei
der Priifung dieses Vorwurfs kann der Wertvergleich aber
nur eine untergeordnete Rolle spielen und es muissen in
jedem Fall im Rahmen der Gesamtwiirdigung weitere
hochst missbilligenswerte Umstande hinzutreten, um
den absoluten Ausnahmefall einer Sittenwidrigkeit zu be-
griinden. Der zweite Leitsatz der Entscheidung, der nach
seinem Wortlaut eine Gesamtwiirdigung zur Feststellung
eines grobes Missverhaltnisses zwischen den Werten
voraussetzt, ist damit nur genau ,,umgekehrt” richtig: ein
grobes Missverhaltnis der Werte kann allenfalls ein (klei-
ner) Bestandteil der erforderlichen Gesamtwiirdigung
aller Umstande und Motive des Vertrages sein.

3. Steuerliche Anerkennung unwirksamer
Vermachtnisse

Interessant ist das obiter dictum am Schluss der Ent-
scheidung. Der BFH bestatigt damit seine bekannte
Rechtsprechung, nach der die Erfiillung eines formun-
wirksamen Vermachtnisses erbschaftsteuerlich anzuer-
kennen ist, wenn damit dem tatsachlichen Willen des
Erblassers entsprochen wird. Zugleich wird diese Recht-
sprechung nun in der Weise erweitert, dass auch andere
Unwirksamkeitsgriinde - wie hier ein unterstellter Sitten-
widrigkeitsvorwurf - nicht der erbschaftsteuerlichen An-
erkennung des tatsachlich erfiillten Vermachtnisses ent-
gegenstehen.
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ertragsgestaltungen im ehelichen Guterrecht”
Digitale Tagung der Forschungsstelle fur

Notarrecht am 22.11.2021

Von Johannes Gansmeier, Miinchen'

Am 2211.2021 fand die dritte digitale Tagung im Jahr 2021
der Forschungsstelle flir Notarrecht an der Ludwig-Maximi-
lians-Universitat Miinchen statt. Das Thema der Veranstal-
tung lautete ,Vertragsgestaltungen im ehelichen Giiter-
recht”. Der geschaftsflihrende Direktor der Forschungsstel-
le, Professor Dr. Hans Christoph Grigoleit, begriiBte die
zahlreichen Teilnehmerinnen und Teilnehmer und fiihrte in
das Tagungsthema ein. Danach stellte er die Referenten,
Dr. Susanne Kappler, Notarin in Arnstorf, und Dr. Daniel
Sommer, Notarassessor in Miinchen, vor. AnschlieBend
libergab er das Wort an Kappler.

Diese widmete ihren Vortrag der ,Herausnahme von Ver-
mogen aus dem Zugewinnausgleich®. Als Ausgangspunkt
ihrer Uberlegungen ging Kappler darauf ein, dass es Ehe-
gatten grundsatzlich freistehe, Abweichungen von
§§ 1373 ff. BGB unter Beibehaltung des gesetzlichen Giiter-
standes zu vereinbaren. Grenzen dieser grundsatzlichen
Dispositionsfreiheit seien dann erreicht, wenn und soweit
Vereinbarungen darauf hinausliefen, den Giiterstand zu
»denaturieren”. Dies sei der Fall, wenn die vertragliche Ver-
einbarung das gesetzliche Modell der Zugewinngemein-
schaft derart weitgehend verandere, dass das spezifische
Ordnungsziel dieses Giiterstands nicht mehr gewahrt wiir-
de. Vor diesem Hintergrund zulassig und durch hochstrich-
terliche Rechtsprechung ,gedeckt“? sei insbesondere die
Herausnahme von Vermdgen aus dem Zugewinnausgleich.

Bedarf fiir derartige gestalterische Modifikationen des ge-
setzlichen Giiterstands kdnne sich in zahlreichen Konstella-
tionen ergeben, wobei kategorial unter anderem Konstella-
tionen in Betracht kdmen, in denen (1) der ausgleichs-
pflichtige Zugewinn nicht auf gemeinsamer Lebensleistung
beruhe, (2) die gesetzliche Zurechnung zum Anfangsver-
mogen zu keiner Beglinstigung flihre oder (3) die gesetzli-
che Zurechnung zum Anfangsvermogen eine doppelte Be-
gunstigung bewirke. Neben zahlreichen praktisch relevan-
ten Fallkonstellationen ging Kappler dabei auch auf
Gestaltungsbedarf im Kontext von Zuwendungen an das
Schwiegerkind ein. Seitdem die Rechtsprechung den

1 Der Autor ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter und Geschafts-
fihrer der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-
Maximilians-Universitat Miinchen.

2 Dazu etwa BGH, Urteil vom 26.03.1997, XIl ZR 250/95, Mitt-
BayNot 1997, 231 = DNotl-Report 1997, 130 = NJW 1997, 2239.
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Schwiegereltern fur den Fall der Ehescheidung einen Riick-
forderungsanspruch gegen das Schwiegerkind zuerkennt,?
konne Gestaltungsbedarf dahin gehend realisiert werden,
zum Schutz des Schwiegerkindes die schwiegerelterliche
Zuwendung aus dem Zugewinnausgleich herauszuneh-
men. So kdnnten etwa Konstellationen verhindert werden,
in denen der Zugewinn des Schwiegerkinds durch die Zu-
wendung deshalb hoher zu veranschlagen ist, weil dessen
Anfangsvermogen dadurch negativ wird, dass der Riickfor-
derungsanspruch der Schwiegereltern aufgrund von zwi-
schenzeitlichen Wertsteigerungen hoher zu veranschlagen
ist als der Grundstiickswert zum Zeitpunkt der Zuwendung.*

