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Volmer - UnterwertverauBerungen bayerischer Kommunen

Unterwertverauf3erungen bayerischer

Kommunen

Zugleich Besprechung von BayObLG, Beschluss vom 14.09.2022, 101 ZR 180/21!

Von Notar Michael Volmer, Aschaffenburg

Das BayObLG ist zwar nicht als Beschwerdeinstanz im
Grundbuchverfahren wiedererrichtet, sehr wohl aber als
Revisionsgericht bei Anwendung Bayerischen Landes-
rechts. Als solches hat es sich zur Wirksamkeit gemeind-
licher Grundstlicksverkaufe geduB3ert. Die Entscheidung
verdeutlicht die beschrankte Wirkung der Vollwertig-
keitsbescheinigung.

I. Der Sachverhalt aus anderer Warte betrachtet

Unterstellt man den Tatsachenvortrag des beschwerde-
fihrenden? Kaufers entsprechend den Vorgaben des Revi-
sionsrechts als wahr, kann man den Sachverhalt auch mit
anderer Betonung erzahlen: Eine Gemeinde ist Eigentiimerin
einer heruntergekommenen Immobilie im Ortskern - so her-
untergekommen, dass das Gebaude nicht nur abbruchreif
ist, sondern womaglich eine Gefahr fiir seine Umgebung und
Leib und Leben der Passanten darstellt. Um der Verkehrssi-
cherungspflicht zu entgehen, bemiiht sich die Gemeinde um
einen Verkauf und findet letztlich einen Interessenten in der
Person des Beschwerdefiihrers, der allerdings nur etwas
liber die Halfte des Verkehrswertes (45.000 € Kaufpreis im
Vergleich zu 265.000 € Bodenwert abzgl. 185.000 € Ab-
bruchkosten = 80.000 € Verkehrswert) zu zahlen bereit ist.®
Zu diesem Preis wird verkauft und aufgelassen.

Nach den nachsten Kommunalwahlen* (mutmaflich mit
Wechsel des ersten Blirgermeisters®) moniert die Rechts-
aufsichtsbehorde die VerauBerung als verbotenen Unter-

1 Indiesem Heft abgedruckt unter Nummer 22. Rdnr. ohne
weitere Angabe beziehen sich auf diese Entscheidung.

2 Der Kaufer hatte Beschwerde gegen die Nichtzulassung der
Revision eingelegt.

3 GemaB Sachverstandigengutachten im Prozess (Rdnr. 3).
Ob und ggf. wie die Gemeinde den Verkehrswert im Vorfeld
der Beurkundung ermittelt hat oder zu ermitteln versuchte,
wird nicht mitgeteilt.

4 Beurkundung vom 20.12.2013; Neuwahlen am 30.03.2014;
Beanstandung durch die Rechtsaufsicht im April 2016.

5 Das wird nicht ausdriicklich erwdhnt. Aber in Rdnr. 55 weist
das BayObLG darauf hin, dass der gesetzliche Vertreter
der Gemeinde sich fehlendes eigenes Wissen verschaffen
musse. Diese Randbemerkung lasst immerhin vermuten,
dass der jetzige erste Blirgermeister nicht derjenige von
Ende 2013 ist.
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wertverkauf gemai Art. 75 BayGO. Anstatt nun aber die
eigene politische Entscheidung der Vorjahre offensiv ge-
geniliber der Rechtsaufsicht zu vertreten, knickt die Ge-
meinde sofort ein und verlangt vom Kaufer ihre Wiederein-
tragung als Eigentiimerin im Grundbuch. Was jedem ande-
ren als widersprichliches Verhalten angekreidet worden
ware, lassen erste und zweite Gerichtsinstanz der Gemein-
de glatt durchgehen mit der kuriosen Folge, dass nunmehr
der Kaufer die Willensbildung der Gemeinde (wohlgemerkt:
nicht nur seine eigene!) im Verfahren vertreten, vorbringen
und beweisen muss. Die Gemeinde legt sogar noch eins
drauf und wirft als Beschwerdegegnerin dem Kaufer vor, er,
der Kaufer, habe zu den vorgetragenen finanziellen und
sicherheitsrelevanten Risiken der Ruine keine konkreten
und nachvollziehbaren Ausflihrungen gemacht.® Nach die-
ser Volte im argumentativen Verhalten versteht man den
verwaltungsprozessualen Amtsermittlungsgrundsatz des
§ 86 VwGO sofort und ist froh zu lesen, dass jedenfalls das
BayObLG auf die sekundare Darlegungslast der Gemeinde
fur inre friihere eigene Willensbildung hinweist.”

Il. Die Entscheidung des BayObLG

In seiner Anwendung des Art. 75 BayGO sieht sich das
BayObLG (argumentationsinharent zu Recht) in Einklang mit
der lberkommenen Normauslegung.? Das Gericht gibt
deswegen der Nichtzulassungsbeschwerde auch nicht auf
der Grundlage der Rechtsfortbildung statt,’® sondern aus-
schlieBlich gestiitzt auf Art. 103 GG wegen Ubergehung
rechtserheblichen Sachvortrags des beklagten Kaufers
durch das OLG.”®

Rdnr. 46.

Rdnr. 55. Allgemein zu dieser prozessualen Pflicht Zoller/
Greger, ZPO, 34. Aufl. 2022, Vor § 284 Rdnr. 34 ff.

8 Immer noch aktuell und ausfiihrlich Mayer, BayVBI 1994, 65.
Im Ubrigen Prandl/Zimmermann/Biichner/Pahlke, Kommu-
nalrecht in Bayern, Stand: 01.06.2021, Art. 75 BayGO; Bauer/
Bohle/Ecker/Kuhne, Bayerische Kommunalgesetze, Stand:
Juni 2020), Art. 75 BayGO; BeckOK-Kommunalrecht Bayern/
SedImaier, Stand: 01.11.2022, Art. 75 BayGO.

9 Rdnr. 8. Wenngleich seine umfassenden Ausflihrungen zu
Art. 75 BayGO als Rechtsfortbildung wohl auch nicht langer
ausgefallen waren.

10 Rdnr. 20.

323

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]




Volmer - UnterwertverauBerungen bayerischer Kommunen

Es gilt: Eine VerauBerung zum Verkehrswert ist der Gemein-
de grundsétzlich gestattet.” Der volle Wert des Gegenstan-
des ist dabei entsprechend Art. 10 BayEG/§ 194 BauGB als
Marktwerkt/Verkehrswert zu ermitteln.”

Der Unterwertverkauf gemeindlicher Vermogensgegen-
stande wird durch zwei nicht deckungsgleiche™ Verbotstat-
bestande untersagt. Zum einen verbietet Art. 75 Abs. 3
BayGO als einfachgesetzliche Auspragung des Art. 11 Baye-
rische Verfassung jedwede Schenkung; dem steht eine Ver-
auBerung krass unter Wert bzw. im groben Missverhaltnis
zum Verkehrswert gleich.* Daneben verbietet Art. 75 Abs. 1
Satz 2 BayGO den ,einfachen Unterwertverkauf”. Versto3e
gegen beide Verbote schlagen auf die dingliche Einigung
durch®

Ausnahmsweise konnen zu beiden Verbotsnormen Gegen-
grinde die VerauBerung rechtfertigen, namlich in Abs. 3 ge-
mai dessen Satz 2 die gemeindliche Aufgabe, in Abs. 1
Satz 2 die allgemeine Priifung einer ,,Ausnahme von der
Regel“. Eine solche Ausnahme liegt vor, wenn zur gemeind-
lichen Aufgabenerfiillung unter Wert verkauft wird und die-
ser Verkauf sogar als Verschenken zulassig ware. Eine Aus-
nahme liegt nie vor, wenn keinerlei 6ffentliches Interesse
erkennbar ist.'® Im Raum zwischen diesen beiden Extremen
verlangt das BayObLG eine Einzelfallabwagung.”

Das BayObLG kommt zur Anwendung des Abs. 1Satz 2 und
verlangt nun nahere Aufklarung, ob die Abwendung der Ver-

11 Verboten und unwirksam wére die auch vollwertige Verau3e-
rung von aufgabenotwendigen Vermdgensgegenstanden,
vgl. Mayer, BayVBI 1994, 65, 66. Die damit verbundenen
Probleme bleiben im Rahmen dieser Besprechung auf3er
Betracht. Falle dazu sind nicht bekannt.

12 Rdnr. 10. Zuvor bereits BayObLG, Urteil vom 05.03.2001,
5Z RR174/99, NJOZ 2001, 1144 = BayVBI 2001, 53; Be-
schluss vom 30.11.1976, BReg. 2 Z 69/75, BayObLGZ 1976,
289, 294 und Bekanntmachung des StMI vom 15.05.1992
Uber die VerauBerung kommunaler Vermdgensgegenstande,
AlIMBI., S. 535; Widtmann/Grasser/Glaser, Bayerische Ge-
meindeordnung, 32. Aufl. 2022, Art. 75 Rdnr. 4; Prandl/Zim-
mermann/Bichner/Pahlke, Kommunalrecht in Bayern, Art. 75
BayGO, Rdnr. 6; Grziwotz, KommJur 2007, 295, 296.

13 Rdnr. 14. Auch insoweit entsprechend der friiheren Rechtsla-
ge, vgl. die ausfiihrliche Darstellung von Mayer, BayVBI 1994,
65, 66. Zum Charakter des Art. 75 BayGO als Verbotsnorm
bereits BayObLG, Beschluss vom 22.06.1995, 2 Z BR 42/95,
MittBayNot 1995, 389. Andererseits ist Art. 75 Abs. 1 BayGO
wohl nicht verfassungsunmittelbares Recht, siehe Meder/
Brechmann/Wollenschlager, Bayerische Verfassung, 6. Aufl.
2020, Art. 12 Rdnr. 45.

14 Prandl/Zimmermann/Blichner/Pahlke, Kommunalrecht in
Bayern, Art. 75 BayGO, Rdnr. 11; Lindner/Méstl/Wolff, Verfas-
sung des Freistaates Bayern, 2. Aufl. 2017, Art. 12 Rdnr. 34.
Hier aber nach Ansicht des BayObLG bei ca. 44 % Abwei-
chung noch nicht erreicht, Rdnr. 34.

15 Rdnr.13. und Rdnr. 17. Krau3, Immobilienkaufvertrage in der
Praxis, 9. Aufl. 2020, Rdnr. 158; BayObLG, Beschluss vom
22.06.1995, 2 Z BR 42/95, MittBayNot 1995, 389.

16 Bereits BayObLG, Beschluss vom 22.06.1995, 2 Z BR 42/95,
MittBayNot 1995, 389.

17 Rdnr.18. Denkbare Erwagungen sind zum Beispiel die allge-
meine Wirtschaftlichkeit, etwa Widtmann/Grasser/Glaser,
Bayerische Gemeindeordnung, Art. 75 Rdnr. 4.
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kehrssicherungspflicht flir die Gemeinde im Jahre 2013
treibendes Motiv gewesen sei. Dieses Interesse sei namlich
im vorliegenden Wertgutachten noch nicht eingepreist und
misse - von den Vorinstanzen bisher tibergangen - in die
Betrachtung eingestellt werden.

Insoweit also zunachst eine Entscheidung, die im Gegen-
satz zu den Vorinstanzen eher auf eine Wirksamkeit des
Kaufvertrags hindeutet, zumindest dessen Bestand vorbe-
haltlich weiterer Sachaufklarung ermaoglicht.

lll. Art.75 BayGO besser nicht als Verbotsnorm

Tatsachlich hatte dieser Sachverhalt, zumal das wider-
sprichliche Verhalten der Gemeinde, Anlass geboten, die
nach der Reform 1990 fortgefiihrte Auslegung des Art. 75
BayGO zu uberdenken. Die Nichtzulassungsbeschwerde
hatte auf AuBerungen von Mayer hingewiesen, der nach der
Reform fiir eine blo3 verwaltungsinterne Aussage des Art. 75
Abs. 1 BayGO pladierte.® Das BayObLG halt dessen Argu-
mente jedoch durch seine friihere Entscheidung von 2001
mit dem damaligen Hinweis auf die Gesetzesmaterialien flr
hinreichend widerlegt?® und duBert sich inhaltlich nicht ndher.

18 Zuvor bedurfte die UnterwertverauBBerung der Genehmigung
durch die Rechtsaufsicht. Die erteilte Genehmigung schnitt
dann aber den Einwand des Unterwertverkaufs ab (ausf. Ma-
yer, BayVBI 1994, 65). Art. 75 BayGO enthielt bis 01.09.1990
folgende weitere Absatze:

»(5) Die Gemeinde bedarf der Genehmigung zur

1. VerauBBerung von Vermogensgegenstanden unter ih-
rem Wert,

2. Verfligung liber Sachen, die einen besonderen wissen-
schaftlichen, geschichtlichen oder kiinstlerischen Wert ha-
ben, und zur wesentlichen Anderung solcher Sachen; einer
Genehmigung nach dieser Vorschrift bedarf es nicht, soweit
eine Erlaubnis nach dem Denkmalschutzgesetz oder eine
baurechtliche Genehmigung oder Zustimmung erforderlich
ist.

In den vorstehenden Fallen unterliegt auch das Verpflich-
tungsgeschaft der Genehmigungspflicht; ist es genehmigt
worden, so gilt auch das Verfligungsgeschéaft als genehmigt.
(6) Abs.5 Satz1Nr.1gilt nicht, wenn der Gegenstand an
eine juristische Person des o6ffentlichen Rechts verauBBert
wird. Das Staatsministerium des Innern kann im Einverneh-
men mit dem Staatsministerium der Finanzen durch Rechts-
verordnung Rechtsgeschéafte von der Genehmigungspflicht
nach Abs. 5 freistellen, wenn sie

1. zur Erfiillung bestimmter Aufgaben abgeschlossen
werden oder
2. ihrer Natur nach regelmafig wiederkehren oder

3. bestimmte Wertgrenzen oder Grundstiicksgroen
nicht Uberschreiten.

In der Rechtsverordnung nach Satz 2 kdnnen ferner nahere
Regelungen ber die Bestimmung des Werts nach Abs. 5
Satz 1 Nr. 1 getroffen werden.”

19 Vgl. Rdnr. 19 mit dem Hinweis auf Mayer, BayVBI 1994, 65;
auch Mayer, MittBayNot 1996, 251. Ein Versto3 gegen das
Schenkungsverbot des Art. 75 Abs. 3 BayGO fiihrt auch nach
Ansicht von Mayer zur Nichtigkeit. Er akzeptiert das aber auf
der Grundlage einer restriktiven Auslegung: Fiir die Annahme
einer Schenkung i. S. d. Abs. 3 verlangt Mayer das subjektive
Einigsein lber die Unentgeltlichkeit. AuBerdem zieht er ob-
jektiv die Schenkung sehr eng, begrenzt sie namlich auf for-
melle Unentgeltlichkeit bzw. die Zahlung eines rein symboli-
schen Kaufpreises.

20 Rdnr.19.
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Dabei sind genau die Gefahren fiir den Rechtsverkehr, die
Mayer damals vorhersah, wenngleich mit anderer Akzentu-
ierung hier eingetreten.

1. Normzweck des Art. 75 BayGO

Die allgemeine Ansicht stellt als Gesetzeszweck den Erhalt
des Bestandes an Gemeindevermogen heraus.?’ Dieser
Schutzzweck lasst aber die Frage offen, warum nicht der
Geschltzte - bei Einverstandnis aller willensbildenden Or-
gane - auf den Schutz sollte verzichten kdnnen oder warum
dem Geschlitzten auch bei besserer Kenntnis der Sachlage
(d. h.: des Wertes) niemals der Vorwurf widerspriichlichen
Verhaltens gemacht wird. Das lie3e sich nur begriinden mit
der Annahme, es gabe ein gemeindliches Interesse unab-
hangig von ihren willensbildenden Organen. Diese Annah-
me muss sogleich auf demokratietheoretische Bedenken
stoBBen, weil die Findung des ,wahren Willens der Gemein-
de“ dann weg vom Demos und weg von den Organen der
Gemeinde in die Hande der Gerichte gelegt wiirde. Besser
tritt man fur Normzweckerwagungen daher noch einen
Schritt weiter hinter die gemeindliche Aufgabenerfillung
zurlick. Geschiitzt wird nicht die Gemeinde, sondern gegen
die Gemeinde die Allgemeinheit (der allgemeine Steuer-
zahler oder die Gemeindeansassigen), die womoglich lber
Umlagen (etc.) flir Verluste der nicht insolvenzfahigen
(Art. 69 BayGO) Gemeinde aufkommen oder mit einer stark
beschrankten Aufgabenerfiillung leben miissten. Geschiitzt
wird weiter die verfassungsgemaBe Grundordnung, inso-
weit Bereicherung, Kliingelwirtschaft und Nepotismus zu-
rickgedrangt werden.

Dieser weitere Schritt zurtick hinter den bisher allgemein
akzeptierten Normzweck mag selten zu anderen Ergebnis-
sen flhren, ist aber argumentativ nicht ohne jede Bedeu-
tung. Mayer etwa??> erwagt Ausnahmen vom Verbot des
Art. 75 Abs. 1Satz 2 BayGO bei groBen Gemeinden, die nicht
ins Gewicht fallendes Vermogen unter Wert verauBBern.
Ferner will er Art. 75 BayGO gegen das Selbstverwaltungs-
recht der Gemeinde abwagen.?* Beides kann man general-
praventiv nicht zulassen. Es ist auch inhaltlich unzutreffend,
aber eben nur, weil der Geschlitzte richtigerweise nicht oder
mindestens nicht allein die Gemeinde selbst ist.

21 BayObLG, Beschluss vom 22.06.1995, 2 Z BR 42/95,
MittBayNot 1995, 389; Bleutge, MittBayNot 1975, 4, 6; Prand|/
Zimmermann/Bichner/Pahlke, Kommunalrecht in Bayern,
Art. 75 BayGO Rdnr. 1.

22 BayVBI 1994, 65.

23 Also: Ware beim Verkauf seitens der Landeshauptstadt
Miinchen anders zu entscheiden gewesen, weil bei ihr ein
Verlust von 35.000 € angesichts eines Haushalts von
7 Mrd. € (stadt.muenchen.de/infos/haushalt-finanzen.html,
Abruf am 28.01.2023) nicht auffallt und hinter dem Verlust
aus nicht ganz zu vermeidenden politischen Fehlentschei-
dungen wahrscheinlich zurtickbleibt?

24 Mayer, BayVBI 1994, 14. Das entspricht in etwa meiner vorge-
nannten Uberlegung zur gemeindeinternen Willensbildung.
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2. Fiir eine einheitliche Auslegung des
Art. 75 BayGO

Wenn man Art. 75 BayGO als Verbotstatbestand®® ansieht
- dagegen sogleich - sollte man Abs. 1und Abs. 3 schlief3lich
als ein einheitliches Verbot auslegen und nicht trennen nach
krassem und gerade nicht mehr krassem Missverhaltnis.
Diese Differenzierung war bis 1990 im Gesetzeswortlaut?®
zwingend angelegt durch dessen unmittelbar geltendes und
nicht befreiungsfahiges Verbot einerseits (Abs. 3) und das
Verbot mit Genehmigungsvorbehalt andererseits (Abs. 1, 5).
Sieist aber nun Giberholt. Die Rechtsfolge ist nach herrschen-
der Meinung dieselbe® und fiir die Rechtfertigung werden
dieselben Kriterien herangezogen.?® Deshalb sollte man sich
die Frage nach der Gewichtung des Unterwertes nicht stel-
len. Einheimischenmodelle etwa werden im theoretischen
Ansatz Uberwiegend als UnterwertverduBerung gemafi
Art. 75 Abs. 1 Satz 2 BayGO angesehen,?® vereinzelt aber
auch als Fall des Abs. 3.3° Nach den mitgeteilten Vorzugs-
preisen kann jede Fallgruppe in Betracht kommen.®

3. Keine Verbotsnormen bei wagender
politischer Entscheidung

Gleichwohl: Gegen die Eigenschaft als Verbotsnorm
spricht die Regelhaftigkeit, von der in Art. 75 Abs. 1 Satz 2
BayGO die Rede ist, und zwar ungeachtet der Anschauung
des Reformgesetzgebers®? von 19902, Die abwagende Ge-
samtbewertung aller Umstande passt nicht zu einer Ver-
botsnorm.34

Mayer hat flir seine Auslegung des Art. 75 Abs. 1 BayGO als
gemeindeinternes Recht die Probleme des Rechtsverkehrs

25 BayObLG, Beschluss vom 22.06.1995, 2 Z BR 42/95,
MittBayNot 1995, 389; Urteil vom 05.03.2001, 5 Z RR 174/99,
NJOZ 2001, 1144; Prandl/Zimmermann/Blichner/Pahlke, Kom-
munalrecht in Bayern, Art. 75 BayGO Rdnr. 7. Lindner/Ma&stl/
Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 12 Rdnr. 34.