Einigkeit tber die Notwendigkeit gliterrechtlichen Gestal-
tungsbedarfs bestehe darliber hinaus im Rahmen sog. ,,Un-
ternehmerehen”. Dieser Gestaltungsbedarf beruhe insbe-
sondere darauf, dass sich die Bewertung von Unternehmen
(Betriebsvermogen) in der Praxis als hochst diffizil darstelle.
Ferner sei es meist nicht im Interesse der Ehegatten, das
jeweilige Unternehmen im Rahmen der Durchfiihrung des
Zugewinns zu liquidieren; um dies zu verhindern, seien in-
des ebenfalls Modifikationen des gesetzlichen Giterstands
notwendig,

Nach Darstellung und kritischer Wiirdigung der fiir eine ge-
stalterische Herausnahme von Vermogen aus dem Zuge-
winnausgleich relevanten Konstellationen ging Kappler auf
zentrale Probleme bei der rechtstechnischen Umsetzung
ein. Bereits die Bezeichnung der aus dem Zugewinnaus-
gleich herauszunehmenden Gegenstande kdnne sich da-
bei als auBerst komplex gestalten. Insbesondere sei dies
bei Unternehmen oder Unternehmensbeteiligungen der
Fall. Kappler pladierte daflir, in diesem Fall keine zu restrik-
tiven Anforderungen an die sprachliche Bezeichnung des
herauszunehmenden Vermogens zu stellen; durch die In-
bezugnahme ,jeglichen Betriebsvermdgens” konne der je-
weils adressierte Vermogensbestandteil durchaus rechts-
sicher erfasst werden (unter Hinweis auf die 6sterreichische
Rechtslage in § 82 Abs. 1 Ziffer 3 und 4 0Osterreichisches
EheG). Damit einhergehenden Missbrauchspotenzialen -

3 Dazu BGH, Urteil vom 03.02.2010, Xl ZR 189/06, MittBayNot
2011, 138 = DNotZ 2010, 852 = NJW 2010, 2202.

4 Darlegung dieser Problematik unter Verweis auf Braeuer,
FPR 2011, 75, 78.

193

AUFSATZE

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

[2

RECHTSPRECHUNG

SONSTIGES

=
C

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




Tagungsbericht

etwa die vereinfachte Verlagerung von privatem Vermogen
in das Betriebsvermdgen durch entsprechende rechtliche
Konstruktionen (,,Immobilienverwaltung GmbH & Co. KG) -
konne beispielsweise dadurch vorgebeugt werden, dass
rein vermogensverwaltende Betriebsvermogensbestand-
teile nicht vom Zugewinnausgleich ausgenommen werden.

Besonderes Augenmerk beditirfe nach Kappler die Gestal-
tung von Ertragen des vom Zugewinnausgleich ausgenom-
menen Vermogens (zum Beispiel: Mieten aus einer Immobi-
lie, die aus Zugewinn ausgenommen wurde). Auch Ertrage
konnten aus dem Zugewinn ausgenommen werden, wenn
die Ehegatten dies wiinschten. Am zweckmafBigsten sei
insofern die Einrichtung eines separaten Kontos, auf wel-
chem die Ertrage des aus dem Zugewinn ausgenommenen
Vermogensbestandteils ,,gesondert” gesammelt und von
welchem aus alle Aufwendungen flir diesen Vermogensbe-
standteil getatigt werden. Ebenfalls besonders relevant
seien Konstellationen, in denen ein Ehegatte Verwendun-
gen in das vom Zugewinnausgleich ausgenommene Ver-
mogen tatigt, da hiermit erhebliche Manipulationsgefahren
einhergingen. So kdnne etwa der Eigentiimer bzw. Inhaber
des aus dem Zugewinnausgleich ausgenommenen Vermo-
gensbestandteils vor der Ehescheidung eigentlich zugewinn-
ausgleichspflichtiges Vermdgen in den ausgenommenen
Vermogensbestandteil investieren (,Installation goldener
Wasserhahne"). Sofern dies in doloser Absicht geschehe,
sei entsprechenden Falle liber eine Anwendung des § 1375
Abs. 2 Nr. 3 BGB beizukommen. Verwendungen des Nicht-
Eigentlimer-Ehegatten in den vom Zugewinnausgleich aus-
genommenen Vermdgensgegenstand seien flir diesen Ehe-
gatten ohne entsprechende Regelung ,verloren”. Insofern
sei es - sofern dies dem Wunsch der Ehegatten entspreche
- regelmafig empfehlenswert, besondere Schutzvorschrif-
ten zugunsten dieses Ehegatten vertraglich zu verankern.

Gegen Ende ihres Vortrags ging Kappler auf das sog. ,Um-
kippen“ ehevertraglicher Regelungen ein, also zum Beispiel
die unplanmaBiige Erhohung des Zugewinns zugunsten des
von der Herausnahme bereits begiinstigen Ehegatten und
vice versa. Der BGH habe in einer dazu ergangenen Ent-
scheidung darauf verzichtet, eine entsprechende Regelung
als unwirksam einzustufen.® Allgemein seien giitervertragli-
che Gestaltungen, wie Kappler abschlieBend im Kontext
der richterlichen Inhaltskontrolle hervorhob, relativ kontroll-
fest; der BGH spreche insofern weiterhin von der Kernbe-
reichsferne des Giiterrechts.

AnschlieBend an das konzise Fazit Kapplers lbernahm
Sommer zum Thema ,Gestaltungsfragen bei Immobilien-
erwerb durch Ehegatten”. Gedanklicher Ausgangspunkt fiir
die rechtliche Erfassung der im Vortragtitel benannten Kon-
stellationen sei die Frage, wie die jeweilige Immobilie erwor-
ben bzw. gehalten werden solle. Dabei seien zuvorderst
wirtschaftliche und steuerrechtliche Uberlegungen einzu-
beziehen, wobei die Grunderwerbsteuer - anders als bei
nichtehelichen Lebensgemeinschaften - aufgrund des § 3
Nr. 4 GrEStG in der Regel keine Rolle spiele. Im Rahmen der

5 Dazu BGH, Beschluss vom 17.07.2013, XIl ZB 143/12, DNotZ
2014,128 = NJW 2013, 2753.
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genuin wirtschaftlichen Vorliberlegungen konne es von be-
sonderer Bedeutung sein, ob oder ob nicht die Investition
eines Ehegatten in das Eigentum des anderen Ehegatten
bzw. ein ,liberquotaler” Investitionsbeitrag im Falle der
Scheidung zuriickgefordert werden kann. Sofern die Ehe-
gatten im gesetzlichen Giiterstand lebten, wiirde nach der
insofern maBgeblichen Rechtsprechung des BGH regel-
maBig kein Uber den Zugewinnausgleich hinausgehender
Ausgleich stattfinden. Nur in Ausnahmeféllen kame eine
Anwendung des § 313 BGB in Betracht. Wiirden die Ehegat-
ten im Guterstand der Giitertrennung leben sei demgegen-
tiber ein Rickgriff auf das Institut der Ehegatteninnenge-
sellschaft oder § 313 BGB denkbar.

Aus schenkungsrechtlicher Perspektive sei tiberdies zu be-
achten, dass nach der Rechtsprechung des BFH eine ehe-
bedingte Zuwendung in der Regel eine freigiebige Zuwen-
dung im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG darstelle und somit
grundsatzlich schenkungsteuerpflichtig sei. Bei Familien-
heimen nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG drohe demgegen-
tber regelhaft keine Schenkungsteuer. Unter schenkung-
steuerrechtlichem Gesichtspunkt kritisch seien im Ergeb-
nis somit vor allem vermietete Immobilien sowie Zweit- und
Ferienwohnungen (Kriterium: ,Mittelpunkt familidaren Zu-
sammenlebens®).

AnschlieBBend widmete sich Sommer der Konstellation des
Erwerbs von Immobilien durch Ehegatten. Dabei miisse ins-
besondere hinterfragt werden, wann der Erwerb zum Mitei-
gentum zu gleichen Teilen ohne Ehevertrag fiir die Ehegat-
ten sachgerecht sei. Dies sei zum einen bei gleichen Inves-
titionsbeitragen der Ehegatten der Fall. Zum anderen konne
eine derartige Gestaltung auch sachgemaf sein, wenn zwar
unterschiedliche Investitionsbeitrage aufgewendet wiirden,
der Ausgleich der unterschiedlichen Investitionsbeitrage
aus sonstigen Griinden aber von den Ehegatten als gerecht
empfunden werde (zum Beispiel: entsprechende ,Aufga-
benteilung” in einer Ehe). In sonstigen Konstellationen kon-
ne der Erwerb zum Miteigentum zu gleichen Teilen in der
Zugewinngemeinschaft oftmals unpassend sein - und so-
mit Gestaltungsbedarf auslosen. Dies sei etwa der Fall,
wenn ein Ehegatte erheblich mehr Investitionsbeitrage er-
bringe und seine Vermogensposition auch nach einer
Scheidung festigen oder drohende Schenkungsteuer ver-
meiden mdchte. In diesem Fall sei nach Sommer in der Re-
gel eine ergdnzende ehevertragliche Regelung zur Modifi-
kation der Zugewinngemeinschaft erforderlich. Diese kon-
ne beispielsweise auf die Herausnahme der Immobilie aus
dem Zugewinn oder auf den vollstandigen Ausschluss des
Zugewinnausgleichs flir den Fall der Scheidung gerichtet
sein.

Fir die Gestaltung des Immobilienerwerbs durch Ehegat-
ten boten sich mehrere Optionen an: In der sog. ,Darle-
henslosung” seien beide Ehegatten zu gleichen Teilen Ei-
gentimer des Grundstticks, einer der Ehegatten investiere
allerdings mehr, als es seinem Eigentumsanteil entspreche.
Durch eine zusatzliche Vereinbarung zwischen den Ehegat-
ten wirden diese ,lbermaBig” geleisteten Beitrage - die
rechtlich als Darlehen zu qualifizieren seien - bis zur Kiindi-
gung des Darlehens bzw. bis zur Scheidung gestundet.

MittBayNot



Durch eine derartige Gestaltung konne insbesondere ver-
hindert werden, dass eine freigiebige Zuwendung im Sinne
des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG vorliege. Der darlehensgebende
Ehegatte sei allerdings in dieser Gestaltungskonstellation
nicht an einer Wertentwicklung der Immobilie hinsichtlich
liberquotaler Beitrage beteiligt. Das Darlehen sei nicht be-
urkundungspflichtig.

Alternativ konne der Immobilienerwerb durch Ehegatten als
Erwerb durch eine gemeinschaftliche Gesellschaft biirger-
lichen Rechts konzipiert werden. Dies bote den Vorteil, dass
die Gesellschaftsanteile — und somit auch die Beteiligungs-
quote an der Immobilie - zwischen den Ehegatten variabel
ausgestaltet werden konnten. Auch die Folgen einer Tren-
nung seien in dieser Gestaltungsvariante individuell regel-
bar (zum Beispiel Ubernahmerecht eines Ehegatten gegen
Abfindung in Hohe des Verkehrswerts). In dieser Konstella-
tion liege ebenfalls keine freigiebige Zuwendung im schen-
kungsteuerlichen Sinne vor. Beide Ehegatten seien liber die
Gesamthand an der Wertentwicklung der Immobilie mit
dem gesamten jeweiligen Investitionsbeitrag beteiligt. Als
erheblicher Nachteil der GbR-Gestaltungsalternative miis-
se jedoch beachtet werden, dass das Familienheimprivileg
geman § 13 Abs. 1 Nr. 4a, 4b ErbStG unter Umstanden ge-
fahrdet sei.