26 Wortlautin Fn. 18.

27 BayObLG, Beschluss vom 22.06.1995, 2 Z BR 42/95,
MittBayNot 1995, 389; Urteil vom 05.03.2001,
5 Z RR174/99, NJOZ 2001, 1144.

28 BayObLG, Beschluss vom 22.06.1995, 2 Z BR 42/95,
MittBayNot 1995, 389.

29 Bauer/Bohle/Eckart/Kuhne, Bayerische Kommunalgesetze,
Art. 75 BayGO Rdnr. 7; Prandl/Zimmermann/Bilichner/Pahlke,
Kommunalrecht in Bayern, Art. 75 BayGO Rdnr. 5.

30 In diese Richtung Meder/Brechmann/Wollenschlager,
Bayerische Verfassung, Art. 12 Rdnr. 46 bei Fn. 162.

31 Aus den publizierten Fallen (nicht alle spielen in Bayern,
aber exemplarisch fiir den Wertvorzug): BGH, Urteil vom
13.10.2006, V ZR 33/06, MittBayNot 2007, 106: 20 % Ver-
glinstigung; Urteil vom 15.02.2019, V ZR 77/18, NZM 2019,
597: 29 % Vergiinstigung; Urteil vom 29.11.2002, V ZR
105/02, NJW 2003, 888: 20 %-35 % Verglinstigung; Urteil
vom 16.04.2010, V ZR 175/09, MittBayNot 2010, 501:

50 % Vergiinstigung; Urteil vom 30.09.2005, V ZR 37/05,
MittBayNot 2006, 324: 70 % Verglinstigung.

32 Dazu BayObLG, Urteil vom 05.03.2001, 5 Z RR 174/99,
NJOZ 2001, 1144, 1147.

33 Vgl. Fn. 17.
34 Zu weiteren Einwanden Mayer, BayVBI 1994, 65.
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Volmer - UnterwertverauBerungen bayerischer Kommunen

mit der Ermittlung des richtigen Verkehrswertes ange-
fihrt3® Die Besprechungsentscheidung zeigt: Mit dieser
Betonung lag er falsch. Durch die verwaltungsinternen Vor-
gaben®® fiir die Wertermittlung lasst sich der Verkehrswert
durchaus im Rahmen eines gewissen Prognose- und
Beurteilungsspielraumes ermitteln. Dass die 45.000 €
Kaufpreis nicht den Verkehrswert darstellten, war ja zwi-
schen den Beteiligten auch nicht streitig. Unabhangig von
Art. 75 Abs. 1 BayGO liegt die ordnungsgemaBe Bewertung
zudem im eigenen Interesse der flir die Gemeinde handeln-
den Personen, um sich gegen etwaige Schadenersatzan-
spriiche oder strafrechtliche Vorwiirfe zu sichern.

Problematisch ist die ex-post-Bestatigung der ex ante vor-
handenen Beweggriinde, die zu dem allseits bekannten
Unterwertverkauf flihren, also die Absicht ,in Erfillung der
Gemeindeaufgaben®. Die Vorinstanzen hatten schon nicht
gesucht, die Gemeinde wollte von ihren eigenen Uberle-
gungen nichts mehr wissen.

Der Ausnahme von Art. 75 Abs. 1 Satz 2 BayGO wie auch
der wegen Aufgabenerfiillung gestatteten Schenkung des
Art. 75 Abs. 3 BayGO liegt immer eine doppelte politische
Entscheidung zugrunde.

Art. 75 BayGO in beiden Varianten gestattet ja nur die
beschriebenen VerduBerungen, ordnet sie aber nicht an.
Schon das Auflegen eines Einheimischenmodells ist eine
politische Ermessensentscheidung - gerade wenn eine
echte Einheimischenforderung angesichts der Vorgaben
der EU nicht mehr stattfindet® - ebenso hier die Entschei-
dung, sich der Verkehrssicherungspflicht zu entledigen an-
statt nach anderen Losungen (eigener Abriss; Absichern;
Erhohung der Haftpflichtversicherung) zu suchen.

Und dann ist es weiter eine letztlich politische - wenngleich
von auBBeren Marktumstanden beeinflusste - Entscheidung,
welchen ,Wert“, d. h. welchen finanziellen Vorzug die Ge-
meinde diesem Motiv einrdumt. Beim Einheimischenmodell
ist dies die Frage des Preisnachlasses. Die Grenzen sind
sehr groBzligig - es dirfe nur nicht auf eine Bevorzugung
einiger weniger herauslaufen.®® Und der Vorzug muss in
Relation zur Sicherungsdauer stehen: Je gro3er der Vorzug,
desto langer die Einheimischenbindung. Aber dann kdnnen
20 % Verglinstigung ebenso gestattet sein wie 70 %.%°

35 BayVBI 1994, 65; MittBayNot 1996, 251.
36 Vgl. die in Fn. 12 zitierte Verwaltungsanweisung.

37 Plakativ die Titel von Grziwotz, ZfIR 2017, 221: ,Vom Einhei-
mischenmodell zum ,Einkommensschwachere-weniger-
beglterte-Personen der drtlichen Bevolkerung-Modell*“
sowie ders., ZfIR 2017, 761: ,Einheimischenmodell ohne
Einheimische": Die Ortsansassigkeit tritt gegenliber anderen
Gesichtspunkten dramatisch in den Hintergrund. Der mit der
Kommission ausgehandelte Kompromiss sieht vor (dazu
Prandl/Zimmermann/Blichner/Pahlke, Kommunalrecht in
Bayern, Art. 75 BayGO, Rdnr. 5): Die Kriterien Zeitdauer und
Ehrenamt (= Engagement vor Ort) diirfen maximal 50 % der
erreichten Punkte ausmachen; die hochste Punktzahl ist
nach max. fiinf Jahren (!) Aufenthalt am Ort zu erreichen.
Einheimisch wird der Zugereiste nach flinf Jahren. Aus
eigener Erfahrung bestatigen kann ich das nicht.

38 Mayer/Bohle/Eckart/Kuhne, Bayerische Kommunalgesetze,
Art. 75 BayGO Rdnr. 7.

39 Vgl. Fn.14.
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Oder zurlick zum Fall: Will man ernsthaft die Frage stellen,
ob die Weglibertragung der Verkehrssicherungspflicht we-
gen einer Bauruine im Ortskern ,gerade noch 35.000 €*
Wert sein darf, womaoglich max. 30.000 € Preisrabatt zu-
lassig gewesen waren oder auch 40.000 € Unterwert noch
hatte vereinbart werden kdnnen? Die Gemeinde soll intern
Rechenschaft liber den Verkehrswert, die Verbilligung und
den Grund dafiir ablegen.*® Gleichwohl kdnnen Grund und
Verbilligung nicht in eine mathematische wertende Bezie-
hung gesetzt werden. Was ist die Weglibertragung der Ver-
kehrssicherungspflicht wert?

Ein gesetzliches Verbot sollte man nicht an derartige Er-
messensentscheidungen anknipfen. Da war die Rechts-
lage bis 1990 inharent anders, auch wenn der Reformge-
setzgeber von 1990 das leugnet:*' Anders als ein privater
Vertragspartner hat die Rechtsaufsicht Erfahrung und
Mittel, womaoglich auf die Ermessensaustibung und Ent-
scheidung der Gemeinde im Vorfeld (beratend) einzuwirken.
Fir sie - die Rechtsaufsicht - ist eine inhaltliche Befassung
kein grundséatzlicher Fremdkorper.4?

SchlieBlich spricht gegen die Annahme eines gesetzlichen
Verbots die vollig absurde Verkehrung der Parteirollen, die
namlich den vermeintlichen Profiteur aus dem Unterwert-
verkauf dazu zwingt, sich die vormalige Willensbildung der
Gemeinde gegen deren aktuelle AuBerungen zu eigen zu
machen. Das ist einer Rechtsordnung unwtirdig.

4. Wider die Fehleridentitat beim Unter-
wertverkauf

Zweifelhaft ist schlieBlich die von der herrschenden Mei-
nung bejahte Fehleridentitat bei Unterwertverkaufen, be-
zieht sie das Verbot doch auch auf die dingliche Einigung
(88§ 873, 925 BGB), die unwirksam sei.** Deswegen ging der
Klageantrag der Gemeinde, soweit im Beschluss mitgeteilt
und unbeanstandet gelassen, auch nicht auf Rickauflas-
sung (wegen ungerechtfertigter Bereicherung), sondern auf
Grundbuchberichtigung.

Da es um das Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung
geht, ist mindestens eine Korrektur dahin gehend erforder-
lich, dass allenfalls das schuldrechtliche Geschéaft unwirk-
sam ist, nicht die dingliche Einigung. Die dingliche Einigung
ist neutral, und es ist gerade Vorteil und Absicht des Ab-
straktions- und Trennungsprinzips, namlich die Abstraktion
des dinglichen Rechtsgeschafts von etwaigen Wirksam-
keitsmangeln im Austauschverhaltnis, dass solche Fehler
des schuldrechtlichen Geschafts nicht auf die dingliche
Rechtslage durchschlagen.

40 Siehe die in Fn. 12 zitierte Verwaltungsanweisung.
41 Wie hier Mayer, BayVBI 1994, 65.

42 Vgl. auch die Argumentation von BayObLG, Beschluss vom
22.06.1995, 2 Z BR 42/95, MittBayNot 1995, 389, 390: volle
Wertkontrolle sei Aufgabe der Aufsichtsbehdrde.

43 Rdnr. 13 und Rdnr. 17. Zur Fehleridentitat bei unmittelbarer
Anwendung des Art. 81 BV zuvor bereits BGH, Urteil vom
30.01.1967, Il ZR 35/65, BGHZ 47, 30.
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IV. Was nun, was tun?

Aufgrund der berufsrechtlichen Pflicht, nicht an der Beur-
kundung unwirksamer Vertrage mitzuwirken, kann man sich
der Uberpriifung des gesetzlichen Verbots des Art. 75
BayGO in der Auslegung der herrschenden Meinung nicht
entziehen.**

1. Vollwertigkeitsnachweis im Grundbuch-
verfahren

Das BayObLG hatte sich nicht mit der Frage zu befassen,
wie ein Unterwertverkauf im Grundbuchverfahren verhin-
dert werden konnte oder was dem Grundbuchamt an Nach-
weisen fur die Vollwertigkeit zu erbringen ist. Hier ist gangi-
ge Praxis,* dass die Erklarung des Biirgermeisters, der Ver-
kauf erfolge nicht unter Wert, beim Grundbuchamt gentigt.*¢
Es bleibt die lastige, aber letztlich technische Frage, ob
diese Vollwertigkeitsbescheinigung tatsachlich in einem
zusatzlichen Dokument, gesiegelt und unterschrieben vom
Blirgermeister, bestehen muss oder ob diese Erklarung
nicht doch sogleich in die notarielle Urkunde aufgenommen
werden kann.#

Wer zum Vermogens- und Eigenschutz der Gemeinden die
Prifberechtigung und -pflicht der Grundbuchamter aus-
dehnen will, muss sich angesichts des Sachverhalts im
Klaren sein, was er verlangt und dass dies nie in der Form
des § 29 GBO nachweisbar sein wird. Es geht ja nicht allein
um den Wertnachweis, sondern um den Nachweis einer
politisch begriindeten Abweichung hiervon nach unten. Das
ginge nur durch Mitteilung vorvertraglichen Schriftverkehrs
bzw. durch Mitteilung der Wortbeitrage aus den entschei-
denden Rats- und Ausschusssitzungen.*®

Belassen wir es fir das Grundbuchverfahren somit bei der
Vollwertigkeitserklarung.

44 Mayer, MittBayNot 1996, 251, erortert beispielsweise vorran-
gig aus berufsrechtlicher Perspektive. Allgemein Kraul3, Im-
mobilienkaufvertrage in der Praxis, Rdnr. 158.

45 BayObLG, Beschluss vom 22.06.1995, 2 Z BR 42/95,
MittBayNot 1995, 389, 390. Fiir den Freistaat Bayern selbst
parallel dazu schon BayObLG, Beschluss vom 31.10.1969,
BReg. 2 Z 53/69, BayObLGZ 1969, 278.

46 OLG Miinchen, Beschluss vom 09.10.2017, 34 Wx 221/17,
BeckRS 2017, 127427; Prandl/Zimmermann/Blichner/Pahlke,
Kommunalrecht in Bayern, Art. 75 BayGO, Rdnr. 6; Grziwotz,
KommdJur 2007, 295, 296; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
16. Aufl. 2020, Rdnr. 4078. Diese Ausweichreaktion bzw. die
indirekte Feststellung ist schon &lter. Eine Zusatzerklarung
- damals zur Genehmigungspflicht - wurde schon nach der
VO vom 07.06.1974 verlangt. Und die wiederum hatte Vorbild
in § 25 Erste DVO zur Deutschen Gemeindeordnung vom
22.03.1935, vgl. BayObLG, Beschluss vom 30.11.1976,

BReg. 2 Z 69/75, BayObLGZ 1976, 289, 295.

47 Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 4078 m. w. N. in
Fn. 483, 484 (letzteres zutr.).

48 Wobei, die Form des § 29 GBO einmal auBBer Betracht gelas-
sen: Wenn man es als wenig gegliickt ansieht, das Grund-
buchamt sich durch Protokolle der Rats- und Ausschusssit-
zungen qualen zu lassen, warum sollte das beim Vertrags-
partner anders sein?
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2. Fehlende materielle Wirkungen

Andererseits schitzt diese Erklarung des Blirgermeisters
nicht vor materieller Vertragsunwirksamkeit, mag dies dem
Grundbuchamt auch vorlaufig nicht auffallen, vor Verkaufs-
reue und Rickabwicklung des Vertrags, sei es auch erst auf
Anordnung der Rechtsaufsicht. Das ruft der Fall eindringlich
in Erinnerung.*® Die Vollwertigkeitserklarung ist nur (halb-
wegs) vertrauenswiirdige Aussage gegeniliber dem Grund-
buchamt,®® kein Eigen-Verwaltungsakt der Gemeinde mit
Tatbestandswirkung.

Deswegen empfiehlt sich jedenfalls ein Hinweis auf die
Gestaltungsgrenzen gemaf Art. 75 BayGO und die Folgen
eines VerstoBBes hiergegen, es sei denn, der gemeindliche
Verkauf erfolgt ersichtlich vollwertig® oder zwar unter Wert,
aber evident in Erflillung anerkannter gemeindlicher Aufga-
ben.%?

Der Hinweis allein entbindet aber nicht vom berufsrecht-
lichen Gebot, sich der Mitwirkung an unwirksamen Rechts-
geschaften zu enthalten. Daher empfiehlt sich ein deut-
licher Hinweis schon bei der Ubersendung des ersten
Entwurfs, damit der Kaufer seinerseits die Zeit und die Mog-
lichkeit nutzt, die Nachweise ,zu sichern“, sich also vor
Beurkundung eine mdglichst genaue Dokumentation der
Entscheidungsprozesse der Gemeinde zu beschaffen. Die
politische Rechtfertigung bzw. Unterlagen dazu kdnnen in
der Beurkundung kaum mehr ad hoc beigebracht werden.

SchlieBlich kann der handelnde Vertreter der Gemeinde
eine Erklarung zu den VerauBerungszwecken abgeben, min-
destens dazu, dass eine Bewertung entsprechend der ver-
waltungsinternen Vorgaben durchgeflinrt wurde. Der spate-
re zustimmende Rats-/Ausschussbeschluss nimmt dann
diese Aussage in die Willensbildung der Gemeinde auf.

Alternativ konnte der Kaufer eine Erklarung abgeben, wo-
nach ihm die Unterlagen Uber die gemeindliche Willensbil-
dung ausgehandigt wurden.

Gleichwohl ist eine solche Mitbeurkundung nur Kiir, nicht
Ausfluss materieller Beurkundungspflicht. Die Kaufpreis-
findung bzw. die politische Willensbildung als Rechtfertigung
des Unterwertverkaufs ist nicht Inhalt der kaufvertraglichen
Willenserklarung, sondern der Willenserklarung vorgelagert.
Die Entscheidungsfindungsprozesse miissen daher nicht
wegen § 311b BGB zum Inhalt der Urkunde gemacht werden.
Sie dienen nur der erganzenden Beweissicherung. Auch aus
der Normstruktur des Art. 75 BayGO folgt keine Beurkun-
dungspflicht: Die politische Begriindung des Unterwertver-
kaufs muss nur objektiv vorhanden sein, sie muisste aber
nicht zwingend dem Vertragspartner mitgeteilt werden.

49 Schon Mayer, MittBayNot 1996, 251, 254.

50 BayObLG, Beschluss vom 22.06.1995, 2 Z BR 42/95,
MittBayNot 1995, 389, 390.

51 Bauplatzverkauf zum Preis nach Bodenrichtwerttabelle.

52 Soim Rahmen eines Einheimischenmodells mit entspre-
chenden Bindungen.
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Wobst - Praxisupdate WEG

Praxisupdate WEG

Von Notar Dr. Felix Wobst, Gerolzhofen

Die Streitfreude im Wohnungseigentum hat auch etwas
Gutes: Nicht einmal drei Jahre nach Inkrafttreten des
WEMoG wurden bereits etliche Fragen zum neuen
Recht hochstrichterlich geklart. Das betrifft vor allem
die Rechtsaustibung durch die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft (unten l.), insbesondere mit Blick auf Man-
gelrechte aus Bautragervertragen (unten Il.). Auch zum
Recht der baulichen Veranderungen (unten lll.), zu ver-
walterlosen Gemeinschaften (unten IV.) und zur Mindest-
ausstattung einer Wohnung fiir die Aufteilung (unten V.)
liegen hochst- bzw. obergerichtliche Entscheidungen
vor. Aber auch der Normgeber ist nicht untatig geblie-
ben: In 50 bayerischen Stadten und Gemeinden gilt seit
1. Juni 2023 ein Umwandlungsverbot (unten VI.), die Re-
form des Betreuungsrechts hat auch Auswirkungen auf
das Wohnungseigentumsrecht (unten VII.) und die Frist
zur Verwalter-Zertifizierung wurde verlangert (unten VIIL.).

. Rechtsausiibung durch die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft

Die Aufgabenverteilung zwischen den einzelnen Woh-
nungseigentiimern und der rechtsfahigen Wohnungseigen-
timergemeinschaft wurde durch das WEMoG neu justiert
(unten 2.). Das hat erhebliche praktische Bedeutung, gera-
de wenn es um die Storungsabwehr geht (unten 3.). Aus
notarieller Sicht ist vor allem das zugrunde liegende System
von Interesse, zu dem sich Bestimmungen in der Gemein-
schaftsordnung nicht unnaétig in Widerspruch setzen sollten
(unten 4.).

1. Riickblick: Rechtslage bis zum WEMoG

Seit es das WEG gibt, stellt sich die Frage, inwieweit die
Eigentliimerrechte der Wohnungseigentiimer einer Gemein-
schaftsbindung unterliegen.! Auch nach Anerkennung der
Rechtsfahigkeit der Gemeinschaft sind die Wohnungsei-
gentimer weiterhin sachenrechtlich alleinige Inhaber so-
wohl des Sonder- als auch des Gemeinschaftseigentums.
Die rechtsfahige Gemeinschaft libt jedoch an ihrer Stelle
bestimmte dieser Rechte aus; auf diese Weise kann die
Rechtsausiibung im Bedarfsfall durch Mehrheitsbeschliis-
se sachgerecht koordiniert werden. Im Rahmen der WEG-
Novelle 2007 versuchte sich der Gesetzgeber insoweit
erstmals an einer Kodifizierung und schuf § 10 Abs. 6
Satz 3 WEG a. F. Er differenzierte dabei zwischen der sog.
geborenen Austibungsbefugnis, die der Gemeinschaft von
vornherein zustehen sollte, und der sog. gekorenen Aus-
libungsbefugnis, in deren Rahmen bestimmte Rechte

1 Vgl.insbesondere die Entwicklung zur Ausiibung von Man-
gelrechten aus Bautragervertragen, unten Il. 3.
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durch Beschluss vergemeinschaftet werden konnten.? Die
Reichweite dieser Vorschrift blieb bis zuletzt unklar. Nach
Ansicht des BGH sollte es genligen, dass die Rechtsaus-
tibung durch die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
irgendwie forderlich ist.?