Als letzte Gestaltungsalternative fiir den Immobilienerwerb
durch Ehegatten stellte Sommer auf die Anpassung der
Miteigentumsanteile an die jeweils erbrachten Investitions-
beitrage ab. Diese Variante bote sich insbesondere an,
wenn und soweit die jeweiligen Finanzierungsbeitrage der
Ehegatten vorhersehbar seien; in diesem Fall kdnne der
Miteigentumsanteil jedes Ehegatten entsprechend ausge-

Ausgabe 2| 2022
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staltet werden. Sofern dies von den Ehegatten gewlinscht
sei, konnten im Rahmen des Immobilienerwerbs auch Re-
gelungen zur Auseinandersetzung der Miteigentiimerge-
meinschaft vereinbart werden.

Nach der anschlieBenden Exemplifizierung von Konstella-
tionen, in denen ein Ehegatte in die im Alleineigentum des
anderen Ehegatten stehende Immobilie investiert, ging
Sommer darauf ein, welche Gestaltungsmaoglichkeiten fiir
Falle in Betracht kamen, in denen ein Ehegatte besonders
haftungsgefahrdet sei (,asset protection®). Der Grundbesitz
sollte in diesem Fall regelmafBig durch den weniger haf-
tungsgefahrdeten Ehegatten gehalten werden; da oftmals
vor allem das Familienheim ,,abgesichert” werden soll, dro-
he insofern auch keine Schenkungsteuer (§ 13 Abs. 1 Nr. 4a
ErbStG). Die Immobilienlibertragung miisse dabei aller-
dings - natirlich - vor Eintritt des Haftungsfalls stattfinden,
wobei unter Umstanden zusatzlich auf etwaige insolvenz-
anfechtungsrechtliche Fristen zu achten sei. Um den inves-
tierenden, haftungsgefahrdeten Ehegatten fiir den Fall der
Scheidung abzusichern, seien erganzende ehevertragliche
Reglungen erforderlich, da der Zugewinnausgleich fiir die-
sen in der Regel nicht ausreichend sei. Denkbar sei insofern
beispielsweise die Einrdumung eines Wohnrechts nach
§ 1093 BGB, da dieses gemaf § 857 Abs. 3 ZPO nicht der
Pfandung unterliege (soweit die Austibung nicht einem Drit-
ten Uberlassen werden kann, § 1092 Abs. 1 Satz 2 BGB).

Nach dem Vortrag eroffnete Grigoleit die Diskussions- und
Fragerunde mit den Referenten. Die Powerpoint-Folien der
Referenten stehen auf der Homepage der Forschungsstelle
zur Verfligung (www. notarrechtsinstitut. de, dort unter ,Ver-
anstaltungen®).
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Nachruf Dr. Hans-Rainer Gebhard

Rede der Prasidentin der Notarkasse A.d.6.R, Notarin Dr. Helene Ludewig, anlasslich der
Trauerfeier und Beisetzung von Dr. Hans-Rainer Gebhard am 15.02.2022 in Haar'

Liebe Frau Gebhard,
liebe Trauergaste!

Vielen Dank, dass Sie mir die Gelegenheit geben, mich hierim Namen der Notarkasse noch einmal bei Dr. Hans-Rainer
Gebhard zu bedanken. Ich tue das ausdriicklich auch im Auftrag meiner beiden Vorganger, Dr. Tilman Gétte und Profes-
sor Manfred Bengel. Beide konnten heute leider nicht kommen, haben mich aber gebeten, auch fiir sie zu sprechen und
eine Blume auf das Grab zu legen.

Trotz groBBer Verdienste von Hans-Rainer Gebhard werde ich versuchen, mich kurz zu halten.

Hans-Rainer Gebhards Berufsleben war gepragt und begleitet von seiner Tatigkeit flir die Notarkasse. Die Notarkasse
war fur ihn wichtig. Er war aber auch flir die Notarkasse wichtig.

Nach seiner Ernennung zum Notarassessor mit Wirkung vom 16. November 1973 war er zunachst fir anderthalb Jahre
Notar Reinhold von GroBmann in Hersbruck zur Ausbildung zugewiesen. Schon ab 1. Mai 1975 war er dann aber in der
OttostraB3e in Minchen fiir die Landesnotarkammer Bayern und die Notarkasse tatig und blieb es bis 2010, also insge-
samt 35 Jahre lang, mit wenigen kurzen Unterbrechungen.

Mit Wirkung vom 1. August 19802 wurde er von Professor Germar Hiittinger, dem damaligen Prasidenten, zum Ge-
schaftsfihrer der Notarkasse bestellt und blieb dies fast zehn Jahre lang, auch unter dem spéateren Prasidenten
Dr. Wolfgang Ring. Damit ist er der Geschaftsflihrer mit der langsten Dienstzeit.

Am 1. Februar 1990 wurde er wieder Notar im Dienst in Miinchen, in Sozietat mit dem Kollegen Hans-Peter Riith. Er blieb
der Notarkasse aber stets verbunden: Noch im gleichen Jahr wurde er zum Mitglied des Verwaltungsrats gewahlt und
war schlieBlich von 1998 bis 2010 erster Stellvertreter des Prasidenten. Fast 30 Jahre lang war er zudem Mitglied des
Anlageausschusses der Notarkasse und konnte mit seiner Erfahrung und seinem Sachverstand erheblich zur gewinn-
bringenden Anlagetatigkeit beitragen.

Daneben war er von 2001 bis 2010 der Beauftragte der Notarkasse fiir Versicherungsangelegenheiten und als solcher
Mitglied des Verwaltungsrats des Notarversicherungsfonds in Koln und des Ausschusses fiir Versicherungsangelegen-
heiten bei der Bundesnotarkammer.

Im Jahr 1998 trat er zusammen mit Professor Bengel zur Wahl des Prasidenten der Notarkasse an und unterlag knapp.
Es ist so sympathisch wie typisch fir ihn, dass er deshalb niemals grollte oder beleidigt war, sondern - im Gegenteil -
immer betonte, was flir ein gro3es Gllick das fiir ihn gewesen sei. Tatsachlich erganzten sich die beiden auf wunder-
bare Weise - wobei Hans-Rainer Gebhard meist den Part des besonnenen und ruhigen Beraters und Denkers im Hinter-
grund tibernahm, wahrend Professor Bengel die Idealbesetzung flir die groBen Auftritte nach drau3en war.

Schon in seinen Beurteilungen in der Assessorenzeit wurden Hans-Rainer Gebhards herausragenden Eigenschaften
betont: Er war ein wissenschaftlich hervorragender Jurist und ein kluger Kopf. Er war aber auch und vor allem ein un-
glaublich geduldiger, umsichtiger, hilfsbereiter, humorvoller und einfach netter Mensch ohne jede Eitelkeit.

Und besonders deshalb werden wir ihn vermissen - seine ruhige Art, sein verschmitztes Lacheln, seinen Humor, seine
Freude an einer interessanten Aufgabe, aber auch an einer neuen Opernauffiihrung, einer idyllischen Landschaft und
einem guten Essen.

Es war einfach schon, mit ihm zusammen zu arbeiten und zu sein, und es ist unglaublich schade, dass das jetzt nicht
mehr maoglich ist.

Dass viele Kollegen und auch viele Beschaftigte der Notarkasse ihm eng verbunden waren, zeigt ihre heutige Prasenz.
Wir werden ihm ein ehrendes Andenken bewahren.

Der Herr schenke ihm die ewige Ruhe!

1 Esgilt das gesprochene Wort. - Notar a. D. Dr. Hans-Rainer Gebhard (* 15. September 1945) ist am 8. Februar 2022 verstorben.

2 Nach einer Riickkehr in die Praxis zur Ausbildung bei Notar Dr. Peter Gantzer in Miinchen (1. Juli 1978 bis 14. Juli 1980) und
Ernennung zum Notar in Regen am 15. Juli 1980 mit sofortiger Niederlegung.
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Veranstaltungshinweise

Veranstaltungshinweise

Rheinisches Institut fiir Notarrecht

Relevanz der beschrankten dinglichen Rechte in der Praxis

w
Freitag, 29.04.2022, 14 Uhr s. t. E
Universitat Bonn oder liber Zoom (Hybridveranstaltung) @
2
Referenten: Kontakt/Anmeldung:
Notar a. D. Dr. Julius Forschner Rheinisches Institut flir Notarrecht,
Notar PD Dr. Patrick Meier Adenauerallee 46a, 53113 Bonn;
Notar Dr. Klaus Oertel notarrecht@uni-bonn.de

Dr. Johannes Richter
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21. Wissenschaftliches Symposium des Instituts fiir Notarrecht an der Julius-Maximilians-Universitat
Wiirzburg

£

Aktuelle Herausforderungen im Immobilienrecht

Freitag, 24.06.2022
Neubaukirche der Julius-Maximilians-Universitat Wiirzburg
Domerschulstra3e 16, 97070 Wiirzburg

Aus dem Programm: Tagungsbeitrag:

AGB-Kontrolle von Bautragervertragen ,Prasenzteilnahme*/,Onlineteilnahme*; frei flir Notaras-
(Dr. Gregor Basty, Notar, Miinchen) sessoren mit NotRV-Mitgliedschaft; 60 € flir Notare a. D.
mit NotRV-Mitgliedschaft; 105 € flir Notare a. D. und Notar-
assessoren ohne NotRV-Mitgliedschaft, Rechtsanwalte mit
max. 3 J. Zulassung, Notariatsangestellte; 185 € flir NotRV- @
Mitglieder; 235 € fiir Nichtmitglieder. 7

RECHTSPRECHUNG

Das neue Maklerrecht, insb. Regelungsmadglichkeiten im
Grundstiickskaufvertrag
(PD Dr. Patrick Meier, Notar, Bischofsheim i. d. Rhon)

Sachenrechtliche Fragestellungen nach der WEG-Reform Kontakt/Anmeldung:
(Prof. Dr. Florian Jacoby, Universitat Bielefeld)

Institut flir Notarrecht an der Universitat Wiirzburg,
GerberstraBBe 19, 97070 Wiirzburg, Fax: 0931/35576225;

E-Mail: notrv@dnoti.de; www.notrv.de.