2. Anderungen durch das WEMoG

Die Rechtsausiibung durch die rechtsfahige Gemeinschaft
deutlicher zu konturieren, war eines der Anliegen des
WEMoG.* Der Reform lag dabei der Gedanke zugrunde,
streng zwischen Gemeinschafts- und Sondereigentum zu
unterscheiden: Die aus dem Gemeinschaftseigentum
flieBenden Rechtspositionen sollen umfassend und aus-
schlieB3lich die Gemeinschaft austiben; die Rechtspositio-
nen aus dem Sondereigentum sollen den Wohnungseigen-
timern verbleiben, und zwar ohne dass sie vergemein-
schaftet werden konnen. Hierfiir ist an die Stelle des alten
§10 Abs. 6 Satz 3 WEG der neue § 9a Abs. 2 WEG getreten,
der der Gemeinschaft die Ausiibung aller ,sich aus dem ge-
meinschaftlichen Eigentum ergebenden Rechte* zuweist.®
Diese Formulierung knilipft an § 1011 BGB an und ist ge-
nauso wie dort zu verstehen:® Erfasst sind alle gesetzlichen
Rechte, die sich aus der Miteigentiimerstellung am Ge-
meinschaftseigentum ergeben, egal ob sie dinglicher
(zum Beispiel §§ 894, 985, 1004 BGB), possessorischer
(8§ 859 ff. BGB) oder obligatorischer Natur (zum Beispiel
§§ 812, 823 BGB) sind.” Die Unterscheidung zwischen ge-
borener und gekorener Auslibungsbefugnis gibt § 9a Abs. 2

2 Naher zur unklaren Funktion des § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG a. F.
Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, Rdnr. 119.

3 BGH, Urteil vom 05.12.2014, V ZR 5/14, NJW 2015, 1020
Rdnr. 7.

4 Schon Abschlussbericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe zur
Reform des Wohnungseigentumsgesetzes (WEG), NZM
2019, 705, 719.

5 Daneben weist § 9a Abs. 2 WEG der Gemeinschaft auch die
Auslibung aller ,Rechte der Wohnungseigentiimer, die eine
einheitliche Rechtsverfolgung erfordern®, zu. Ein Beispiel
hierfiir nennt die Gesetzbegriindung jedoch nicht (vgl. BT-
Drucks. 19/18791, S. 46 f.). Vielmehr offenbart sie den Charak-
ter dieser Vorschrift als bloBe Angstklausel, wenn sie aus-
fihrt, dass so die Moglichkeit eréffnet werden soll, ,,aufgrund
einer Abwagungsentscheidung ein Recht zur Ausiibung zu-
zuordnen, um in besonders gelagerten Ausnahmefallen
sachgerechte Ergebnisse zu erzielen®.

6 BT-Drucks. 19/18791, S. 46. Die Rechtsfolge des § 1011 BGB
wird freilich ins Gegenteil verkehrt, naher dazu Lehmann-
Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, Rdnr. 97.

7 Zu §1011 BGB statt aller BeckOK-BGB/Fritzsche, Stand:
01.02.2023, § 1011 Rdnr. 3 f. und
MinchKomm-BGB/K. Schmidt, 9. Aufl. 2023, § 1011 Rdnr. 2,
jew. m. w. N.
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WEG auf: 8 Ein Beschluss der Wohnungseigentiimer ist fiir
die Zustandigkeit der Gemeinschaft weder notwendig noch
hinreichend.

§ 9a Abs. 2 WEG fligt sich nahtlos in das neue System des
WEG ein: Nach § 18 Abs. 1 WEG obliegt der rechtsfahigen
Gemeinschaft die Verwaltung des Gemeinschaftseigen-
tums. § 9a Abs. 2 WEG stellt sicher, dass sie diese Aufgabe
auch im AuBBenverhaltnis erflillen kann und weist ihr die da-
fur erforderliche Rechtszustandigkeit zu. Als Surrogat dafiir,
dass die Wohnungseigentiimer das Gemeinschaftseigen-
tum nicht selbst verwalten und die Rechte daraus nicht
selbst ausiiben kénnen, verschafft ihnen § 18 Abs. 2 WEG
einen Anspruch auf ordnungsmafBige Verwaltung. Jeder
Wohnungseigentiimer kann in diesem Rahmen verlangen,
dass die Gemeinschaft tatig wird, und diesen Anspruch not-
falls mit einer Beschlussersetzungsklage (§ 44 Abs.1Satz 2
WEG) durchsetzen.

3. Insbesondere: Storungsabwehr

Fiir die forensische Praxis von besonderer Bedeutung ist
die Zustandigkeit fur die Storungsabwehr. Bis zum WEMoG
konnte im Ausgangspunkt jeder Wohnungseigentiimer
- und zwar unabhangig von der personlichen Betroffen-
heit - Storungen des Gemeinschaftseigentums abwehren
(insbesondere nach § 1004 BGB und nach § 15 Abs. 3 WEG
a. F.), wobei viele Detailfragen umstritten waren.® Nach neu-
em Recht geht das nicht mehr; zustandig ist nun allein die
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer (nach § 9a Abs. 2
WEG i.V.m. §1004 BGB und nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 WEG). Der
einzelne Wohnungseigentiimer kann nur noch abwehren,
was ihn individuell in seinem Sondereigentum betrifft (§ 14
Abs. 2 Nr. 1 WEG). Der BGH hatte bereits mehrfach seit In-
krafttreten des WEMoG Gelegenheit, zu dieser Abgrenzung
Stellung zu nehmen. Er verlangt eine ,direkte Storung“®
bzw. eine ,Stérung im raumlichen Bereich des Sonderei-
gentums*;" blo3 mittelbare Auswirkungen auf das Sonder-
eigentum geniligen nicht.? Dass der Wert einer Einheit sinkt
oder sie schwerer vermietbar ist,”® reicht deshalb genauso
wenig wie ein Eingriff in die Statik des Gesamtgebaudes™
oder eine blockierte Zufahrt, wenn das Sondereigentum
- wenn auch erschwert - zugénglich bleibt.”® Die zweck-
widrige Nutzung einer Einheit als solcher, ohne dass damit

BT-Drucks. 19/18791, S. 47.

Vgl. den Uberblick bei Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Re-
form 2020, Rdnr. 1394.

10 BGH, Urteil vom 28.01.2022, V ZR 106/21, ZWE 2022, 256
Rdnr.12.

11 BGH, Urteil vom 28.01.2022, V ZR 86/21, ZWE 2022, 256
Rdnr. 14 (zu § 9a Abs. 2 WEG), Rdnr. 17 (zu § 14 Abs. 1 Nr. 1 WEG).

12 BGH, Urteil vom 28.01.2022, V ZR 106/21, ZWE 2022, 256
Rdnr. 13.

13 BGH, Urteil vom 28.01.2022, V ZR 106/21, ZWE 2022, 256
Rdnr. 13.

14 BGH, Urteil vom 28.1.2022, V ZR 86/21, ZWE 2022, 256
Rdnr. 15.

15 BGH, Urteil vom 28.01.2022, V ZR 106/21, ZWE 2022, 209
Rdnr. 16.
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konkrete Storungen einhergehen, kann generell nur die Ge-
meinschaftabwehren.* Immissionenindas Sondereigentum
wie Larm und Geriliche einschlieBlich einer ,starken“ Ver-
schattung begriinden dagegen individuelle Abwehransprii-
che.” Haufig sind von solchen Immissionen freilich Ge-
meinschafts- und Sondereigentum zugleich betroffen;
dann bestehen die Abwehrmaoglichkeiten des einzelnen
Wohnungseigentiimers und der Gemeinschaft nebenein-
ander.®

4. Folgerungen fiir die Gestaltung von
Gemeinschaftsordnungen

Wenn in der Gemeinschaftsordnung bestimmte Verhal-
tenspflichten der Wohnungseigentiimer begriindet werden,
sollten Friktionen mit dem gesetzlichen System vermieden
werden. In der Regel ist es deshalb empfehlenswert, sich in
der Gemeinschaftsordnung auf die Festlegung der Pflicht
zu beschranken und den Glaubiger sowie die Folgen bei et-
waigen Pflichtverletzungen gar nicht zu adressieren. Denn
dann kann sich die Pflicht in das allgemeine System des
WEG einfiigen: Glaubiger ist die rechtsfahige Gemein-
schaft; im Grundsatz kann nur sie die Erfillung verlangen
(§ 14 Abs. 1 Nr. 1 WEG). Nur wenn infolge einer Pflichtverlet-
zung fremdes Sondereigentum beeintrachtigt wird, kann
der betroffene Wohnungseigentimer individuell dagegen
vorgehen (§ 14 Abs. 2 Nr. 1 WEQG).

Il. Sonderfall: Geltendmachung von Mangel-
rechten aus Bautragervertragen

Der praktisch wohl bedeutsamste Schnittpunkt zwischen
Wohnungseigentums- und Bautragervertragsrecht liegt in
der Frage, wie Rechte wegen Mangeln des gemeinschaftli-
chen Eigentums geltend gemacht werden kénnen. In der
hochstrichterlichen Rechtsprechung haben sich hierauf
gefestigte, wenn auch nicht vollig widerspruchsfreie Ant-
worten herausgebildet (unten 1.). Nach Inkrafttreten des
WEMoG wurde diskutiert, ob die hergebrachte Rechtspre-
chung weiterhin Bestand haben kann (unten 2.). Inzwischen
hat der BGH entschieden: Ja, es bleibt alles beim Alten
(unten 3.).

1. Hintergrund: Rechte wegen Mangeln am
Gemeinschaftseigentum

Ist das Gemeinschaftseigentum mangelhaft und bestehen
Gewahrleistungsanspriiche gegen den Bautrager bzw. Ver-
kaufer, gilt nach der Rechtsprechung des BGH vereinfacht
gesagt:™®

16 BGH, Urteil vom 28.01.2022, V ZR 86/21, ZWE 2022, 256
Rdnr. 20 ff. m. Anm. Lehmann-Richter.

17 BGH, Urteil vom 11.06.2021, V ZR 41/19, ZWE 2021, 446
Rdnr. 15; Urteil vom 28.01.2022, V ZR 86/21, ZWE 2022, 256
Rdnr. 14; Urteil vom 28.01.2022, V ZR 106/21, ZWE 2022, 209
Rdnr. 11.

18 BGH, Urteil vom 11.06.2021, V ZR 41/19, ZWE 2021, 446
Rdnr. 13.

19 Ausfihrlich BeckOGK-WEG/Falkner, Stand: 01.06.2022, § 9a
Rdnr. 190 ff., 236 ff.; Hdublein, ZWE 2020, 364.
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m  Erfillungs- und Nacherfiillungsanspriiche kann im Aus-
gangspunkt jeder Wohnungseigentimer individuell
geltend machen; durch Beschluss kann die Ausiibung
aber auf die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
libertragen werden.°

m  Vorschuss- und Aufwendungsersatzanspriiche kann
jeder Wohnungseigentiimer nur mit der MaB3gabe
geltend machen, dass an die Gemeinschaft der Woh-
nungseigentiimer geleistet wird, und nur, solange kein
anderweitiger Beschluss gefasst wurde.?

m  Minderung und Anspriiche auf kleinen Schadensersatz
kann der einzelne Wohnungseigentiimer von vornher-
ein nicht geltend machen; die Ausiibungsbefugnis
liegt allein bei der Gemeinschaft der Wohnungseigen-
tlimer.22

m  Riicktritt und Anspriiche auf groBen Schadensersatz
kann ein Wohnungseigentimer grundsatzlich individu-
ell geltend machen, ohne dass eine Vergemeinschaf-
tung beschlossen werden kdnnte.?® Gleichwohl kdnnen
ihm auch diese Rechte mittelbar aus der Hand
geschlagen werden, denn die notwendige Fristsetzung
ist nicht mehr zulassig, wenn beschlossen wurde, dass
eine Mangelbeseitigung durch den Bautrager nicht
mehr erfolgen soll.?*

2. Anderungen durch das WEMoG

Vor Inkrafttreten des WEMoG stiitzte der BGH seine Recht-
sprechung auf § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG a. F. An dessen Stelle
ist nun aber § 9a Abs. 2 WEG getreten, der keine Verge-
meinschaftung durch Beschluss mehr vorsieht.?®

3. ,Weiter so“ des BGH

Wenig liberraschend hat sich der BGH jedoch fiir ein ,\Wei-
ter so“ entschieden.?® Schon die Gesetzesbegriindung hat-
te sich gegen eine Neuausrichtung ausgesprochen und
zwar mit dem schlichten Argument, dass die Rechtspre-
chungslinie des BGH zuriickgeht in die 1970er-Jahre? und
sie deshalb nicht vom Bestand des § 10 Abs. 6 Satz 3 Alt. 1
WEG a. F. abhangen kann, der erst durch die WEG-Novelle

20 BGH, Urteil vom 12.04.2007, VII ZR 50/06, NJW 2007, 1957
Rdnr. 55.

21 BGH, Urteil vom 12.04.2007, VIl ZR 50/06, NJW 2007, 1957
Rdnr. 55.

22 BGH, Urteil vom 24.07.2015, V ZR 145/14, ZWE 2015, 405
Rdnr. 10.

23 BGH, Urteil vom 06.03.2014, VIl ZR 266/13, NJW 2014, 1377
Rdnr. 32.

24 BGH, Urteil vom 06.03.2014, VIl ZR 266/13, NJW 2014, 1377
Rdnr. 38.

25 BT-Drucks. 19/18791, S. 47.

26 BGH, Urteil vom 11.11.2022, V ZR 213/21, NJW 2023, 217
Rdnr. 24 ff.; Beschluss vom 01.02.2023, VIl ZR 887/21, ZWE
2023,136 Rdnr. 1.

27 BT-Drucks. 19/18791, S. 47. Die Rechtsprechungslinie geht
soweit ersichtlich zurilick auf BGH, Urteil vom 10.05.1979,
VII ZR 30/78, NJW 1979, 2207.
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2007 ins Gesetz kam. Zumindest flir die Praxis ist der Fort-
bestand der Vergemeinschaftungsbefugnis damit geklart.
Das gilt unabhangig davon, ob im Einzelfall Werk- oder
Kaufvertragsrecht anwendbar ist.?®

Ungeklart ist jedoch weiterhin, woraus sich die Vergemein-
schaftungsbefugnis ergibt.?° Der BGH verweist auf die Be-
schlusskompetenz nach § 18 Abs. 1, § 19 Abs. 2 Nr. 2 WEG.*°
Sie betrifft jedoch nur die Willensbildung im Innenverhaltnis
und kann der Gemeinschaft keine Ausilibungsbefugnis im
AuBenverhaltnis verschaffen, das konnte nur § 9a Abs. 2
WEG. Zu einer stimmigen Losung gelangt man wohl nur,
wenn man den Blick weg vom WEG und hin zum Bautrager-
vertragsrecht richtet. So fiihrte der BGH in friiheren Ent-
scheidungen vereinzelt aus, dass die ,Einschrankung des
Erwerbers in der Austibung seiner aus dem Vertrag mit dem
VerauBerer abgeleiteten Rechte dem jeweiligen Vertrag
immanent [ist]. Mit dieser inhaltlichen Beschrankung wird
das Vertragsverhiltnis bereits begriindet“?' Die Mangel-
rechte entstehen demnach bereits bautragervertragsrecht-
lich mit der ungeschriebenen Einschrankung, dass ihre
Auslibung der Gemeinschaft der Wohnungseigentimer
vorbehalten ist bzw. die Ausiibung unter der auflosenden
Bedingung einer Beschlussfassung steht. Jedenfalls kons-
truktiv - wenn man das AGB-Recht auBBen vor lasst - be-
stlinden gegen diesen Ansatz keine Bedenken.

Illl. Kein Bauen ohne Beschluss

Vor Inkrafttreten des WEMoG war umstritten, ob bauliche
Veranderungen des gemeinschaftlichen Eigentums, die
keinen Wohnungseigentlimer lbergeblhrlich beeintrach-
tigten, ohne Weiteres vorgenommen werden dirfen oder
auch solche MaBnahmen formlich beschlossen werden
miussen. Es war eines der ausgewiesenen Ziele des neuen
§ 20 WEG, diesen Streit zu entscheiden.®?

1. Beschlusszwang

Seit Inkrafttreten des WEMoG gilt nun ein genereller Be-
schlusszwang: Jede bauliche Veranderung bedarf eines
legitimierenden Beschlusses und zwar auch dann, wenn sie
keinen anderen Wohnungseigentiimer in rechtlich relevan-
ter Weise beeintrachtigt. Das folgt aus § 20 Abs. 3 WEG, der
dem bauwilligen Wohnungseigentimer auch flir nicht-be-
eintrachtigende MafBBnahmen kein Baurecht, sondern ledig-
lich einen Anspruch auf einen Gestattungsbeschluss ein-
raumt. Baut er dennoch ohne Beschluss, kann die Gemein-
schaft der Wohnungseigentimer Unterlassung und
Riickbau verlangen (§ 14 Abs. 1 Nr. 1 WEG).

28 BGH, Urteil vom 11.11.2022, V ZR 213/21, NJW 2023, 217
Rdnr. 30.

29 Eingehend zu verschiedenen Begriindungsansatzen Leh-
mann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, Rdnr. 137 ff.

30 BGH, Urteil vom 11.11.2022, V ZR 213/21, NJW 2023, 217
Rdnr. 35.

31 BGH, Urteil vom 12.04.2007, VIl ZR 236/05, NJW 2007, 1952
Rdnr. 22; nahezu wortgleich schon BGH, Urteil vom 10.05.1979,
VII ZR 30/78, NJW 1979, 2207, 2208 unter |. 4. b) cc).

32 BT-Drucks. 19/18791, S. 62.
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2. Keine Einrede der Gestattungsfahigkeit

Der BGH hat nun entschieden, dass ein Bauwilliger den Be-
schlusszwang auch nicht dadurch unterlaufen kann, dass er
dem Unterlassungsanspruch seinen Anspruch auf die Ge-
stattung nach § 242 BGB entgegen halt.®® Ein Hintertlirchen
hat sich der BGH jedoch offen gehalten: ,,[I]n ganz eindeutig
gelagerten Fallen, in denen ganz offensichtlich keiner der
anderen Wohnungseigentiimer auch nur ansatzweise be-
eintrachtigt” ist, sei andere Bewertung nicht auszuschlie-
Ben. Es bleibt abzuwarten, wie weit sich dieses Tiirchen in
Zukunft noch &ffnen wird.

3. Folgerungen fiir die Gestaltung von
Gemeinschaftsordnungen

Wenn einzelnen Wohnungseigentimern in der Gemein-
schaftsordnung lber die gesetzlichen Vorschriften hinaus
.Baurechte” eingeraumt werden sollen, muss nicht nur
deren Umfang klar umrissen werden, sondern auch das
Verfahren in den Blick genommen werden: Soll der Bau-
willige ohne Weiteres bauen diirfen oder soll ihm - dem ge-
setzlichen System folgend - lediglich ein Anspruch auf
einen Gestattungsbeschluss eingeraumt werden? Welche
Variante gewahlt wird, ist letztlich Geschmackssache und
hangt davon ab, ob die Klagelast der Bauwillige oder die
Gemeinschaft tragen soll:

Ist kein Gestattungsbeschluss notwendig, kann der Bauwilli-
ge mit dem Bau sofort beginnen; stellt sich jedoch im Nach-
hinein heraus, dass die MaBnahme doch nicht zulassig ist,
besteht ein Anspruch der Gemeinschaft auf Riickbau (§ 14
Abs. 1 Nr. 1 WEG), der notfalls gerichtlich durchgesetzt wer-
den muss.

Ist dagegen im Vorfeld ein Gestattungsbeschluss notwen-
dig, muss der bauwillige Wohnungseigentiimer seine Plane
zunachst in der Eigentimerversammlung prasentieren, hat
aber einen Anspruch darauf, dass ein Gestattungsbeschluss
gefasst wird, wenn die BaumaBnahme in den Kreis der zu-
lassigen MaBnahmen fallt. Fir den Bauwilligen hat das den
Nachteil, dass er mit dem Baubeginn jedenfalls bis zur
nachsten Eigentiimerversammlung warten muss und seinen
Anspruch im Streitfall erst im Wege der Beschlusserset-
zungsklage (§ 44 Abs. 1 Satz 2 WEG) durchsetzen muss. Ein
bestandskraftiger Beschluss hat fiir ihn aber auch den Vor-
teil, dass die Zulassigkeit der MaBnahme im Nachhinein
nicht mehr angezweifelt werden kann. Jedenfalls wenn der
Kreis der zulassigen Bauten auslegungsbediirftig und damit
potenziell streitanfallig ist, sollte ein Gestattungsbeschluss
vorgesehen werden, der Rechtssicherheit schafft.

Eine Bestimmung, die zum Beispiel die typische Bebauung
eines Gartens regelt, konnte dementsprechend lauten:

Auf der Sondereigentumsflache Nr. (...) laut Aufteilungs-
plan (oder: Sondernutzungsflache Nr. (...) laut Sondernut-
zungsrechteplan) sind solche BaumaBnahmen liber die
gesetzlichen Vorschriften hinaus zulassig, flir die nach
den jeweils geltenden bauordnungsrechtlichen Vorschrif-

33 BGH, Urteil vom 17.03.2023, V ZR 140/22 (Pressemitteilung).

Ausgabe 4 | 2023

Wobst - Praxisupdate WEG

ten kein Antrag und keine Anzeige notwendig ist und die
mit diesen bauordnungsrechtlichen Vorschriften im Ein-
klang stehen. Der Sondereigentiimer (oder: Sondernut-
zungsberechtigte) hat in entsprechender Anwendung des
§ 20 Abs. 3 WEG einen Anspruch darauf, dass ihm solche
BaumaBnahmen durch Beschluss gestattet werden. (oder:
Solche BaumaBnahmen bediirfen keiner Gestattung
durch Beschluss.)

IV. Verwalterlose Gemeinschaft

Das letztjahrige Praxisupdate hat sich mit den Problemen
verwalterloser Gemeinschaften beschaftigt - und mit den
begrenzten Moglichkeiten, sie zu 16sen.®* Inzwischen hat
der BGH die kontrovers diskutierte Frage entschieden, wie
eine verwalterlose Wohnungseigentliimergemeinschaft bei
Binnenstreitigkeiten vertreten wird. Das Problem: Die gesetz-
lich vorgesehene Gesamtvertretung durch alle Wohnungsei-
gentimer (§ 9b Abs. 1 Satz 2 WEG) funktioniert nicht, wenn
ein Wohnungseigentiimer wegen § 181 BGB®° von der Vertre-
tung ausgeschlossen ist. Dazu kommt es insbesondere im-
mer dann, wenn ein Wohnungseigentiimer gegen die verwal-
terlose Gemeinschaft klagt (zum Beispiel im Rahmen einer
Beschlussanfechtungsklage, § 44 Abs. 2 Satz 1 WEG) oder
von ihr verklagt wird (zum Beispiel auf Zahlung des Haus-
gelds). Der BGH hat sich flir eine sog. kupierte Gesamtver-
tretung® ausgesprochen: Die verwalterlose Gemeinschaft
wird durch die librigen Wohnungseigentiimer vertreten.” In
einer Zweier-Gemeinschaft flihrt das folgerichtig dazu, dass
der andere Wohnungseigentiimer alleine vertritt.®®

Diese nur auf den ersten Blick praktikable Losung wirft Fol-
gefragen auf: Was gilt etwa in dem wohl nicht allzu seltenen
Fall, dass ein Wohnungseigentiimer selbst zwar nicht klagt,
den angefochtenen Beschluss aber insgeheim ablehnt und
deshalb die Mitwirkung an seiner Verteidigung verweigert?
Ein Versaumnisurteil lieBe sich nur verhindern, wenn ein
Wohnungseigentiimer - auf eigenes Kostenrisiko! - als
Streitgenosse beitritt.>* Man darf gespannt sein, ob sich der
BGH demnachst gendtigt flihlt, seine vermeintlich klare Lo-
sung durch Billigkeitserwagungen aufzuweichen.

Aus notarieller Sicht kann der weiteren Entwicklung mit
Gelassenheit entgegengeblickt werden: Eine vom Gesetz
abweichende Vertretungsregelung in der Gemeinschafts-
ordnung ist ohnehin nicht zulassig.*°

34 Wobst, MittBayNot 2022, 322, 324 1.

35 Zur entsprechenden Anwendung des § 181 BGB im Prozess-
recht statt aller MinchKomm-BGB/Schubert, 9. Aufl. 2021,
§181Rdnr. 21.

36 Der Begriff geht zurlick auf Hiigel/Elzer, WEG, 3. Aufl. 2021,
§ 9b Rdnr. 39.

37 BGH, Urteil vom 08.07.2022, V ZR 202/21, NJW 2002, 3003
Rdnr. 36 ff. (rechtsfahige Gemeinschaft auf Beklagtenseite);
Urteil vom 16.09.2022, V ZR 180/21, NJW 2022, 3577 Rdnr. 8
(rechtsfahige Gemeinschaft auf Klagerseite).

38 Vgl. BGH, Urteil vom 08.07.2022, V ZR 202/21, NJW 2002,
3003.

39 Zschieschack, NJW 2022, 3003, 3009.
40 Dazu schon Wobst, MittBayNot 2022, 322, 324.
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V. Abgeschlossenheitsbescheinigung auch
ohne Mindestausstattung

Im letzten Praxisupdate wurde die neue Allgemeine Verwal-
tungsvorschrift flir die Ausstellung von Bescheinigungen
nach dem Wohnungseigentumsgesetz (AVA) beleuchtet.*!
Anders als ihre Vorgangerin enthalt sie keine Definition der
Wohnung mehr, sondern stellt ausdriicklich klar, dass die
Abgeschlossenheitsbescheinigung ungeachtet bauord-
nungsrechtlicher Vorschriften zu erteilen ist (§ 4 Abs. 2
AVA). Der Aufteilungsplan muss deshalb keine Raumbe-
zeichnungen mehr enthalten; ob etwa eine ,Kiiche“ oder
ein ,WC*" vorhanden ist, darf die Baubehorde nicht priifen.
Zur ,Wohnung“ im wohnungseigentumsrechtlichen Sinn
werden Raume nicht durch ihre Ausstattung, sondern allein
dadurch, dass in ihnen nach den Bestimmungen der Ge-
meinschaftsordnung gewohnt werden darf.#> Dem ist das
Kammergericht nun mit erfreulicher Klarheit gefolgt.*®

VI. Umwandlungsverbot in Bayern

Seit Juni 2021 erlaubt § 250 BauGB den Landesregierun-
gen durch Rechtsverordnung ein sog. Umwandlungsver-
bot flir Bestandsimmobilien einzufiihren.#* Von dieser
Moglichkeit hatten zunachst nur die Lander Berlin, Ham-
burg, Hessen und Niedersachsen Gebrauch gemacht.*®
Seit 01.06.2023 gilt das Umwandlungsverbot nun auch in
Bayern.“¢ Das Bayerische Staatsministerium fiir Wohnen,
Bau und Verkehr hat Vollzugshinweise hierzu veroffent-
licht,*” die zwar keine rechtliche Wirkung haben, aber die
Verwaltungspraxis wohl zumindest solange pragen werden,
bis entgegenstehende Rechtsprechung vorliegt.

1. Betroffene Stadte und Gemeinden

Das Umwandlungsverbot gilt in insgesamt 50 Stadten und
Gemeinden, die in einer Anlage zur Gebietsbestimmungs-
verordnung Bau (GBestV-Bau) aufgelistet sind. Das Um-
wandlungsverbot betrifft jeweils das gesamte Gebiet der
politischen Gemeinde. Der Schwerpunkt liegt wenig tber-
raschend in Oberbayern:

41 Wobst, MittBayNot 2022, 322, 322 ff.

42 So auch BeckOK-WEG/Leidner, Stand: 03.04.2023, § 3
Rdnr. 64.1; JenniBen/Zimmer, WEG, 7. Aufl. 2022, § 1 Rdnr. 25;
Zimmer, ZWE 2021, 436, 439; a. A. Hiigel/Elzer, NZM 2023,
57

43 KG, Beschluss vom 14.06.2022 - 1 W 122/22, BeckRS 2022,
43677, Beschluss vom 13.10.2022, 1 W 396/21, MittBayNot
2023,138 Rdnr. 4.

44 Vertiefend Drexler, notar 2021, 252, Johannsen, DNotZ 2023,
325; Meier/Leidner, MittBayNot 2022, 114, 121 ff.; DNotl-Re-
port 2021, 113.

45 Auf der Website des DNotl findet sich eine laufend aktuali-
sierte Ubersicht iiber die Landesverordnungen: www.dnoti.de
- Arbeitshilfen - Immobilienrecht - Ubersicht zu Umwand-
lungsverordnungeni. S. v. § 250 Abs. 1 Satz 3 BauGB.

46 Verordnung zur Anderung der Gebietsbestimmungsverord-
nung Bau vom 25.04.2023, GVBI. S. 206.

47 Die Vollzugshinweise sind im Intranet der bayerischen und
pfalzischen Notare unter https:/kiss.bayern/inhalte/gebiets-
kulisse abrufbar.
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Bad Aibling, Bad Reichenhall,

Bad Wiessee, Bernau a. Chiem-
see, Bichl, Brannenburg, Dachau,
Eching, Firstenfeldbruck,
Germering, Gmund a. Tegernsee,
Grafing b. Miinchen, Haar,
Hohenkirchen-Siegertsbrunn,
Ingolstadt, Kirchseeon, Landsberg
am Lech, Markt Schwaben, Moos-
burg a. d. Isar, Mlinchen, Miinsing,
Neuburg a. d. Donau, Oberaudorf,
Poing, Puchheim, Riedering,
Rosenheim, Rottach-Egern,
Schliersee, Stephanskirchen,
Tegernsee, Tutzing, Traunstein,
Unterfohring, Unterhaching,
Wasserburg a. Inn

Oberbayern

Niederbayern Landshut, Passau

Oberpfalz Regensburg

Oberfranken Bamberg, Bayreuth

Erlangen, Furth, Nirnberg,

Mittelfranken Rothenbach a. d. Pegnitz

Unterfranken Aschaffenburg, Wiirzburg

Augsburg, Lindau (Bodensee),

Schwaben Sonthofen

Ausweislich der Begriindung*® waren fiir die Einordnung
vor allem zwei Indikatoren mafBgeblich: Der Anteil der Woh-
nungen in Mehrfamilienhausern am Gesamtwohnungsbe-
stand (,Umwandlungspotenzial“) und die Zahl der in den
letzten Jahren erteilten Abgeschlossenheitsbescheinigun-
gen (,Umwandlungsgeschehen®).

Soweit in den Stadten und Gemeinden zugleich eine Erhal-
tungssatzung besteht, verdrangt eine Genehmigungspflicht
nach § 250 Abs. 1 Satz 1 BauGB diejenige nach § 172 Abs. 1
Satz 4 BauGB (§ 250 Abs. 7 BauGB).

2. Genehmigungsbediirftigkeit
a) WEG-Aufteilung und vergleichbare Vorgange

In den betroffenen Gebieten ist die Begriindung von Woh-
nungs- oder Teileigentum seit dem 01.06.2023 genehmi-
gungsbediirftig (vgl. § 250 Abs. 1 Satz 1 BauGB); dasselbe
gilt fur die Begriindung von Dauerwohn- und -nutzungs-
rechten sowie flir Miteigentiimervereinbarungen nach
§ 1010 BGB, mit denen unter Ausschluss der Aufhebung der
Gemeinschaft die ausschlieBliche Benutzung einzelner
Raume zugewiesen wird (vgl. § 250 Abs. 6 BauGB). Nicht
genehmigungsbediirftig ist die Umwandlung von Woh-

48 BayMBI. 2023 Nr. 231vom 25.02.2023.
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nungs- in Teileigentum und andersherum.** Die Unter-
teilung einer Sondereigentumseinheit soll nur ausnahms-
weise genehmigungsbediirftig sein, namlich wenn die zu
unterteilende Einheit ein gesamtes Gebaude einer Mehr-
hausanlage umfasst®® (ndher unter d)).

b) Bestandsgebaude

Die Genehmigungspflicht gilt nur fir Bestandsgebaude,
nicht fir Neubauten. Fiir die Abgrenzung wird mit Blick auf
den Zweck der Regelung, Mieter vor Verdrangung zu schiit-
zen, Uberwiegend auf die Bezugsfertigkeit des Gebaudes
abgestellt.> Die Vollzugshinweise kniipfen formal an die
bauordnungsrechtliche Anzeige der Aufnahme der Nut-
zung nach Art. 78 Abs. 2 BayBO an.5? Maf3geblich ist der
Zustand am Tag des Inkrafttretens der Verordnung (§ 250
Abs. 1Satz 1 BauGB), also am 01.06.2023.

c) Mehr als zehn Wohnungen

Bundesrechtlich gilt die Genehmigungspflicht grundsatz-
lich bereits fir Gebaude mit mehr als fiinf Wohnungen.
Bayern hat jedoch von der Moglichkeit Gebrauch gemacht,
diese Grenze anzuheben (vgl. § 250 Abs. 1 Satz 6 BauGB):
Hierzulande muss das Gebaude mehr als zehn Wohnungen
haben (§ 2 Abs. 1 Satz 2 GBestV-Bau E).5® Stets unbeacht-
lich ist die Zahl etwaiger Nicht-Wohneinheiten (z. B. Laden
oder Praxen).>* Entscheidend ist nicht die Zahl der Wohnun-
gen, die durch die Aufteilung entstehen soll, sondern die
bauordnungsrechtliche Einordnung als Wohnung, die sich
in der Regel aus der Baugenehmigung ergibt.>® Wird ein Be-

49 Vollzugshinweise [Fn. 47], S. 7 f.; Drexler, notar 2021, 252,
256; Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Grziwotz, § 250
Rdnr. 46; a. A. fir die Umwandlung von Wohnungs- in Teil-
eigentum KG, Beschluss vom 28.02.2023,1W 509/22,
FGPrax 2023, 49, 51 unter Il. 1. c) bb) (2).

50 Vollzugshinweise [Fn. 47], S. 4 f.; a. A. Johannsen, DNotZ
2023, 325, 328; Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/
Grziwotz, § 250 Rdnr. 20, wonach jede Unterteilung geneh-
migungsbediirftig sein soll.

51 DNotl-Report 2021, 113, 115 f.; BeckOK-BauGB/Couzinet,
§ 250 Rdnr. 15.2; vgl. auch Meier/Leidner, MittBayNot 2022,
114,123, die auf den Abschluss eines Mietvertrags abstellen;
wieder anders Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/
Grziwotz, § 250 Rdnr. 44, der darauf abstellt, ob die Wohnun-
gen dem Mietmarkt zur Verfligung standen.

52 Vollzugshinweise [Fn. 47], S. 6.

53 Kritikern zufolge soll diese Einschrankung dazu fiihren, dass
schatzungsweise nur rund 30 % der Mietwohnungen in
den betroffenen Gebieten erfasst sind; vgl. den Antrag der
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Bayerischer Landtag
Drucks. 18/28111, sowie die Antwort des Staatsministeriums
fir Wohnen, Bau und Verkehr auf die Anfrage des Abgeord-
neten von Brunn, abrufbar unter https:/bayernspd-landtag.de/
workspace/media/static/azp-von-brunn-640af5617c92b.pdf.

54 Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Grziwotz, § 250
Rdnr. 49.

55 Meier/Leidner, MittBayNot 2022, 114, 122; BeckOK-BauGB/
Couzinet, § 250 Rdnr. 16.1; Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautz-

berger/Grziwotz, § 250 Rdnr. 48; Johannsen, DNotZ 2023,
325, 331.
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standsgebdude nach dem Stichtag aufgestockt oder an
dieses angebaut, sind die neu geschaffenen Wohnungen
nicht zu den schon vorhandenen Wohnungen im Bestands-
gebaude hinzuzuzahlen.%®

d) Besonderheiten bei Mehrhausanlagen

Bezugspunkt der Genehmigungspflicht ist stets das Ge-
baude, nicht das Grundstlick; bei Mehrhausanlagen kommt
es also auf das einzelne Gebaude an.*” Umfasst eine Mehr-
hausanlage Gebaude unter- und oberhalb der Genehmi-
gungsgrenze von zehn Wohnungen, ist die Aufteilung der
kleineren Gebaude genehmigungsfrei moglich; umfasst die
Mehrhausanlage Bestands- und Neubauten, konnen die
Neubauten genehmigungsfrei aufgeteilt werden. Sachen-
rechtlich ist freilich stets das Grundstiick und nicht etwa
das Gebaude Gegenstand der Aufteilung. Fiir die groBeren
bzw. Bestandsgebdude muss deshalb eine gesonderte
Sondereigentumseinheit gebildet werden, deren spatere
Unterteilung wiederum genehmigungspflichtig ist.>®

3. Genehmigungsanspruch

Ein gebundener Anspruch auf Genehmigung besteht nur in
engen Grenzen, insbesondere wenn die Aufteilung der Aus-
einandersetzung eines Nachlasses oder der Erflillung eines
Vermachtnisses dient, die Wohnungen von Familienange-
horigen eigengenutzt werden sollen oder zu mindestens
zwei Dritteln an Mieter verauBert werden sollen (§ 250
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1-3 BauGB). Um sicherzustellen, dass
spater auch tatsachlich nur Miterben, Vermachtnisnehmer,
Familienangehorige oder Mieter das Eigentum erwerben,
kann die Genehmigungsbehorde bestimmen, dass auch
die der Aufteilung nachfolgende VerauBerung genehmi-
gungsbediirftig ist (§ 250 Abs. 3 Satz 2 BauGB). Vor diesem
Hintergrund sollten an den Nachweis etwa der Kaufabsicht
der Mieter keine liberzogenen Anforderungen gestellt wer-
den.®® Die Vollzugshinweise verlangen eine substantiierte
Darlegung des Genehmigungsanspruchs,®® beim geplan-
ten Verkauf an Mieter etwa eine Unterschriftsliste der Inter-
essenten.’

Fir die Praxis interessant werden konnte die VerauBBerung
an Familienangehorige. Denn die Anforderungen, die die
Vollzugshinweise stellen, sind nicht allzu streng: Der Begriff
des ,Familienangehérigen” soll in Ubereinstimmung mit
den mietrechtlichen Bestimmungen fir eine Eigenbedarfs-
kiindigung (vgl. § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB) weit zu verstehen
sein und neben Ehegatten, Abkdommlingen und Geschwis-
tern auch Tanten, Onkel, Nichten, Neffen, Cousinen und
Cousins umfassen.t? Zudem soll zur ,eigenen Nutzung“

56 Vgl. Johannsen, DNotZ 2023, 325, 332 f.

57 Drexler, notar 2021, 252, 255; Meier/Leidner, MittBayNot
2022, 114,122; Vollzugshinweise [Fn. 47], S. 4.

58 Vollzugshinweise [Fn. 47], S. 4 f.

59 So auch Johannsen, DNotZ 2023, 325, 335 f.
60 Vollzugshinweise [Fn. 47], S. 9.

61 Vollzugshinweise [Fn. 47], S. 14.

62 Vollzugshinweise [Fn. 47], S.12.
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auch die Vermietung gehoren.®® Das entspricht zwar § 99
Abs. 3 BGB, dirfte aber der Intention des Gesetzgebers
widersprechen. Nimmt man die Vollzugshinweise gleich-
wohl ernst, konnten einem Angehdrigen beliebig viele
Wohnungen zur ,eigenen Nutzung“ zu Vermietungszwe-
cken Ubertragen werden. Eine WeiterverdauBBerung durch
den Familienangehorigen ware anschlieBend nicht mehr
genehmigungspflichtig, denn § 250 Abs. 3 Satz 2 BauGB
gilt nur fir die erstmalige VerauBerung,®* also diejenige an
den Familienangehorigen.