Auswirkungen der Grunderwerbsteuerreform auf die
notarielle Vertragsgestaltung
(Dr. Eckhard Wélzholz, Notar, Flissen)

Stadtebauliche Vertrage in der Praxis (insb. vor dem Hin-
tergrund des BGH-Urteils vom 29.01.2022, V ZR 139/19)
(Dr. Franz Dirnberger, Geschéaftsfiihrendes Prasidial-
mitglied, Bayerischer Gemeindetag)

SONSTIGES

=

v
1

§ 250 BauGB n. F. in der notariellen Praxis
(Prof. Dr. Herbert Grziwotz, Notar a. D., Regen; Vorstands-
mitglied des INotR Wiirzburg)

Beurkundungs- und berufsrechtliche Gestaltungsgrenzen
- Distanz- und Umgehungsgeschifte
(Dr. Stefanie Roloff, Richterin am BGH, Karlsruhe

Zulassiger und unzulassiger Inhalt von Dienstbarkeiten
(Prof. Dr. Johanna Schmidt-Réantsch, Richterin am
BGH a.D.)

g
=
w
=
I
9
o
I
Qo
<
=2
(7]
w
(=]
i
=
(7))

Ausgabe 2 | 2022 197



Veranstaltungshinweise

Veranstaltungen des DAI

198

Online-Vortrag LIVE: Start ins (Anwalts-)Notaramt
(Tondorf)
01.03.2022 online

Online-Vortrag LIVE: GNotKG Aktuell - optimiert
abrechnen

(Tondorf)

03.03.2022 online

Vertragsvorbereitung, -gestaltung und Abwicklung
von Grundstiicks-, Wohnungseigentums- und
Erbbaurechtskaufvertragen

(Tondorf)

04.03.2022 in Heusenstamm und als Livestream

GmbH-Recht fiir Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
im Notariat

(Herzog)

08.03.2022 in Bochum und als Livestream

Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare
(Berkefeld)
11.08.2022 in Berlin und als Livestream

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2021/2022
(Herrler/Hertel/Hiigel/Kesseler)

12.03.2022 in Erfurt

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2021/2022
(Herrler/Hertel/lhle/Kesseler)

18.03.2022 in Bochum und als Livestream

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2021/2022
(Herrler/Hertel/Kesseler)

19.03.2022 in Dusseldorf

Aktuelles Kostenrecht im Notariat
(Volpert)
28.03.2022 in Heusenstamm und als Livestream

10.

1.

13.

14.

15.

Notarielle Fachpriifung - Systematisches Klausuren-
training

(Berkefeld)

26.04.2022 in Bochum und als Livestream

Erbrecht - aktuell fiir Notare
(Keim)
27.04.2022 in Kassel

. Online-Vortrag LIVE: Handelsregister - Ausbildungs-

begleitender Lehrgang fiir Auszubildende im Notariat
ab dem zweiten Lehrjahr

(Tondorf)

2704.2022 online

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2021/2022
(Herrler/Hertel/Kesseler/Lieder)

28.04.2022 in Heusenstamm und als Livestream

Einfiihrung in das Grundbuch fiir Quereinsteiger
(Béhringer)
29.04.2022 in Berlin und als Livestream

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2021/2022
(Herrler/Hertel/Kesseler)

29.04.2022 in Stuttgart

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 flir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
T. 0234 970640, F. 0234 703507, M. notare@anwaltsinsti-
tut.de.
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Neuerscheinungen

10.

1.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Anders/Gehle: Zivilprozessordnung: ZPO. 80. Aufl.,
Beck, 2021. 3162 S., 175,00 €

Baumann/Sikora: Hand- und Formularbuch des
Vereinsrechts. 3. Aufl., Beck, 2021.1111 S,,159,00 €

Bolk: Beratungsschwerpunkte Kapitalgesellschaft -
Abonnementsbezug, Bilanzierung, Besteuerung und
zivilrechtliche Fragen in der steuerberatenden Praxis.
2. Aufl., Deubner, 2021.978 S., 184,68 €

Bottcher: ZVG. Gesetz liber die Zwangsversteigerung
und Zwangsverwaltung. 7. Aufl., Beck, 2021. 1017 S.,
129,00 €

Diehn: Notarkosten. Grundlagen, Erlauterungen,
Beispiele. 2. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2021.
3608S.,44,00€

Dutta/Baldus: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch mit Einflihrungsgesetz und Nebengesetzen.
Band 5: Erbrecht. Testamentsvollstreckung §§ 2197-
2228. Sellier - De Gruyter, 2022. 524 S.,169,00 €

Dutta/dacoby/Schwab: FamFG. Kommentar. 4. Aufl.,
Gieseking, 2021. 2500 S., 149,00 €

Elsing: Das Geldwaschegesetz in der notariellen Pra-
xis. 2. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2021.168 S.,
69,00 €

Flache: Praxishandbuch Datenschutz im Notariat.
1. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2021. 296 S., 79,00 €

Gebele/Scholz: Beck'sches Formularbuch Blirgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht. 14. Aufl., Beck,
2021.3026 S., 149,00 €

Grlineberg: Blirgerliches Gesetzbuch. 81. Aufl., Beck,
2021.3257 S.,119,00 €

Hauschild/Kallrath/Wachter: Notarhandbuch Gesell-
schafts- und Unternehmensrecht. 3. Aufl., Beck, 2022.
2129 S.,239,00€

Holters/Weber: Aktiengesetz: AktG. 4. Aufl., Vahlen,
2021.2959 S.,299,00€

Jaeger: Insolvenzordnung: InsO. Band 4: §§ 103-128.
2. Aufl., De Gruyter, 2021. 880 S., 199,95 €

JenniBen: Wohnungseigentumsgesetz. Kommentar.
7. Aufl., Otto Schmidt, 2021.1766 S., 139,00 €

Klapdor: Der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten im
Rahmen der transparenzregisterrechtlichen Regelun-
gen des Geldwaschegesetzes. Nomos, 2021. 639 S.,
178,00 €