AuBerhalb der Tatbestande des § 250 Abs. 3 Satz 1 BGB
dirfte es in der Praxis schwierig werden, eine Genehmi-
gung zu erlangen. Nach dem Wortlaut des § 250 Abs. 4
BauGB darf die Genehmigung zwar nur versagt werden,
wenn dies fir die ausreichende Versorgung der Bevolke-
rung mit Mietwohnraum erforderlich ist. Doch vom Wortlaut
darf man sich nicht tduschen lassen: Nach der Gesetzes-
begriindung zielt diese Vorschrift nur auf ,atypische Fall-
gestaltungen®, etwa wenn ,wegen der GroBe des aufzutei-
lenden Objekts oder Leerstands wegen Unvermietbarkeit
keine nachteiligen Auswirkungen auf das Mietwohnungs-
angebot insgesamt zu befiirchten sind“%® Dem folgen die
Vollzugshinweise.®®

4. Genehmigungsverfahren

Uber die Genehmigung entscheidet die untere Bauauf-
sichtsbehorde (§ 2 Abs. 2 GBestV-Bau). Vor der Entschei-
dung hat sie insbesondere die Mieter anzuhoren (§ 250
Abs. 2 Satz 2, § 173 Abs. 3 Satz 1 BauGB).

5. Grundbuchverfahren

Ob ein aufzuteilendes Grundstiick in einer Gebietskorper-
schaft liegt, fiir die das Umwandlungsverbot gilt, kann und
hat das Grundbuchamt selbststandig zu prifen; ein ,Nega-
tivattest” ist insoweit nicht vorzulegen.®” Liegt das Grund-
stlick in einem solchen Gebiet, darf das Grundbuchamt je-
doch nicht mehr eigenstandig priifen, ob die Aufteilung
ausnahmsweise genehmigungsfrei ist. Ob das Gebaude
hochstens zehn Wohnungen umfasst oder am 01.06.2023
schon bestanden hat, ist vielmehr durch ein ,Negativattest”
der Baubehorde nachzuweisen (§ 250 Abs. 5 Satz 1 Alt. 2
BauGB);®® dies kann bereits in die Abgeschlossenheits-
bescheinigung aufgenommen werden.®® Selbstredend ist

63 Vollzugshinweise [Fn. 47], S. 12 mit Hinweis auf Ernst/Zink-
ahn/Bielenberg/Krautzberger/Grziwotz, § 250 Rdnr. 70.

64 Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Grziwotz, § 250
Rdnr. 85 f,; Vollzugshinweise [Fn. 47], S. 16.

65 BT-Drs.19/24838, S. 33.
66 Vollzugshinweise [Fn. 47], S.17.

67 DNotl-Report 2021, 113, 116 f,; Vollzugshinweise [Fn. 47], S. 19.

68 BeckOK-BauGB/Couzinet, § 250 Rdnr. 11.2; wohl auch Voll-
zugshinweise [Fn. 47], S. 19; gro3ziigiger DNotl-Report 2021,
113, 117, wonach sich die Zahl der Wohnungen aus dem Auf-

teilungsplan ergeben kdnne; ahnlich Johannsen, DNotZ
2023, 325, 331.

69 Vollzugshinweise [Fn. 47], S.19.
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auch eine etwaige Genehmigung dem Grundbuchamt nach-
zuweisen (§ 250 Abs. 5 Satz 1 Alt. 1 BauGB).

Ist die Aufteilung im Grundbuch vollzogen, gilt eine etwaige
fehlende Genehmigung als erteilt (§ 250 Abs. 5 Satz 2
BauGB). Das schafft Rechtssicherheit etwa flir spatere Er-
werber.

6. Ubergangsrecht

Unter bestimmten Voraussetzungen konnen geplante Auf-
teilungen noch vollzogen werden, auch wenn sie durch das
Umwandlungsverbot tiberholt wurden:

a) Antrag beim Grundbuchamt

Nach ganz h. M. ist eine Aufteilung auch ohne Genehmi-
gung zu vollziehen, wenn sie vor Inkrafttreten des Umwand-
lungsverbots beim Grundbuchamt beantragt wurde; § 878
BGB soll in diesem Fall analog gelten und zwar unabhangig
davon, ob es sich um eine Aufteilung nach § 8 oder nach
§ 3 WEG handelt.”® Probleme entstehen jedoch, wenn der
Antrag am Stichtag nicht vollzugsfahig war, insbesondere
wenn die Abgeschlossenheitsbescheinigung fehlte.”" Die
wohl Uberwiegende Ansicht lehnt die Anwendung des § 878
BGB in diesem Fall generell ab, weil diese Vorschrift allein
Verzégerungen unmittelbar im Grundbuchverfahren betref-
fe.”? Andere lassen es ausreichen, dass die Abgeschlos-
senheitsbescheinigung schon beantragt ist, weil § 878 BGB
auch vor Nachteilen durch die notwendige Mitwirkung an-
derer Behorden schiitzen wolle.”®

b) Antrag auf Erteilung einer Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung

Die bayerische Regelung entscharft das Problem der feh-
lenden Abgeschlossenheitsbescheinigung: Es geniigt,
dass bis zum Tag vor dem Inkrafttreten der Verordnung ein
vollstandiger Antrag auf Erteilung einer Abgeschlossen-
heitsbescheinigung gestellt wurde (§ 2 Abs. 3 Satz 1
GBestV-Bau). Das Antragsdatum hat die Baubehorde zur
Vorlage beim Grundbuchamt zu bescheinigen.” Auf die An-
tragstellung beim Grundbuchamt kommt es nicht an; noch
nicht einmal muss die Teilungserklarung beurkundet oder
beglaubigt worden sein. Ein Ablaufdatum fiir solche Abge-
schlossenheitsbescheinigungen ist nicht vorgesehen.”

70 KG, Beschluss vom 02.12.2021,1 W 384/21, NJW-RR 2022,
164 Rdnr. 14 ff.; Beschluss vom 16.11.2021, 1 W 347/21, ZWE

2022, 37 Rdnr. 6; DNotl-Report 2021, 113, 114 f.; Drexler, notar
2021, 252, 257; BeckOK-BauGB/Couzinet, § 250 Rdnr. 11.3;

Johannsen, DNotZ 2023, 325; Meier/Leidner, MittBayNot
2022, 114,123; vgl. auch BGH, Beschluss vom 19.12.2019,
V ZB 145/18, MittBayNot 2020, 385 Rdnr. 11 zu § 172 BauGB.

71 Naher zum Stand der Diskussion Hdublein, ZWE 2022, 39,
401,

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

73 Etwa MinchKomm-BGB/Kohler, 8. Aufl. 2020, § 878 Rdnr. 20
m. w. N.

74 Vollzugshinweise [Fn. 47], S.19.
75 So ausdriicklich Vollzugshinweise [Fn. 47], S. 7.
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Nach dem Wortlaut ware es also moglich, mit einer bis zum
31.05.2023 beantragten Abgeschlossenheitsbescheini-
gung auch noch Jahre spater eine genehmigungsfreie Auf-
teilung zu beantragen. Zu beflirchten ist allerdings, dass die
Praxis den Wortlaut teleologisch auf Ubergangsfalle redu-
zieren wird und verlangen wird, dass die Abgeschlossen-
heitsbescheinigung zumindest demnachst fiir eine Teilung
herangezogen wird. Dass der Verordnungsgeber seine
Ubergangsregelung nicht bis zum Schluss durchdacht hat,
ergibt sich im Ubrigen schon aus § 2 Abs. 3 Satz 2 GBestV-
Bau, wonach § 878 BGB auch in Bayern unberiihrt bleiben
soll, obwohl fiir diesen gar kein Anwendungsbereich mehr
verbleibt.

c) Vormerkungsgesicherter Ubereignungsanspruch

Zum Ubergangsrecht gehort schlieBlich auch § 250 Abs. 3
Satz1Nr. 5 BauGB. Hiernach ist eine Aufteilung zu genehmi-
gen, wenn bei Inkrafttreten des Umwandlungsverbots ein
vormerkungsgesicherter Anspruch auf Ubereignung von
Wohnungs- oder Teileigentum bestand. Weitere Vorausset-
zungen bestehen nicht; insbesondere muss die Abge-
schlossenheitsbescheinigung noch nicht beantragt oder
erteilt worden sein.

7. Geltungsdauer

Die Verordnung tritt nach derzeitigem Stand mit Ablauf des
31.12.2025 auBBer Kraft (§ 3 Satz 3 GBestV-Bau). Dieses Da-
tum hat der Bundesgesetzgeber als Hochstfrist gewahlt
(§ 250 Abs. 1 Satz 3 BauGB), weil das Umwandlungsverbot
aus seiner Sicht nur ,solange erforderlich [sei], bis die er-
griffenen MaBnahmen zur Belebung des Neubaus dazu ge-
fuhrt haben, dass die Nachfragetiberhange auf dem Woh-
nungsmarkt in den betreffenden Gebieten abgebaut sind
und die Mietentwicklung nicht mehr zu Verdrangungspro-
zessen fiihrt“76, Angesichts dieses hehren Ziels bleibt abzu-
warten, wann die erste Verlangerung ins Haus steht.

VII. Auswirkungen der Reform des
Betreuungsrechts

Durch die Reform des Betreuungsrechts unterliegt der un-
entgeltliche Erwerb von Wohnungs- oder Teileigentum
durch Betreute oder Minderjahrige nun generell der betreu-
ungs- oder familiengerichtlichen Genehmigung (§ 1850
Nr. 4 und 5 BGB, ggf. i. V. m. § 1643 Abs. 1 BGB). Damit re-
agiert der Gesetzgeber auf die Haftungsrisiken, die mit je-
dem Eintritt in eine Wohnungseigentimergemeinschaft
einhergehen. Mit Verweis auf diese Risiken hatte der BGH
bereits im Jahr 2010 entschieden, dass der unentgeltliche
Erwerb von Wohnungs- oder Teileigentum generell nicht

76 BT-Drs.19/24838, S. 32.
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rechtlich lediglich vorteilhaft im Sinne des § 107 BGB ist.””
Mochten Eltern ihrem Kind eine Eigentumswohnung
schenken, muss das Kind kiinftig also nicht nur durch einen
Erganzungspfleger vertreten werden (§ 1629 Abs. 2 Satz 1,
§ 1824 Abs. 2, § 181 BGB), sondern der Vertrag auch famili-
engerichtlich genehmigt werden.

Die Reform steigert zwar die Zahl der Genehmigungsfalle,
schafft dafiir aber Rechtssicherheit. Denn auch nach altem
Recht war der unentgeltliche Erwerb nur im Grundsatz ge-
nehmigungsfrei.”® Sobald der Erwerber nach der Gemein-
schaftsordnung fiir Verbindlichkeiten des VerauB3erers haf-
tete (vgl. jetzt § 7 Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 WEG), wurde eine Ge-
nehmigungsbediirftigkeit wegen der Ubernahme fremder
Verbindlichkeiten angenommen (§ 1822 Nr. 10 BGB a. F.);"®
dasselbe wurde auch flir den Erwerb eines bloBen Bruch-
teils an Wohnungseigentum vertreten, weil damit eine Ge-
samtschuld der Bruchteilseigentiimer einhergeht.® Auf
diese Differenzierungen kommt es kiinftig nicht mehr an.
Fir die Praxis gilt die einfache Leitlinie: Eigentumswohnun-
gen an Betreute oder Minderjahrige nur noch mit gerichtli-
cher Genehmigung.

Die Genehmigungspflicht betrifft Ubrigens sowohl das
schuldrechtliche Rechtsgeschaft (§ 1850 Nr. 5 BGB) als
auch die Auflassung (§ 1850 Nr. 4 BGB). Folglich ist etwa
auch die Erfillung eines Vermachtnisses genehmigungs-
pflichtig.

VIIl. Verwalter-Zertifizierung verlangert

Wie schon im Vorjahr berichtet®" miissen sich Verwalter
zukiinftig einer Priifung vor IHK unterziehen. Die Uber-
gangsfrist flir diese sog. Zertifizierung wurde zwischen-
zeitlich um ein Jahr verlangert.8? Sie gilt nun fiir Verwalter-
bestellungen ab dem 01.12.2023.

77 BGH, Beschluss vom 30.09.2010, V ZB 206/10, NJW 2010,
3643, 3644 Rdnr. 11 ff.

78 BGH, Beschluss vom 30.09.2010, V ZB 206/10, NJW 2010,
3643, 3644 Rdnr. 17.

79 OLG Nurnberg, Beschluss vom 30.05.2022, 15 W 1386/22,
ZWE 2023, 27 Rdnr. 9.

80 OLG Miinchen, Beschluss vom 22.08.2012, 34 Wx 200/12,
MittBayNot 2013, 247, 248 unter 2.; KG, Beschluss vom
15.07.2010, 1 W 312/10, ZWE 2011, 41.

81 Wobst, MittBayNot 2022, 322, 328.

82 Durch Art. 7 des Gesetzes zur Durchflihrung des Haager
Ubereinkommens vom 02.07.2019 iiber die Anerkennung und
Vollstreckung ausléandischer Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen sowie zur Anderung der Zivilprozessord-
nung, des Biirgerlichen Gesetzbuchs, des Wohnungseigen-
tumsgesetzes und des Gesetzes zur Modernisierung des
Strafverfahrens vom 0711.2022, BGBI., S. 1982.
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Wall - Die Rechtswahl des Namens nach Art. 10 Abs. 3 EGBGB (analog) bei Adoptionen mit Auslandsbezug - Teil 1

Die Rechtswahl des Namens nach Art. 10
Abs. 3 EGBGB (analog) bei Adoptionen
mit Auslandsbezug - Teil 1: Dogmatische
Grundlagen und Textbausteine

Von Notar Dr. Fabian Wall, Pirmasens

Notare sind mit namensrechtlichen Fragen nur selten
befasst; das Namensrecht fallt vielmehr hauptsachlich in
den Aufgabenbereich der Standesbeamten.' Im Bereich
des Adoptionsrechts werden allerdings bei Beurkun-
dung des Adoptionsantrags fiir den Notar diese Fragen
relevant, weil im Adoptionsbeschluss ein neuer Familien-
name bestimmt werden kann und unter Umstanden so-
gar muss. Besondere Schwierigkeiten konnen dabei in
Fallen mit Auslandsbezug auftreten, in denen der Anneh-
mende oder der Anzunehmende eine auslandische
Staatsangehorigkeit besitzt und damit ein auslandisches
Namenssachrecht zur Anwendung gelangen kann.

Durch das ,,Gesetz zur Umsetzung der Entscheidung des
BVerfG vom 26.03.2019 zum Ausschluss der Stiefkind-
adoption in nichtehelichen Familien“ vom 19.03.2020?
hat der Gesetzgeber die das Abstammungskollisions-
recht betreffende Vorschrift des Art. 22 EGBGB refor-
miert und damit die Rechtsanwendung in Adoptionsfal-
len mit Auslandsbezug erheblich vereinfacht: Geman
Art. 22 Abs. 1 Satz 1 EGBGB n. F. unterliegt die Annahme
als Kind im Inland seit dem 31.03.20208 stets dem deut-
schen Recht. Damit ist die Notwendigkeit entfallen, bei
Inlandsadoptionen ein auslandisches Adoptionssach-
recht ermitteln und anwenden zu missen. Die Namens-
fuhrung des Angenommenen nach der Adoption unter-
liegt jedoch weiterhin dem allgemeinen Namensstatut
des Art. 10 EGBGB.*

Dieser Beitrag gibt einen Uberblick iiber die dogmati-
schen Grundlagen des internationalen Namensrechts
anlasslich einer Inlandsadoption. Nach Erérterung der
Grundankniipfung des Art. 10 Abs. 1 EGBGB?® sollen da-
bei die Moglichkeiten einer Rechtswahl nach Art. 10
Abs. 3 EGBGB (analog) unter die Lupe genommen wer-
den, und zwar sowohl hinsichtlich der Minderjahrigen-
adoption® als auch hinsichtlich der Volljahrigenadopti-

1 NK-BGB/Mankowski, 4. Aufl. 2021, Art. 10 EGBGB, Rdnr. 4;
siehe hierzu auch die Zitate aus der Zeitschrift ,Das Stan-
desamt” (StAZ) in den folgenden FuBBnoten.

BGBI. 12020, S. 541.
Art. 229 § 52 EGBGB.
Siehe unten I. 3. und Fn. 33.

Siehe unten I.

o O b~ WN

Siehe unten Il
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on.”DieVeranschaulichungderRechtswahimaoglichkeiten
anhand praktischer Anwendungsfalle erfolgt in Teil 2 des
Beitrags im kommenden Heft.

. Namensstatut nach Art. 10 Abs. 1 EGBGB
1. Historische Entwicklung bis zur IPR-Reform

Vor der IPR-Reform im Jahr 1986 war das Namensstatut
nicht kodifiziert.? Die Rechtsprechung folgte zunachst der
familienrechtlichen Qualifikation und knilipfte das Namens-
statut an das dem Namenserwerb zugrundeliegende Sta-
tusereignis an:® So unterlag der Name der Ehefrau nach
EheschlieBung dem Ehewirkungsstatut (Art. 14 EGBGB
a. F.),’° der Name des ehelichen Kindes dem Statut des ehe-
lichen Eltern-Kind-Verhaltnisses (Art. 19 Satz 1 EGBGB
a. F)," der Name des legitimierten Kindes dem Legitimati-
onsstatut (Art. 22 Abs. 1 Alt. 1 EGBGB a. F.)? und der Name
des adoptierten Kindes dem Adoptionsstatut (Art. 22 Abs. 1
Alt. 2 EGBGB a. F.).®

Beginnend mit der Entscheidung vom 12.05.1971"% kniipfte
der BGH das Namensstatut hingegen an die Staatsangeho-
rigkeit des Namenstragers an:”® So unterwarf der BGH seit

7 Siehe untenlll.

8 BGH, Beschluss vom 28.09.1972, IV ZB 78/71, NJW 1972,
2177, 2178; Beschluss vom 02.03.1979, IV ZB 41/78, NJW 1979,
1775,1775.

9 Staudinger/Hausmann, Neub. 2019, Art. 10 EGBGB Rdnr. 93,
189, 442; Wall, StAZ 2021, 202, 203.

10 BGH, Beschluss vom 12.07.1965, IV ZB 497/64, NJW 1965,
2052, 2053 f.; BayObLG, Beschluss vom 12.10.1956, BReg. 2
Z181/54, BayObLGZ 1956, 345, 351; KG, Beschluss vom
15.10.1962,1W 1945/62, NJW 1963, 51, 52 f.; BayObLG, Be-
schluss vom 08.06.1965, BReg. 2 Z 330/64, BayObLGZ 1965,
221,223 1.

11 BGH, Beschluss vom 26.05.1971, IV ZB 22/70, NJW 1971, 1521,
1521; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 04.02.1976, 20 W
881/75, OLGZ 1976, 286, 287.

12 BGH, Beschluss vom 07121977, IV ZB 30/77, NJW 1978,
107, 1107

13 BGH, Beschluss vom 04.03.1960, IV ZB 180/59, BeckRS
1960, 31393928.

14 BGH, Beschluss vom 12.05.1971, IV ZB 72/70, NJW 1971, 1
516, 1517 1.

15 Staudinger/Hausmann, Art. 10 EGBGB Rdnr. 95, 190, 314;
Wall, StAZ 2021, 202, 204.
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1971 den Ehenamen der Ehefrau dem Recht ihrer Staats-
angehorigkeit,® seit 1972 den Namen des nichtehelichen
Kindes dem Recht seiner Staatsangehorigkeit,” seit 1979
den Namen des ehelichen Kindes.”®

2. Namensstatut nach der IPR-Reform von 1986

Der Gesetzgeber der IPR-Reform griff diese ,gelauterte
Rechtsansicht“ des BGH auf und schuf mit Wirkung zum
01.09.1986 mit Art. 10 EGBGB eine eigene Kollisionsnorm
fir den Namen.” Der nach der Adoption zu flihrende Name
des Anzunehmenden unterliegt daher nicht dem Adopti-
onsstatut des Art. 22 EGBGB,?° sondern dem von Art. 10
Abs. 1 EGBGB berufenen Heimatrecht des Anzunehmen-
den.?’ Sofern der Anzunehmende deutsch-auslandischer
Doppelstaater ist, geht die deutsche Staatsangehorigkeit
geman Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EGBGB der auslandischen
Staatsangehorigkeit vor.

a) MaBgeblicher Zeitpunkt der Staatsangehdrigkeit(en)

Fiir die Bestimmung des Namensstatuts des Art. 10 Abs. 1
EGBGB ist (bzw. sind) die Staatsangehdrigkeit(en) relevant,

16 BGH, Beschluss vom 12.05.1971, IV ZB 72/70, NJW 1971, 1516,
1517 f.; Beschluss vom 16.10.1974, IV ZB 12/1974, NJW 1975,
112, 113; Beschluss vom 25.09.1978, IV ZB 10/78, NJW 1979,
489, 489.