Klein/Miiller/Lieber: Anderung der Unternehmens-
form. Handbuch zum Umwandlungs- und Umwand-
lungssteuerrecht. 12. Aufl.,, NWB, 2021. 834 S., 99,00 €

Knittel: Beurkundungen im Kindschaftsrecht. 9. Aufl.,
Reguvis, 2021. 460 S., 49,00 €
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19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

20.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

Neuerscheinungen

Korintenberg: Gerichts- und Notarkostengesetz:
GNotKG. 22. Aufl., Vahlen, 2021. 2048 S., 169,00 €

KrauB: Vermogensnachfolge in der Praxis. 6. Aufl.,
Heymanns, 2021. 2788 S., 169,00 €

Langhein/Naumann/Gorner: NotarFormulare Woh-
nungseigentumsrecht. 3. Aufl., Deutscher Notarverlag,
2022.328S.,94,00€

Liehr: Auswirkungen des Brexits auf Umwandlungen
aus steuerrechtlicher und zivilrechtlicher Sicht am Bei-
spiel der britischen Limited. Edition Wissenschaft &
Praxis, 2021.184 S., 49,00 €

Limmer/Hertel/Frenz: Wiirzburger Notarhandbuch.
6. Aufl., Heymanns, 2021. 3850 S., 259,00 €

Louven: Handbuch Unternehmenskaufvertrag.
1. Aufl., Ruw, 2021. 580 S., 139,00 €

Meyer-Landrut: Formular-Kommentar GmbH-Recht.
5. Aufl., Heymanns, 2021. 1532 S., 189,00 €

Meyer-Sparenberg/Jackle: Beck'sches M&A-Hand-
buch. Planung, Gestaltung, Sonderformen, regulatori-
sche Rahmenbedingungen und Streitbeilegung bei
Mergers & Acquisitions. 2. Aufl., Beck, 2022. 2592 S.,
269,00 €

Moller: Die Beschlussfassung im Recht der Personen-
und Kapitalgesellschaften. 1. Aufl., Duncker & Humblot,
2021.344 S.,89,90 €

Orth/Uhl: Stiftungsrechtsreform 2021. 1. Aufl., Otto
Schmidt, 2021.300S.,44,80 €

Otte/Herzog/Olshausen: BGB: Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einflihrungsgesetz und
Nebengesetzen. Band 5: Erbrecht. (Pflichtteil, Erbun-
wirdigkeit) §§ 2303-2345. Sellier - De Gruyter, 2022.
710 S.,,289,00€

Otto/Sikora/Tiedtke: Gerichts- und Notarkostengesetz.
Kommentar. 22. Aufl., Vahlen, 2021. 2048 S., 169,00 €

Ring/Grziwotz/Schmidt-Rantsch: BGB Blirgerliches
Gesetzbuch. Sachenrecht. Band 3. 5. Aufl., Nomos,
2022.2764 S.,218,00 €

Rotter: Immobilien im Unternehmensvermogen. NWB,
2021.622S.,69,00 €

Saenger/Ullrich/Siebert: Zivilprozessordnung: ZPO.
Kommentiertes Prozessformularbuch. 5. Aufl., Nomos,
2021.2700 S.,148,00 €

Saenger/Ullrich/Siebert: Paket ZPO. Nomos, 2021.
64008S.,222,00€

Schauhoff/Ufer: Gemeinniitzige Unternehmen und
Konzerne. Recht, Steuern, Management. Beck, 2021.
3398S.,9900¢€
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36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

44,

200

erscheinungen

Schmid: Steuerfallen im Erbrecht. 2. Aufl.,, NWB, 2021.
337S.,4900€

Schmidt: Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht.
InsO, InsVV, SchVG, Haftungsrecht, Steuerrecht,
Strafrecht. 9. Aufl., Heymanns, 2021. 3418 S., 199,00 €

Schiirmann/Pruns/Schiffer: Die Reform des Stiftungs-
rechts. Deutscher Notarverlag, 2022. 278 S., 49,00 €

Staudinger: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einflihrungsgesetz und Nebengesetzen. Buch 2:
Recht der Schuldverhaltnissse. §§ 249-254 (Scha-
densersatzrecht). 16. Aufl., Sellier - De Gruyter, 2021.
406 S.,159,95 €

Staudinger: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch. Buch 2: Recht der Schuldverhaltnisse: §§ 630a-
630h (Behandlungsvertrag). 16. Aufl., Sellier - De Gruy-
ter,2021. 540 S., 309,00 €

Staudinger: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einflihrungsgesetz und Nebengesetzen. Buch 2:
Recht der Schuldverhéltnisse. §§ 823 E-I, 824, 825
(Verkehrspflichten, deliktische Produkthaftung, Verlet-
zung eines Schutzgesetzes, Arzthaftungsrecht).

15. Aufl., Otto Schmidt - De Gruyter, 2021. 697 S.,
239,00 €

Staudinger: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einflihrungsgesetz und Nebengesetzen. Buch 2:
Recht der Schuldverhéltnisse: §§ 826-829; ProdHaftG
(Vorsatzliche sittenwidrige Schadigung, Unzurech-
nungsfahigkeit und Produkthaftung). 19. Aufl., Otto
Schmidt - De Gruyter, 2021.700 S., 239,00 €

Staudinger: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch. Buch 3: Sachenrecht: ErbbauRG: Erbbaurechts-
gesetz §§ 1018-1112. 1. Aufl., Otto Schmidt - De Gruyter,
2021.340 S.,129,95 €

Staudinger: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einflihrungsgesetz und Nebengesetzen. Buch 3:
Sachenrecht (§§ 1030-1112, NieBbrauch, Vorkaufs-
recht, Reallasten). 17. Aufl., Otto Schmidt - De Gruyter,
2022.676 S.,229,00 €

45,

46.