17 BGH, Beschluss vom 28.09.1972, IV ZB 78/71, NJW 1972,
2177, 2178; Beschluss vom 08.06.1983, IVb ZB 637/80, NJW
1984, 562, 563; Beschluss vom 15.02.1984, IVb ZB 701/81,
NJW 1984, 1299, 1301; Beschluss vom 09.07.1986, IVb ZB
82/84, NJW 1986, 3022, 3023.

18 BGH, Beschluss vom 02.03.1979, IV ZB 41/78, NJW 1979,
1775,17751.

19 NK-BGB/Mankowski, Art. 10 EGBGB, Rdnr. 5; Staudinger/
Hausmann, Art. 10 EGBGB Rdnr. 96, 196, 316.

20 A. A.nur AG Detmold, Beschluss vom 06.03.1990, 23 XVI
20/88, IPRax 1990, 254.

21 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 30.01.1997, 11 Wx 42/96,
FamRZ 1999, 252, 253; OLG Koln, Beschluss vom
30.12.2002, 16 Wx 240/02, FamRZ 20083, 1773, 1774; AG
Bonn, Beschluss vom 23.08.1991, 36 11l 88/91, StAZ 1992, 41,
41; AG Rottweil, Beschluss vom 26.10.2005, 4 XVI14/03,
StAZ 2006, 144, 145; AG Tostedt, Beschluss vom 03.07.2019,
14 F 264/18 AD, FamRZ 2019, 1550, 1550; Hepting/Dutta, Fa-
milie und Personenstand, 4. Aufl. 2022, Rdnr. V-473; jurisPK-
BGB/Janal, 9. Aufl. 2020, Art. 10 EGBGB Rdnr. 5; jurisPK-
BGB/Behrentin, 9. Aufl. 2020, Art. 22 EGBGB Rdnr. 54;
MiinchKommBGB/Lipp, 8. Aufl. 2020, Art. 10 EGBGB
Rdnr. 168; Staudinger/Hausmann, Art. 10 EGBGB Rdnr. 442;
Kropholler, IPR, 6. Aufl. 2006, § 49 lll 2 S. 420; Emmerling de
Oliviera, MittBayNot 2010, 429, 431; Frank, StAZ 2018, 202,
202; Henrich, IPRax 1998, 96, 96; Hochwald, StAZ 2008, 115,
115; Holzel, StAZ 2003, 289, 295; Kraus, StAZ 2011, 346, 347,
Krémer, StAZ 1997, 18; Krémer, StAZ 2003, 307, 308; Krémer,
StAZ 2007, 50, 50; Krémer, StAZ 2021, 284, 284; Mansel/
Thorn/Wagner, IPRax 2010, 1, 5; Wall, StAZ 2011, 203, 207;
Wall, StAZ 2012, 301, 310; Wall, StAZ 2016, 217, 221; Wall, StAZ
2020, 2, 8; Wedemann, FamRZ 2015, 2106, 2106.
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die der Anzunehmende nach der Adoption besitzt.?? Prak-
tisch relevant wird diese Frage dann, wenn der Anzuneh-
mende infolge der Adoption eine weitere Staatsangehorig-
keit hinzuerwirbt:

Ein minderjahriger Anzunehmender erwirbt bei Adoption
durch einen Deutschen nach § 6 Satz 1 StAG die deutsche
Staatsangehorigkeit, sodass sich der nach der Adoption zu
fihrende Name des Anzunehmenden gemaf Art. 10 Abs. 1
EGBGB (ggf. i. V. m. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EGBGB) nach deut-
schem Namenssachrecht, d. h. nach § 1757 BGB richtet.>®

Die Adoption eines volljahrigen Auslénders durch einen
Deutschen fiihrt hingegen nicht zum Erwerb der deutschen
Staatsangehorigkeit?* - und zwar selbst dann nicht, wenn
die Volljahrigenadoption nach Art. 22 Abs. 1 Satz 1 EGBGB
i.V.m. §1772 Abs. 1 BGB mit den ,,starken“ Wirkungen einer
Minderjahrigenadoption ausgesprochen wird.?® Fiir den an-
zunehmenden Auslander verweist Art. 10 Abs. 1 EGBGB in
diesem Fall hinsichtlich seines nach der Adoption zu fiih-
renden Namens somit weiterhin auf sein Heimatrecht.?®

b) Gesamtverweisung auf das Heimatrecht

Bei der Verweisung des Art. 10 Abs. 1 EGBGB handelt es
sich gemaf Art. 4 Abs. 1 Satz 11. Hs. EGBGB um eine Ge-

22 AG Bonn, Beschluss vom 23.08.1991, 36 Ill 88/91, StAZ 1992,
41, 41; BeckOGK-BGB/Markwardt, Stand: 01.06.2022, Art. 22
EGBGB Rdnr. 89; BeckOK-BGB/Mé&sch, Stand: 01.05.2022,
Art. 10 EGBGB Rdnr. 40; BeckOK-BGB/Heiderhoff, Art. 22
EGBGB Rdnr. 30; Gaaz/Bornhofen/Lammers/Lammers,
PStG, 5. Aufl. 2020, § 27 Rdnr. 73; Hausmann/Odersky/Haus-
mann, Internationales Privatrecht in der Notar- und
Gestaltungspraxis, 4. Aufl. 2021, § 14 Rdnr. 47; Hepting/Dutta,
Familie und Personenstand, Rdnr. V-474; jurisPK-BGB/Beh-
rentin, Art. 22 EGBGB Rdnr. 54; Miiller/Sieghortner/Emmer-
ling de Oliveira/Miiller-Engels, Adoptionsrecht in der Praxis,
4., Aufl. 2020, Rdnr. 380; MiinchKomm-BGB/Helms, 8. Aufl.
2021, Art. 22 EGBGB Rdnr. 39; NK-BGB/Magnus, Art. 22
EGBGB Rdnr. 27; Staudinger/Hausmann, Art. 10 EGBGB
Rdnr. 443; Staudinger/Henrich, Neub. 2022, Art. 22 EGBGB
Rdnr. 47; Emmerling de Oliviera, MittBayNot 2010, 429, 437,
Frank, StAZ 2018, 202, 202; Krémer, StAZ 2003, 307, 308;
Krémer, StAZ 2007, 50, 50; Krémer, StAZ 2021, 284, 284;
Wall, StAZ 2020, 2, 8.

23 jurisPK-BGB/Behrentin, Art. 22 EGBGB Rdnr. 54; Emmerling
de Oliviera, MittBayNot 2010, 429, 431; H6lzel, StAZ 2003,
289, 295; Kromer, StAZ 1998, 21, 22; Krémer, StAZ 2003, 307,
308; Kromer, StAZ 2007, 50, 50; Wall, StAZ 2020, 2, 8.

24 OLG Koln, Beschluss vom 30.12.2002, 16 Wx 240/02, FamRZ
20083, 1773, 1774; Hepting/Dutta, Familie und Personenstand,
Rdnr. V-451, V-474; Braun, StAZ 2020, 297, 300; Frank, StAZ
2008, 65, 68; Henrich, IPRax 1998, 96, 96; Hochwald, StAZ
2008, 115, 115; Krémer, StAZ 2021, 284, 284; Wall, StAZ 2011,
208, 207; Wall, StAZ 2016, 217, 221.

25 BGH, Beschluss vom 25.08.2021, XIl ZB 442/18, FamRZ
2021,1897 Rdnr. 43; Kraus, StAZ 2011, 346, 347.

26 OLG Koln, Beschluss vom 30.12.2002, 16 Wx 240/02, FamRZ
20083, 1773, 1774; AG Tostedt, Beschluss vom 03.07.2019, 14 F
264/18 AD, FamRZ 2019, 1550, 1550; Braun, StAZ 2020, 297,
300; Hochwald, StAZ 2008, 115, 115; Kraus, StAZ 2011, 346,
347; Wall, StAZ 2011, 203, 207; Wall, StAZ 2016, 217, 221.
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samtverweisung,? sodass zu priifen ist, wie das von Art. 10
Abs. 1 EGBGB zunachst berufene auslandische Kollisions-
recht das Namensstatut anknlipft.?®

Sofern der Heimatstaat des Anzunehmenden in seinem na-
tionalen Kollisionsrecht das Namensstatut an den gewohn-
lichen Aufenthalt anknlpft, kommt es kraft abweichender
Qualifikation zu einer Rlickverweisung (,Renvoi“) auf deut-
sches Recht, wenn der Anzunehmende seinen gewdéhnli-
chen Aufenthalt in Deutschland hat.?® Dieser Renvoi flihrt
geman Art. 4 Abs. 1 Satz 2 EGBGB dazu, dass der Name
nach der Adoption deutschem Namenssachrecht, d. h.
§ 1757 BGB (ggf. i. V. m. § 1767 Abs. 2 Satz 1, 3 BGB) unter-
liegt. Das Gleiche gilt, sofern der Heimatstaat des Anzuneh-
menden in seinem nationalen Kollisionsrecht (wie vor der
IPR-Reform im deutschen Recht zundchst der BGH®°) der
familienrechtlichen Qualifikation folgt, somit fiir die
Namensfiuhrung nach der Adoption seine eigene, flir die
Adoption geltende Kollisionsnorm heranzieht und diese
aufgrund des in ihr enthaltenen Anknipfungsmoments
(zum Beispiel Staatsangehorigkeit des Annehmenden)
kraft abweichender Qualifikation auf das deutsche Recht
zurlickverweist.®

3. Namensstatut nach Anderung des Art. 22
EGBGB im Jahr 2020

Trotz Anderung des Art. 22 EGBGB durch das ,Gesetz zur
Umsetzung der Entscheidung des BVerfG vom 26.03.2019
zum Ausschluss der Stiefkindadoption in nichtehelichen
Familien“ vom 19.03.2020% unterliegt der Name des Anzu-
nehmenden nach der Adoption auch weiterhin seinem von
Art. 10 Abs. 1 EGBGB berufenen Heimatrecht:33

27 jurisPK-BGB/Janal, Art. 10 EGBGB, Rdnr. 36; Miiller/Sieghort-
ner/Emmerling de Oliveira/Mdiller-Engels, Adoptionsrecht in
der Praxis, Rdnr. 380; MiinchKomm-BGB/Lipp, Art. 10
EGBGB Rdnr. 31; NK-BGB/Mankowski, Art. 10 EGBGB Rdnr. 8;
Staudinger/Henrich, Art. 22 EGBGB Rdnr. 50; Henrich, IPRax
1998, 96, 96; Wall, StAZ 2011, 203, 207.

28 OLG Kaln, Beschluss vom 30.12.2002, 16 Wx 240/02, FamRZ
20083, 1773, 1774; AG Tostedt, Beschluss vom 03.07.2019, 14 F
264/18 AD, FamRZ 2019, 1550, 1550 f.; Emmerling de Oliviera,
MittBayNot 2010, 429, 431; Wall, StAZ 2016, 217, 221.

29 Vgl. OLG KdIn, Beschluss vom 30.12.2002, 16 Wx 240/02,
FamRZ 2003, 1773, 1774 (zum damaligen IPR der VR China).

30 Siehe obenl.1.und Fn. 10 ff.

31 BeckOK-BGB/Maésch, Art. 10 EGBGB Rdnr. 10; NK-BGB/Man-
kowski, Art. 10 EGBGB Rdnr. 9; Staudinger/Henrich, Art. 22
EGBGB Rdnr. 50; Wall, StAZ 2016, 217, 221.

32 BGBI. 2020, S. 541.

33 BeckOGK-BGB/Markwardt, Art. 22 EGBGB Rdnr. 89; BeckOK-
BGB/Mésch, Art. 10 EGBGB Rdnr. 2, 31; BeckOK-BGB/Heide-
rhoff, Art. 22 EGBGB Rdnr. 30; Erman/Stiirner, BGB, 16. Aufl.
2022, Art. 22 EGBGB Rdnr. 18; Griineberg/Thorn, 81. Aufl.
2022, Art. 22 EGBGB Rdnr. 6-8; Hausmann/Odersky/Haus-
mann, Internationales Privatrecht in der Notar- und Gestal-
tungspraxis, § 14 Rdnr. 47, Hepting/Dutta, Familie und Perso-
nenstand, Rdnr. V-473; Miiller/Sieghortner/Emmerling de Oli-
veira/Miiller-Engels, Adoptionsrecht in der Praxis, Rdnr. 380;
MinchKomm-BGB/Helms, Art. 22 EGBGB Rdnr. 39; NK-BGB/
Magnus, Art. 22 EGBGB Rdnr. 27; Staudinger/Henrich, Art. 22
EGBGB Rdnr. 47; Braun, StAZ 2020, 297, 300.
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Der Gesetzgeber des Jahres 2020 hat die Namenskollisi-
onsnorm des Art. 10 EGBGB unverandert gelassen. Auch
den Gesetzesmaterialien lasst sich kein gesetzgeberischer
Wille des Reformgesetzgebers entnehmen, den Namen
des Anzunehmenden nach der Adoption kiinftig dem Adop-
tionsstatut des Art. 22 Abs. 1 Satz 1 EGBGB n. F. zu unter-
werfen und damit partiell zu einer familienrechtlichen Quali-
fikation zurlickzukehren.

Die in Art. 10 Abs. 1 EGBGB enthaltene Ankniipfung des
Namensstatuts an die Staatsangehdrigkeit des Namens-
tragers ist zudem auch weiterhin rechtspolitisch sinnvoll, da
hierdurch ein Gleichlauf des nach biirgerlichem Recht zu
fuhrenden Namens mit dem in den Ausweisdokumenten
des Heimatstaats (Reisepass und Personalausweis) enthal-
tenen (,0ffentlichrechtlichen”) Namen erreicht wird.3*

4. Textbaustein , Angaben und Hinweise zum
Namensstatut*

Um dem Familiengericht die Prifung des Art. 10 Abs. 1
EGBGB und eines danach eventuell berufenen auslandi-
schen Namenskollisionsrechts zu ermdoglichen, sollten in
der Urkunde des Adoptionsantrags fiir alle Urkundsbeteilig-
ten (Annehmender, Anzunehmender, Ehegatte des Anneh-
menden) Angaben zu deren Staatsangehdrigkeit(en) und
zum gewohnlichen Aufenthalt mit aufgenommen werden.
Der Textbaustein sollte zudem die bei Auslandsbezug ge-
man § 17 Abs. 3 BeurkG stets erforderlichen Hinweise ent-
halten.

Da Adoptionen mit Auslandsbezug nicht gerade zu den
L~Standardfallen” notarieller Beurkundungstatigkeit zahlen
dirften, bietet es sich zudem an, die vorstehend dargeleg-
ten IPR-Grundsatze zum Namensrecht als Belehrung ,,ge-
tarnt” in den Textbaustein mit aufzunehmen. Dies hat nicht
nur den Zweck, dem beurkundenden Notar diese IPR-
Grundsatze bei der Beurkundung noch einmal in Erinne-
rung zu rufen, sondern dient zugleich als Hinweis fur das mit
dem Ausspruch der Adoption befasste Familiengericht, um
auf diese Weise Rechtsanwendungsfehler beim Ausspruch
zur Namensflihrung zu vermeiden.

Der Textbaustein konnte fiir die Stiefkindadoption wie folgt
lauten:

Staatsangehorigkeiten und Aufenthalt der Beteiligten,
Hinweise zum Auslandsbezug

1. Der Annehmende besitzt ausschlieB3lich die (...) Staats-
angehorigkeit. Der Anzunehmende besitzt ausschlieBlich
die (...) Staatsangehorigkeit. Die Mutter des Anzunehmen-
den und Ehefrau des Annehmenden besitzt ausschlie3-
lich die (...) Staatsangehdrigkeit.

2. Der Annehmende, der Anzunehmende und die Mutter
des Anzunehmenden haben alle ihren gewohnlichen Auf-
enthalt in Deutschland.

34 BeckOK-BGB/Mé&sch Art. 10 EGBGB Rdnr. 1; jurisPK-BGB/
Janal, Art. 10 EGBGB Rdnr. 2; NK-BGB/Mankowski, Art. 10
EGBGB Rdnr. 48.
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3. Der Notar hat die Beteiligten in Grundzligen Uber
Funktion und Wirkungsweise des Internationalen Privat-
rechts (IPR) belehrt und dabei insbesondere auf Folgen-
des hingewiesen:

a) Die Annahme als Kind durch ein deutsches Familien-
gericht unterliegt geman Art. 22 Abs. 1Satz 1 EGBGB dem
deutschen Adoptionsrecht.

b) Der infolge der Adoption zu flihrende Name des Anzu-
nehmenden unterliegt gemai Art. 10 Abs. 1 EGBGB hin-
gegen dem Recht des Staates, dem der Anzunehmende
angehort, wobei es auf dessen Staatsangehdrigkeit(en)
nach erfolgter Adoption ankommt. Gemaf3 § 6 Satz 1 StAG
erwirbt ein Kind, das im Zeitpunkt des Annahmeantrags
das achtzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet hat, mit
der Annahme als Kind durch einen Deutschen die deut-
sche Staatsangehdarigkeit.

c) In Bezug auf den Namen des Anzunehmenden kann
(auch) auslandisches Recht zur Anwendung kommen, es
besteht jedoch auch die Moglichkeit der Riickverweisung
auf deutsches Recht.

d) Fir den Familiennamen des Anzunehmenden besteht
unter den Voraussetzungen des Art. 10 Abs. 3 EGBGB
(analog) die Moglichkeit einer namensrechtlichen Rechts-
wahl.

e) In Deutschland und im Ausland kann es zur Anwen-
dung unterschiedlichen Rechts flir ein und denselben
Gegenstand kommen; Gerichte in verschiedenen Staaten
konnen zu unterschiedlichen Entscheidungen gelangen.
Der Notar kann nicht beurteilen, ob der beantragte Be-
schluss des deutschen AG - Familiengerichts - (...) - sei es
hinsichtlich des Ausspruchs der Annahme als Kind, sei es
hinsichtlich der Namensflihrung des Anzunehmenden -
im Ausland, insbesondere in (...), anerkannt wird.

f) Es gehort nicht zu den Amtspflichten eines deutschen
Notars, auslandisches Recht einschlieBlich der auslandi-
schen Verweisungsnormen zu kennen oder dariiber zu
belehren und zu beraten. Der amtierende Notar kennt den
Inhalt des auslandischen Kollisions- und Sachrechts, ins-
besondere des (...) Rechts, nicht. Etwaige Hinweise zum
auslandischen Recht hat der Notar ausschlieBlich dem
deutschsprachigen Schrifttum entnommen; er kann nicht
sagen, ob sie die aktuelle Rechtslage im Ausland korrekt
wiedergeben.

g) Der Notar hat auf die Moglichkeit hingewiesen, vor der
Beurkundung ein Gutachten zu diesen Fragen bei einer
Universitat, einem Max-Planck-Institut oder einem (...)
Rechtsanwalt zum Inhalt des (...) Rechts einzuholen. Da-
von soll jedoch kein Gebrauch gemacht werden, die Be-
teiligten bestanden auf sofortiger Beurkundung des Ad-
optionsantrags in dieser Form und mit diesem Inhalt.

Il. Rechtswahl nach Art. 10 Abs. 3 EGBGB
(analog) bei Minderjahrigenadoption

Im Schrifttum besteht Einigkeit dariiber, dass fiir den nach
der Adoption zu flihrenden Familiennamen des minder-
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jahrigen Anzunehmenden das Namensstatut durch eine
Rechtswahl gemaf3 Art. 10 Abs. 3 EGBGB gewahlt werden
kann. Teilweise bezieht man die Mdglichkeit einer solchen
Rechtswahl ausdriicklich auf die Minderjahrigenadoption,®®
teilweise bejaht man diese Mdoglichkeit generell, ohne zwi-
schen der Minderjahrigenadoption und der Volljahrigena-
doption zu differenzieren.®¢

1. Voraussetzungen der Rechtswahl
a) Familiengericht als Erklarungsempfanger

Art. 10 Abs. 3 Satz 1 EGBGB verlangt seinem Wortlaut nach,
dass die Rechtswahlerklarung ,gegentiber dem Standes-
amt“ als Erklarungsempfanger erfolgen muss. Die Vor-
schrift ist dabei als Parallelvorschrift zu sachrechtlichen
namensbestimmenden Erklarungen zum Kindesnamen
konzipiert, die alle ebenfalls ,gegeniiber dem Standesamt”
als Erklarungsempfanger abzugeben sind, etwa § 1617
Abs. 1 Satz 1, § 1617a Abs. 2 Satz 1, § 1617b Abs. 1 Satz 4,
§ 1617b Abs. 2 Satz 2, § 1617c Abs. 1 Satz 3, § 1618 Satz 1
BGB.

Fir sachrechtliche Namenserklarungen anlasslich einer
Adoption macht § 1757 Abs. 2 Satz 1 BGB hiervon jedoch
eine Ausnahme, indem (in Abweichung von der Regel des
§ 1617 Abs. 1 Satz 1 BGB) nicht das Standesamt empfangs-
zustandig ist, sondern das fiir den Ausspruch der Adoption
zustandige Familiengericht.®” Lasst man eine Rechtswahl
nach Art. 10 Abs. 3 EGBGB (analog) anlasslich einer Adop-
tion zu, so sollte man diese sachrechtliche Wertung des
§1757 Abs. 2 Satz1BGB in das Kollisionsrecht spiegeln und
diese bei analoger Anwendung des Art. 10 Abs. 3 EGBGB in
der Weise beriicksichtigen, dass die Rechtswahl des Na-
mensstatuts des Anzunehmenden anlasslich einer Adopti-
on gegeniliber dem Familiengericht als Erklarungsempfan-
ger erfolgen kann und muss.®®

Fir die exklusive Empfangszustandigkeit des Familienge-
richts fur die anlasslich der Adoption getroffene Rechtswahl
nach Art. 10 Abs. 3 EGBGB (analog) spricht dabei der Zweck
des § 1757 Abs. 2 Satz 1 BGB, demzufolge alle namens-
rechtlichen Fragen infolge der Adoption bei Erlass des
Adoptionsbeschlusses geklart sein sollen: Sofern sich die
kiinftigen Eltern Giber den neuen Geburtsnamen des Anzu-
nehmenden nicht einigen wollen, darf die Adoption nach

35 Hepting/Dutta, Familie und Personenstand, Rdnr. V-475;
Braun, StAZ 2020, 297, 300 Fn. 23; Wall, StAZ 2020, 2, 8.

36 BeckOGK-BGB/Markwardt, Art. 22 EGBGB Rdnr. 91; jurisPK-
BGB/Behrentin, Art. 22 EGBGB Rdnr. 54; MiinchKomm-BGB/
Helms, Art. 22 EGBGB Rdnr. 39; NK-BGB/Magnus, Art. 22
EGBGB Rdnr. 33; Staudinger/Hausmann, Art. 10 EGBGB
Rdnr. 448; Staudinger/Henrich, Art. 22 EGBGB Rdnr. 49, 54;
Emmerling de Oliviera, MittBayNot 2010, 429, 431.

37 Staudinger/Helms, Neub. 2019, § 1757 Rdnr. 21.

38 So auch Hepting/Dutta, Familie und Personenstand,
Rdnr. V-476; Wall, StAZ 2011, 203, 208; Wall, StAZ 2020, 2, 8,
Fn.107; a. A. (= Standesamt empfangszustandig) Emmerling
de Oliviera, MittBayNot 2010, 429, 431.
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dem Willen des Gesetzgebers des FamNamRG 1993% vom
Familiengericht nicht ausgesprochen werden.*® Gleiches
gilt, wenn sich der Uber vierzehn Jahre alte Anzunehmende
der elterlichen Namensbestimmung nicht nach § 1757
Abs. 2 Satz 2, § 1617c Abs. 1 Satz 2 BGB anschlieBen will.#
In der mangelnden Konsensfahigkeit in der Namensfrage
sieht der Gesetzgeber das Ziel der Adoption, dass ein
echtes Eltern-Kind-Verhaltnis entsteht, von vornherein in
Frage gestellt.*?

Der Zweck der Konzentration aller namensrechtlichen Fra-
gen auf das Adoptionsverfahren gebietet es, bereits die
Rechtswahl nach Art. 10 Abs. 3 EGBGB (analog) sowie alle
ggf. hierauf aufbauenden sachrechtlichen Erklarungen
nach dem gewahlten Namensrecht in das Adoptionsverfah-
ren einzubetten - und diese nicht einer erst dem Adoptions-
beschluss nachfolgenden Erklarung gegeniiber dem Stan-
desamt zu Uberlassen.

b) Form der Rechtswahlerklarung

Fir die nach der Beurkundung der Geburt abgegebene
Rechtswahl verlangt Art. 10 Abs. 3 Satz 2 EGBGB die Form
der offentlichen Beglaubigung, mithin die Form des § 129
Abs. 1 BGB.*® Diese Form wird geman § 129 Abs. 3 BGB
durch die Form der notariellen Beurkundung ersetzt. Da der
Antrag der Annehmenden auf Annahme als Kind gemaf
Art. 22 Abs.1Satz1EGBGB . V. m. § 1752 Abs. 2 Satz 2 BGB
sowie die geman §§ 1746, 1747 BGB erforderlichen Einwilli-
gungserklarungen gemaf3 § 1750 Abs. 1Satz 2 BGB ohnehin
der Form der notariellen Beurkundung bedirfen, lasst sich
die Form des Art. 10 Abs. 3 Satz 2 EGBGB ohne Weiteres
erflillen, wenn die Rechtswahl geman Art. 10 Abs. 3 EGBGB
(analog) mit dem Adoptionsantrag und den Einwilligungs-
erklarungen mitbeurkundet wird.*4

c) Kreis der wahlbaren Rechte

Die Rechtswahl eines auslandischen Namenssachrechts
nach Art. 10 Abs. 3 EGBGB (analog) flihrt gemai Art. 4
Abs. 2 Satz 2 EGBGB direkt zur Anwendung des auslandi-
schen Namenssachrechts. Sofern der Annehmende oder
dessen Ehegatte Doppelstaater ist, kann - wie sich aus der
Formulierung ,ungeachtet des Artikels 5 Abs. 1“ in Art. 10
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 EGBGB ergibt - auch das Recht der nicht-
deutschen oder einer nichteffektiven Staatsangehorigkeit
gewahlt werden.*®

39 RegE 24.41992, BR-Drucks. 262/92, S. 48 = RegE 14.8.1992,
BT-Drucks. 12/3163, S. 19.

40 Hepting/Dutta, Familie und Personenstand, Rdnr. V-440 f.;
Staudinger/Helms, § 1757 Rdnr. 20; Diederichsen, NJW 1994,
1089, 1095; Frank, StAZ 2008, 1, 2; Keuter, FamRZ 2021, 165,
166; Zschiebsch, notar 2017,195, 203.

41 OLG Hamm, Beschluss vom 14.09.2000, 15 W 270/00, StAZ

2001, 328, 329; Hepting/Dutta, Familie und Personenstand,
Rdnr. V-440; Staudinger/Helms, § 1757 Rdnr. 24; Bornhofen,
StAZ 2019, 120, 120; Keuter, FamRZ 2021, 165, 166 f.

42 Diederichsen, NJW 1994, 1089, 1095.

43 Wall, StAZ 2018, 169, 171.

44 Wall, StAZ 2020, 2, 8.

45 NK-BGB/Mankowski, Art. 10 EGBGB Rdnr. 13, 143.
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2. Analogiethese zu Art. 10 Abs. 3 EGBGB

Eine Analogie verlangt stets einen abstrakt formulierten
Rechtssatz (sog. ,Analogiethese”). Diese Analogiethese
lasst sich flir die analoge Anwendung des Art. 10 Abs. 3
EGBGB auf die Minderjahrigenadoption wie folgt formulie-
ren:

»,Nimmt eine Einzelperson ein minderjahriges Kind an,
kann der Annehmende vor dem Ausspruch der Annah-
me gegeniiber dem Familiengericht bestimmen, dass
das Kind den Familiennamen erhalten soll,

1.  nach dem Recht eines Staates, dem der Anneh-
mende angehdrt, ungeachtet des Art. 5 Abs. 1, oder

2. nach deutschem Recht, wenn der Annehmende
seinen gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat.

Die Erklarung des Annehmenden muss offentlich be-
glaubigt werden.”

»,Nimmt ein Ehepaar ein minderjahriges Kind an oder
nimmt ein Ehegatte ein minderjahriges Kind des ande-
ren Ehegatten an, kdnnen die Ehegatten vor dem Aus-
spruch der Annahme gegeniiber dem Familiengericht
bestimmen, dass das Kind den Familiennamen erhal-
ten soll,

1.  nach dem Recht eines Staates, dem ein Ehegatte
angehort, ungeachtet des Art. 5 Abs. 1 oder

2. nach deutschem Recht, wenn ein Ehegatte seinen
gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat.

Die Erklarungen der Ehegatten miissen o6ffentlich be-
glaubigt werden.”

3. Zustimmung des Kindes nach Art. 23
Satz1EGBGB

Gemaf3 Art. 23 Satz 1 EGBGB unterliegen die Erforderlich-
keit und die Erteilung der Zustimmung des Kindes zu einer
Namenserteilung zusatzlich dem Recht des Staates, dem
das Kind angehort. Besitzt der minderjahrige Anzunehmen-
de vor Ausspruch der Annahme als Kind (zumindest auch)
die deutsche Staatsangehdrigkeit, richtet sich die Frage, ob
er selbst der namensrechtlichen Rechtswahl nach Art. 10
Abs. 3 EGBGB (analog) zustimmen muss, geman Art. 23
Satz 1 EGBGB nach deutschem Namenssachrecht.*®

Im deutschen Recht bediirfen namensbestimmende Erkla-
rungen der Eltern zum Kindesnamen gemaf § 1617a Abs. 2
Satz 2, § 1617b Abs. 1 Satz 3, § 1617b Abs. 2 Satz 1, § 1617¢c
Abs.1Satz1, §1618 Satz 3 BGB zu ihrer Wirksamkeit ab Voll-
endung des fiinften Lebensjahrs des Kindes zusatzlich der
Zustimmung des Kindes. GemaR § 1617c Abs. 1 Satz 2 BGB
(der Uber die Verweisungen in § 1617a Abs. 2 Satz 4, § 1617b

46 OLG Kaln, Beschluss vom 07.06.2013, 25 UF 40/13, StAZ
2013, 319, 320; Gaaz/Bornhofen/Lammers/Lammers, PStG,
§ 45 Rdnr. 26; MiinchKomm-BGB/Lipp, Art. 10 EGBGB
Rdnr. 137; a. A. NK-BGB/Mankowski, Art. 10 EGBGB
Rdnr. 13643, der das Zustimmungserfordernis nach Art. 23
Satz 1 EGBGB nur auf die Namenserteilung auf sachrechtli-
cher Ebene anwenden will.
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Abs. 1 Satz 4, § 1617b Abs. 2 Satz 3, § 1618 Satz 6 BGB
allgemein flir Namensanderungen des Kindes gilt) muss
das Kind hierbei der Namensanderung ab Vollendung des
14. Lebensjahrs selbst zustimmen; es wird mit vierzehn Jah-
ren also ,namensmiindig“.#” In einem Alter von finf bis drei-
zehn Jahren wird das Kind hingegen durch seinen gesetz-
lichen Vertreter bei Abgabe der Zustimmung vertreten.*®
Diese Grundsatze zur Mitbestimmung des Kindes gelten
geman § 1757 Abs. 2 Satz 2 BGB ausdriicklich auch fir
namensbestimmende Erklarungen anlasslich der Adopti-
on.4®

Fir die Beurkundung der namensrechtlichen Rechtswahl
im Rahmen des Adoptionsantrags bereitet das Zustim-
mungserfordernis des Kindes aus Art. 23 Satz 1 EGBGB
i. V. m. § 1757 Abs. 2 Satz 2 BGB indes keine praktischen
Probleme: Das Kind muss gemai Art. 22 Abs. 1 Satz 1
EGBGB i. V. m. § 1746 Abs. 1 Satz 1 BGB seine Einwilligung
zur Adoption erklaren, wobei es hierbei gemal § 1746
Abs. 1 Satz 2 BGB im Alter von null bis dreizehn Jahren
durch den gesetzlichen Vertreter vertreten wird und geman
§ 1746 Abs.1Satz 3 BGB ab Vollendung des 14. Lebensjahrs
personlich seine Einwilligung zur Adoption erklaren muss.
Da das Kind insoweit ohnehin an der Beurkundung des
Adoptionsantrags beteiligt ist, kann und sollte die Zustim-
mung des Kindes zur namensrechtlichen Rechtswahl nach
Art. 10 Abs. 3 EGBGB (analog) immer ausdriicklich in der
Urkunde miterklart werden.

4. Textbaustein ,Rechtswahl bei der Minder-
jahrigenadoption”

Der Textbaustein flir die namensrechtliche Rechtswahl bei
der Adoption eines minderjahrigen Kindes durch den aus-
landischen Stiefvater kdnnte daher wie folgt lauten:

Name des Anzunehmenden

1. Der Annehmende und die Mutter des Anzunehmen-
den wahlen gemaf3 Art. 10 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 EGBGB (ana-
log) gegentiber dem Familiengericht fir die Namensfiih-
rung des Anzunehmenden das (...) Recht als das Recht der
Staatsangehorigkeit des Annehmenden.

2. Der Annehmende und die Mutter des Anzunehmen-
den erteilen dem Anzunehmenden nach dem gewahlten
auslandischen Namenssachrecht den Familiennamen

).

3. Der Anzunehmende stimmt der vorstehend erklarten
Rechtswahl und sachrechtlichen Namenserteilung zu und
schlief3t sich diesen Erklarungen vollinhaltlich an.

4. Der Annehmende und die Mutter des Anzunehmen-
den beantragen beim Familiengericht bei der Annahme
auszusprechen, dass der Anzunehmende den Namen
,(-..)“ als Familiennamen erhalt.

47 Hepting, StAZ 1991, 104, 106; L6hnig, FamRZ 2012, 679, 68T,
Wall, StAZ 2023, 49, 50.

48 BGH, Beschluss vom 21.09.2022, XIl ZB 504/21, NJW 2022,
3579 Rdnr. 18.

49 Bornhofen, StAZ 2019, 120, 120.

Ausgabe 4 | 2023

5. Kostenrechtliche Behandlung der Rechtswahl

Der Geschaftswert der Minderjahrigenadoption betragt ge-
man § 101 GNotKG 5.000 €; hierfiir fallt eine 1,0-Geblihr
nach KV-Nr. 21200 an.’® Sachrechtliche namensbestim-
mende Erklarungen anlasslich der Adoption (zum Beispiel
nach § 1757 Abs. 2 BGB oder nach einem auslandischen
Namenssachrecht) dienen der Durchfiihrung der Adoption
und sind daher gemaf § 109 Abs. 1 GNotKG nicht gesondert
zu bewerten.%'

Eine Rechtswahl nach dem internationalen Privatrecht gilt
hingegen geman § 111 Nr. 4 GNotKG stets als besonderer
Beurkundungsgegenstand. Gemai § 104 Abs. 3 GNotKG
betragt der Geschaftswert 30 % des Geschaftswerts fiir die
Beurkundung des Rechtsgeschafts, fiir das die Rechtswahl
bestimmt ist, sodass sich bei der Minderjahrigenadoption
fur die namensrechtliche Rechtswahl ein Geschaftswert
von 1.500 € ergibt. Da die Rechtswahl als amtsempfangs-
bediirftige Erklarung gegeniiber dem (nicht an der Urkunde
beteiligten) Familiengericht abgegeben wird,? fallt hierfiir
eine 1,0-Gebihr nach KV-Nr. 21200 an. Fiir die Minderjahri-
genadoption eines Kindes mit namensrechtlicher Rechts-
wahl geman Art. 10 Abs. 3 EGBGB (analog) ist daher gemafi
§ 35 Abs. 1 GNotKG insgesamt ein Geschaftswert von
6.500 € zugrunde zu legen, flir den eine 1,0-Gebihr nach
KV-Nr. 21200 anfallt.

lll. Rechtswahl nach Art. 10 Abs. 3 EGBGB
(analog) bei Volljahrigenadoption

Die h. L. geht ohne besonderes Problembewusstsein davon
aus, dass eine namensrechtliche Rechtswahl geman Art. 10
Abs. 3 EGBGB (analog) auch im Falle einer Volljahrigen-
adoption moglich ist.5® Dies erstaunt insoweit, als Art. 10
Abs. 3 EGBGB seinem Wortlaut nach einen ,Inhaber der
Sorge" voraussetzt, woraus Rechtsprechung® und h. L.%°
folgern, dass in Fallen jenseits der Adoption das volljahrig
gewordene Kind eine Rechtswahl gemal3 Art. 10 Abs. 3
EGBGB flir sich selbst nicht mehr treffen kann.

50 Notarkasse A. d. 0. R., Streifzug durch das GNotKG, 13. Aufl.
2021, Rdnr. 109; Zschiebsch, notar 2017, 195, 204 1.

51 Notarkasse A. d. 6. R., Streifzug durch das GNotKG, Rdnr. 105.
52 Siehe obenl. 1. a).
53 Siehe oben Il. und Fn. 36.

54 AG Schoneberg, Beschluss vom 27.09.2013, 71111 210/13,
StAZ 2014, 304, 305.

55 BeckOK-BGB/Mésch, Art. 10 EGBGB Rdnr. 71; Gaaz/Bornho-
fen/Lammers/Lammers, PStG, § 45 Rdnr. 24; Hepting/Dutta,
Familie und Personenstand, Rdnr. V-874; jurisPK-BGB/Janal,
Art. 10 EGBGB Rdnr. 28; MiinchKomm-BGB/Lipp, Art. 10
EGBGB Rdnr. 156; NK-BGB/Mankowski, Art. 10 EGBGB
Rdnr. 152; Staudinger/Hausmann, Art. 10 EGBGB Rdnr. 376,
401; Hepting, StAZ 1998, 133, 137; Rauhmeier, StAZ 2012, 281,
282; Wall, StAZ 2014, 294, 296; Wall, StAZ 2018, 25, 26; Wall,
StAZ 2020, 385, 388.
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1. Dogmatische Begriindung der Analogie

Gleichwohl ist der Ansicht der h. L., eine Rechtswahl geman
Art. 10 Abs. 3 EGBGB (analog) auch im Falle einer Volljahri-
genadoption zuzulassen,*® zuzustimmen:%”

a) Verfassungsrechtliche Zulassigkeit der Analogie

Die Analogie ist nach Art. 20 Abs. 3, 97 Abs. 1 GG verfas-
sungsrechtlich zulassig, da der Gesetzgeber eine namens-
rechtliche Rechtswahl in den Fallen der Volljahrigenadopti-
on weder bei Schaffung der Vorlaufervorschrift Art. 10
Abs. 5,6 EGBGB a. F. durch die IPR-Reform 1986° noch bei
Schaffung des Art. 10 Abs. 3 EGBGB durch das KindRG
1997%° bedacht hat, es mithin an einer bewussten Entschei-
dung des Gesetzgebers fehlt, die eine Analogie kompe-
tenzrechtlich ausschlieBen wiirde.’® Auch im aktuell lau-
fenden Gesetzgebungsverfahren des ,Gesetzes zur Ande-
rung des Ehenamens- und Geburtsnamensrechts” wird
diese Frage - zumindest bisher - nicht erortert.’’

b) Rechtfertigung liber den positiven Gleichheitssatz

Die Analogie ist auch lber den positiven Gleichheitssatz
wertungsmaBiig gerechtfertigt. Zwischen der in Art. 10
Abs. 3 EGBGB direkt geregelten Rechtswahl des Kindes-
namens und der nicht geregelten Rechtswahl des Familien-
namens anlasslich einer Volljahrigenadoption besteht eine
vergleichbare Interessenlage:®?