47.

48.

49,

50.

51.

52.

53.

54.

55.

Stieper/Klumpp/Singer/Herrler: J. von Staudingers
Kommentar zum Blirgerlichen Gesetzbuch mit Einflih-
rungsgesetz und Nebengesetzen: BGB. §§ 90-124;

§§ 130-133. 17. Aufl., Otto Schmidt - De Gruyter, 2021.
956 S., 339,00 €

SiliB/Wachter: Handbuch des internationalen GmbH-
Rechts. 4. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2022. 2404 S.,
189,00 €

SiliB/Wachter: Handbuch des internationalen GmbH-
Rechts. 4. Aufl., zerb, 2021. 2404 S.,189,00 €

Taeger/Gabel: Datenschutzgrundverordnung, Bundes-
datenschutzgesetz, Telekommunikation-Telemedien-
Datenschutzgesetz. 4. Aufl., Fachmedien Recht und
Wirtschaft, 2022. 2390 S., 298,00 €

Viskorf: Grunderwerbsteuergesetz. 20. Aufl., Beck,
2022.877S.,14900 €

Walz: Beck'sches Formularbuch Zivil-, Wirtschafts-
und Unternehmensrecht: Deutsch-Englisch. 5. Aufl.,
Beck, 2022.1943 S.,189,00 €

Weber: Digitalisierung im Gesellschaftsrecht. Die elek-
tronische Griindung von Kapitalgesellschaften nach
dem EU-Company Law Package. Nomos, 2021. 324 S.,
92,00€

Weingartner/Ulrich/Loffler: Vermeidbare Fehler im
Notariat. 11. Aufl, Heymanns, 2021. 520 S., 99,00 €

Weinreich/Klein: Familienrecht. Kommentar. 7. Aufl.,
Luchterhand, 2021. 2268 S., 129,00 €

Wieczorek/Schiitze: Zivilprozessordnung und Neben-
gesetze: ZPO - Band 2: §§ 50-127a. 5. Aufl., De Gruyter,
2021.1095 S., 369,00 €

Zoller: Zivilprozessordnung: ZPO. 34. Aufl., Otto
Schmidt, 2021. 3293 S., 169,00 €
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Standesnachrichten

ﬁ\ﬁyﬂ STANDESNACHRICHTEN

Personalanderungen

1. Verstorben: Mit Wirkung zum 01.04.2022:
Notar a. D. Dr. Hans-Rainer Gebhard Rosenheim dem Notar ﬁ
verstorben am 08.02.2022 (in Sozietat mit Dr. Ulrich Honle :2
Notar Dr. Martin (bisher in Waldmiinchen) 2
2. Erléschen des Amtes nach § 47 BNotO: LeiB3)
Mit Wirkung zum 01.02.2022: Viechtach dem Notarassessor
Christoph Aumann

Notar Dr. Hans-Hermann Woérner, Kemnath (bisher in Dachau,

Mit Wirkung zum 01.03.2022: Notarstellen Dr. Odersky/

Dr. Mayr)
Notar Dr. Gottfried von Bary, Miinchen 4. Sonstige Verinderungen:
Notarin Dr. Nadja Danninger, Berlin

(Hauptgeschaftsfiihrerin der BNotK) Der Amtssitz des Notars Jochen KefB3ler wurde zum

01.01.2022 von Ludwigsstadt nach Kronach verlegt
Notar Dr. Benedikt Strauf3, Berlin
(Geschaftsfiihrer der BNotK)

Buchbesprechungen

Notar Benedikt Mack, Regen, wurde mit Wirkung
vom 26.01.2022 promoviert
Notarin Roswitha Vogt-Grziwotz, Regen

=

Mit Wirkung zum 01.04.2022:

Notar Glinter Hasler, Viechtach

3. Eswurde verliehen: 2
=]
Mit Wirkung zum 01.02.2022: §
Roding dem Notar a. D. §
. . . -
Benjamin Weingarten A T T §
Mit Wirkung zum 01.03.2022: Rufnummernanderungen:
Bischofsheim dem Notarassessor Flrth, Notarstelle Falko Bode
i.d. Rhdn PD Dr. Patrick Meier KénigstraBe 109 @
(bisher in Wiirzburg, 90762 Fiirth 4
DNotl) Kronach, Notarstelle Jochen Kef3ler
Miinchen dem Notar a. D. Kulmbacher Stra3e 20
(in Sozietat mit Ulrich F. GropengieBer 96317 Kronach
Notar Rasso Rapp) T. 09621910270
F. 092619102711 ]
Regen dem Notarassessor M. mail@notar-kesslerde _g
Dr. Benedikt Strauf3 ’ ’ =
(Geschaftsflihrer Oettingen i. Bay., Notarstelle Kathrin Trutschel 8
der BNotK) SchloBstra3e 16
Regen der Notarassessorin 86723 Oettingen i. Bay.
Dr. Nadja Danninger Notarkammer Pfalz
(Hauptgeschaftsflihrerin Schlossplatz 11a
der BNotK) 66482 Zweibriicken =
T. 06332 9071103 0
(=
I.Regen. o dem Nota.rassessor F 06632 9071104 S
(in Sozietat mit Dr. Benedikt Mack ) £
. . . . .. M. mail@notarkammer-pfalz.de [3)
Notarin Angelika (bisher in Miinchen, www.notarkammer-bfalz.de ©
Strahuber) Notarstellen Dr. Regler/ ' LS 2
Dr. Sikora) 2
I
n
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