Der Zweck des Art. 10 Abs. 3 EGBGB besteht darin, die
Namensfihrung des Kindes an ein neues rechtliches
Eltern-Kind-Verhaltnis anzupassen und dabei den Familien-
namen auch nach dem Recht der Staatsangehorigkeit des
neuen Elternteils bestimmen zu konnen. Dieses Interesse
besteht auch bei der Volljahrigenadoption.’® Der Gesetzge-
ber hat zudem durch den generellen Verweis des § 1767
Abs. 2 Satz 1 BGB auf § 1757 BGB zu erkennen gegeben,
dass er Volljahrigenadoption und Minderjahrigenadoption

56 Hierflr ausdriicklich Miiller/Sieghortner/Emmerling de Oli-
veira/Miiller-Engels, Adoptionsrecht in der Praxis, Rdnr. 387;
NK-BGB/Magnus, Art. 22 EGBGB Rdnr. 33; Emmerling de Oli-
viera, MittBayNot 2010, 429, 431; Wall, StAZ 2011, 203, 207 f.
und Fn. 77; inzident ebenso die in Fn. 36 zitierte Literatur.

57 A.A. AG Tostedt, Beschluss vom 03.07.2019, 14 F 264/18 AD,
FamRZ 2019, 1550, 1550; Hepting/Dutta, Familie und Perso-
nenstand, Rdnr. V-475.

58 Vgl. RegE 20.10.1983, BT-Drucks. 10/504, S. 46-48; RechtsA
09.06.1986, BT-Drucks. 10/5632, S. 40.

59 Vgl. RegE 13.06.1996, BT-Drucks. 13/4899, S. 137; RechtsA
12.09.1997, BT-Drucks. 13/8511, S. 46 f.

60 Wall, StAZ 2011, 203, 207.

61 Vgl. RefE des BMJ 11.04.2023, S. 10 und S. 15, 20 [zu § 1767
Abs. 3 bis 5 BGB-RefE], S. 20 [zu Art. 10 Abs. 3 EGBGB-RefE].

62 Wall, StAZ 2011, 203, 207 f. und Fn. 77.
63 Wall, StAZ 2011, 203, 207.
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namensrechtlich gleichbehandeln will®* - und zwar unab-
hangig davon, ob es sich bei der Volljahrigenadoption um
eine ,starke" Adoption mit den Wirkungen einer Minderjah-
rigenadoption gemafn Art. 22 Abs. 1 Satz 1 EGBGB i. V. m.
§ 1772 Abs. 1 BGB handelt oder lediglich um eine ,,schwa-
che® Adoption mit den Wirkungen des § 1770 BGB. Diese
sachrechtlichen Wertungen lassen sich auf die Ebene des
Kollisionsrechts spiegeln: Wenn bei der Minderjahrigena-
doption die Moglichkeit der Rechtswahl gemaB Art. 10
Abs. 3 EGBGB (analog) besteht,?> dann sollte die Volljahri-
genadoption auch insoweit namensrechtlich gleichbehan-
delt werden und den Beteiligten eine Rechtswahl geman
Art. 10 Abs. 3 EGBGB (analog) fiir einen namensrechtlichen
»,Neustart“ ermdglicht werden.

2. Analoge Anwendung des § 1757 Abs. 2 BGB

Da es bei der Volljahrigenadoption keinen ,Inhaber der
Sorge* gibt, der die Rechtswahlerklarung geman Art. 10
Abs. 3 Satz 1 EGBGB (analog) abgeben kann, besteht eine
Liicke hinsichtlich der Frage, welche Person die Rechts-
wahlerklarung stattdessen abgeben kann. Diese Liicke
lasst sich flillen, indem man die Vorschriften des deutschen
Namenssachrechts in das Kollisionsrecht spiegelt und die-
se insoweit analog anwendet.

Vorschriften fiir namensrechtliche Erklarungen anlasslich
einer Volljahrigenadoption hinsichtlich des Familienna-
mens des Anzunehmenden finden sich in § 1767 Abs. 2
Satz1BGB i. V. m. § 1757 Abs. 2 BGB. Ubertragt man diese
auf die Rechtswahl nach Art. 10 Abs. 3 EGBGB (analog),
so ist die Rechtswahlerklarung gemaB § 1757 Abs. 2
Satz 1 BGB (analog) bei der Stiefkindadoption vom Anneh-
menden und dessen Ehegatten und bei der Adoption durch
ein Ehepaar von den Annehmenden abzugeben. Bei der
Adoption durch eine Einzelperson ist die Rechtswahlerkla-
rung durch den Annehmenden abzugeben. In allen Fallen
muss sich der volljahrige Anzunehmende gemai § 1757
Abs. 2 Satz 2 BGB (analog) der Rechtswahl vor dem Aus-
spruch der Annahme durch Erklarung gegeniiber dem Fa-
miliengericht anschlie3en.%®

64 §1767 Abs. 2 Satz 3 BGB steht dem nicht entgegen: Diese frii-
her in § 1757 Abs. 3 BGB a. F. enthaltene Regelung hat der Ge-
setzgeber mit dem ,Gesetz zur Bekampfung von Kinderehen*
vom 17.07.2017 (BGBI. 1 2017, S. 2429) nur deshalb inhaltlich un-
verandert in das Recht der Volljdhrigenadoption verschoben,
da er davon ausging, dass es nach Abschaffung der Dispens-
maoglichkeit des § 1303 Abs. 2 BGB a. F. einen wirksam verhei-
rateten Minderjahrigen nicht mehr geben kdnne, siehe Ge-
setzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD 25.04.2017,
BT-Drucks. 18/12086, S. 23. Zur zutreffenden Kritik an diesem
~Schnellschuss” siehe Staudinger/Helms, § 1757, Rdnr. 7;
Schwab, FamRZ 2017,1369, 1371 ff., insbesondere 1373.

65 Siehe oben Il

66 Fir gemeinsame Rechtswahl des Annehmenden und des
Anzunehmenden im Ergebnis auch Miiller/Sieghortner/
Emmerling de Oliveira/Mldiller-Engels, Adoptionsrecht in der
Praxis, Rdnr. 387; NK-BGB/Magnus, Art. 22 EGBGB Rdnr. 33;
Emmerling de Oliviera, MittBayNot 2010, 429, 431.
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3. Analogiethese zu Art. 10 Abs. 3 EGBGB 3. Der Anzunehmende stimmt der vorstehend erklarten
Rechtswahl und sachrechtlichen Namenserteilung zu und

Als abstrakter Rechtssatz lasst sich die ,Analogiethese” fiir T e BB e e an,

die analoge Anwendung des Art. 10 Abs. 3 EGBGB auf die
Volljahrigenadoption wie folgt formulieren: 4. Der Annehmende und der Anzunehmende beantragen
beim Familiengericht bei der Annahme auszusprechen,
dass der Anzunehmende den Namen ,(...)"“ als Familien-
namen erhalt.

»Nimmt eine Einzelperson ein volljahriges Kind an, kann
der Annehmende vor dem Ausspruch der Annahme
gegeniber dem Familiengericht bestimmen, dass das
Kind den Familiennamen erhalten soll,

5. Kostenrechtliche Behandlung der Rechtswahl

AUFSATZE

1.  nach dem Recht eines Staates, dem der Anneh-
mende angehort, ungeachtet des Artikels 5 Abs. 1, Fiir die Volljahrigenadoption gilt § 101 GNotKG nicht.” Man-
oder gels eigener Wertvorschrift ist bei der Volljahrigenadoption
geman § 36 Abs. 2 GNotKG ein Geschaftswert in Hohe von
30-50 % des Reinvermdgens des Annehmenden anzuset-
zen.®® Eine Rechtswahl nach dem internationalen Privat-
Die Rechtswahl ist nur wirksam, wenn sich das Kind der recht gilt gemaf § 111 Nr. 4 GNotKG stets als besonderer
Rechtswahl vor dem Ausspruch der Annahme durch Er- Beurkundungsgegenstand. Gemai § 104 Abs. 3 GNotKG
klarung gegeniiber dem Familiengericht anschlief3t. betragt der Geschaftswert 30 % des Geschaftswerts fiir die
Beurkundung des Rechtsgeschafts, fiir das die Rechtswahl
bestimmt ist. Auch wenn die Rechtswahl nach Art. 10 Abs. 3
EGBGB (analog) sich als Rechtsgeschéaft nicht auf das
»Nimmt ein Ehepaar ein volljahriges Kind an oder nimmt Adoptionsstatut des Art. 22 EGBGB, sondern auf das hier-
ein Ehegatte ein volljahriges Kind des anderen Ehegat- auf aufbauende Namensstatut des Art. 10 EGBGB bezieht,
ten an, konnen die Ehegatten vor dem Ausspruch der erscheint es sachgerecht, flir die Wertberechnung den ge-
Annahme gegeniliber dem Familiengericht bestimmen, mai § 36 Abs. 2 GNotKG fiir die Adoption gebildeten Teil-
dass das Kind den Familiennamen erhalten soll, wert heranzuziehen. Hierflr spricht, dass die auf der
Rechtswahl nach Art. 10 Abs. 3 EGBGB (analog) aufbauende
sachrechtliche Namensbestimmung kostenrechtlich ge-
man § 109 Abs. 1 GNotKG nicht gesondert bewertet wird,
2. nach deutschem Recht, wenn ein Ehegatte seinen sondern als gegenstandsgleich zum Adoptionsantrag an-
gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat. zusehen ist.%®

2. nach deutschem Recht, wenn der Annehmende
seinen gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat.

Die Erklarungen des Annehmenden und des Kindes
miissen offentlich beglaubigt werden.”
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1. nach dem Recht eines Staates, dem ein Ehegatte
angehort, ungeachtet des Artikels 5 Abs. 1, oder

Die Rechtswahl ist nur wirksam, wenn sich das Kind der Hat beispielsweise bei der Einzeladoption eines Volljahri-
Rechtswahl vor dem Ausspruch der Annahme durch gen der Annehmende ein Vermdgen von 1.000.000 €,
Erklarung gegeniiber dem Familiengericht anschlief3t. so kann fiir den Adoptionsantrag und alle Erklarungen
zur Adoption gemaB § 36 Abs. 2 GNotKG ein Wert von
40 % hieraus als Geschaftswert angesetzt werden, mit-
hin ein Betrag von 400.000 €, und fiir die namensrechtliche
Rechtswahl nach Art. 10 Abs. 3 EGBGB (analog) gemafi
§ 104 Abs. 3 GNotKG ein Wert von 30 % aus 400.000 €,
mithin ein Betrag von 120.000 €, sodass sich geman
Der Textbaustein fur die namensrechtliche Rechtswahl bei § 35 Abs. 1 GNotKG insgesamt ein Geschaftswert von
der Adoption eines Volljahrigen durch eine Einzelperson 520.000 € ergibt, flir den eine 1,0-Geblihr nach KV-
konnte daher wie folgt lauten: Nr. 21200 anfallt.

RECHTSPRECHUNG

Die Erklarungen der Ehegatten und des Kindes miissen
offentlich beglaubigt werden.”

4. Textbaustein ,Rechtswahl bei der
Volljahrigenadoption*

Name des Anzunehmenden

SONSTIGES

1. Der Annehmende wahlt gemai3 Art. 10 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 EGBGB (analog) gegeniiber dem Familiengericht fiir 67 Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 22. Aufl. 2022, § 101

die Namensfiihrung des Anzunehmenden das (...) Recht Rdnr. 4.
als das Recht der Staatsangehdrigkeit des Annehmen- 68 OLG Hamm, Beschluss vom 25.06.2018, II-4 WF 117/18, PY
den. FamRZ 2019, 304, Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, § 101
Rdnr. 4; Notarkasse A. d. 6. R., Streifzug durch das GNotKG,
2. Der Annehmende erteilt dem Anzunehmenden nach Rdnr. 107,

dem gewahlten Namenssachrecht den Familiennamen
n('")“'

69 Siehe oben Il. 5. und Fn. 51.
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Christian Armbriister/Nicola Preuf3 (Hrsg.):
BeurkG mit NotAktVV und DONot
9. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2022.1229 S.,184 €

Von Notarassessor Konstantin Sauer, Lauf an der Pegnitz

Die kurz vor Jahresende 2022 erschienene Neuauflage des
von Christian Armbriister und Nicola Preul3 herausgegebe-
nen Kommentars zum BeurkG und weiteren berufsrechtli-
chen Vorschriften weist gegeniiber der Vorauflage umfas-
sende Veranderungen auf, sowohl in personeller als auch in
inhaltlicher Hinsicht.

Die augenfalligste personelle Neuerung ergibt sich bereits
aus dem Titel des Werks. Der bisherige Mitherausgeber,
Dr. Thomas Renner, der auch als Autor zu einzelnen Para-
graphen tatig gewesen war, schied nach langjahriger Mit-
arbeit aus dem Herausgebertrio aus. Auch auf der Bearbei-
terebene gab es personelle Wechsel. So traten dem Kolleg
der Kommentatoren insgesamt elf neue Mitglieder bei.
Uberschattet wurde die Fertigstellung des Werkes durch
den unerwarteten und tragischen Tod des Kollegen Prof.
Dr. Jan Eickelberg, der groBe Abschnitte der Bearbeitung
Ubernommen hatte.

Auch inhaltlich ist der Kommentar neu aufgestellt. Erstmalig
werden neben dem BeurkG auch die neue DONot sowie die
NotAkVV behandelt; dariiber hinaus finden sich in dem
Werk auch Anmerkungen zu den von der BNotK nach Ma3-
gabe von § 10 Abs. 2 und 3 DONot beschlossenen Bedin-
gungen flir Anderkonten und Anderdepots von Notaren so-
wie zu den einschlagigen Rechtsvorschriften rund um das
Zentrale Testamentsregister. Damit deckt das Werk mit
Ausnahme der BNotO nahezu alle relevanten berufsrecht-
lichen Vorschriften ab. Insgesamt befinden sich die kom-
mentierten Rechtsvorschriften auf dem Stand vom
01.08.2022, sodass auch die im Zuge der DiRUG-Umset-
zung neueingefligten §§ 16a ff. BeurkG sowie die Folgean-
passungen in DONot und NotAktVV berticksichtigt und um-
fassend erlautert werden konnten. Das vorliegende Werk ist
damit eine der ersten Kommentierungen, deren Erlauterun-
gen sich auf alle einschlagigen berufsrechtlichen Normen
in aktueller Form beziehen.

Hervorzuheben sind dabei insbesondere die Kommentie-
rungen zu DONot und NotAktVV. Diese beiden Rechtsvor-
schriften treten in ihrem Zusammenspiel an die Stelle der
bisherigen Fassung der DONot, die bis zum 31.12.2021 gal,
und regeln vor allem die notarielle Akten- und Verzeichnis-
fuhrung neu. Kernelement ist dabei das Elektronische Ur-
kundenarchiv, welches die Digitalisierung auch im Bereich
der Amtstatigkeit der Notare vorantreibt. Wiinschenswert
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ware es gewesen, auch die Kommentierung zur Vorganger-
fassung der DONot oder zumindest deren Normtext mit ab-
zudrucken, um den Vergleich zwischen den Rechtsvor-
schriften zu erleichtern. Uberdies gelten gerade im Bereich
der Verwahrungsgeschafte die alten DONot-Vorschriften
aufgrund von Ubergangsregelunge noch fort.

Innerhalb der einzelnen kommentierten Rechtsvorschriften
folgt das Werk dem bewahrten Schema, zunachst unter
dem Abschnitt , Allgemeines” die Systematik und Zielset-
zung der jeweiligen Norm herauszuarbeiten, bevor deren
einzelne Tatbestandsmerkmale erldutert werden. Beson-
ders positiv ist dabei hervorzuheben, dass an geeigneten
Stellen auch umfangreiche Vorbemerkungen, etwa zu Ver-
wahrungsgeschaften im Allgemeinen, enthalten sind. Dar-
ber hinaus fallt auf, dass die einschlagige Literatur und
Rechtsprechung iberaus ausflihrlich ausgewertet wurde,
sodass die zu Beginn eines jeden Paragraphen aufgefiihrte
Literatur sowie die umfangreichen FuBnoten zur Vertiefung
von Einzelfragen bestens geeignet sind. Uberhaupt spie-
gelt sich die Auseinandersetzung auch mit abweichenden
Ansichten im Text wider, was zum besseren Verstandnis der
Materie beitragt. Beispielhaft erwahnt sei die Diskussion
zum Anlaufen der 14-Tage-Frist bei § 17 Abs. 2a Nr. 2 Be-
urkG. Sehr willkommen ist, dass sich die Bearbeiter dabei
nicht nur darauf beschranken, vorhandene Ansichten wie-
derzugeben, sondern auch eigene Standpunkte deutlich
zum Ausdruck bringen.

Trotz der zum Teil sehr detaillieren Schilderungen liest sich
das Werk sehr fllissig und ist dank seiner intuitiven Gliede-
rung insbesondere auch fiir den schnellen Uberblick geeig-
net. Die wohl groBte Starke des Buchs liegt darin, dass
BeurkG, DONot und NotAktVV nicht als separate Rechtsge-
biete bearbeitet werden, sondern durch zahlreiche Bezug-
nahmen und Querverweise beim Leser ein Verstandnis flir
das Zusammenspiel der einzelnen Normen geschaffen
wird.

Es lasst sich deshalb festhalten, dass auch die Neuauflage
in das Buchregal bzw. auf den Schreibtisch eines jeden Be-
rufstragers gehort. Gerade fiir Notarassessoren ist es eine
wertvolle Hilfe und kann als Nachschlagewerk fiir akute be-
rufsrechtliche Fragestellungen herangezogen werden. Eine
Anschaffung der Neuauflage ist vor allem wegen der zahl-
reichen inhaltlichen Aktualisierungen sehr zu empfehlen.

MittBayNot



Griineberg (vormals Palandt):
Biirgerliches Gesetzbuch: BGB
82. Aufl., C. H. Beck, 2023. 3270 S.,125 €

Von Notarassessorin Dr. Tanja Feichtlbauer, Ingolstadt

Wie schon viele Vorredner zutreffend festgestellt haben, ist
es ein Ding der Unmoglichkeit, den nunmehr Griineberg
mit seinen tber 3000 Seiten vollumfanglich zu rezensieren.
Dass der Griineberg flir jeden Zivilrechtler und damit auch
fur den Notar von groBter Relevanz ist, braucht im Hinblick
auf den Stellenwert dieses Werks nicht weiter ausgefiihrt
werden. Die pointierte Aussage ,Wer den Palandt nicht
kennt, der kennt nicht das BGB*? gilt auch nach der Umbe-
nennung des wohl populdrsten Zivilrechtskommentars un-
verandert fort. Deswegen beschrankt sich die vorliegende
Rezension insbesondere auf die Neuerungen in der aktuel-
len Auflage und deren Relevanz fiir die notarielle Praxis.

Die wohl groBte Anderung, die bereits im Rahmen der
81. Auflage 2022 umgesetzt wurde und jedem sofort ins
Auge springt, ist der neue Name des Kommentars. War der
Grlineberg als Palandt in aller Munde (und wird wohl von
vielen bis heute so bezeichnet), wurde er wegen Palandts
aktiver Rolle wahrend der nationalsozialistischen Diktatur
in Griineberg (Dr. Christian Griineberg, Richter am BGH,
Mitautor und Koordinator der Autoren) umbenannt.®

Inhaltlich dirfte flr die notarielle Praxis die umfassende
Neukommentierung des zum 01.01.2023 in Kraft getretenen
neuen Betreuungsrechts von gro3ter Relevanz sein. Durch
das Anderungsgesetz vom 04.05.2021, das durch ein ,Re-
paraturgesetz” vom 24.06.2022 bereits vor Inkrafttreten in
zahlreichen Punkten angepasst werden musste, wurde eine
grundlegende Neubearbeitung des Vormundschafts-, Pfle-
ge- und Betreuungsrechts aufgrund der Neufassung der
§§ 1773 bis 1888 BGB erforderlich.* Die Kommentierung be-
schaftigt sich dabei ausnahmslos mit dem neuen Recht.
Zum besseren Verstandnis fiir den Leser wird in den jewei-
ligen Normen in einem vorangestellten Teil ,Allgemeines”
Bezug auf die alten Vorschriften genommen. Dabei arbeitet
G6tz kurz und pragnant die Anderungen in der jeweiligen
Neufassung heraus und stellt die Intentionen des Gesetz-
gebers dar.

Darliber hinaus stellt Gétz in ihrer Vorbemerkung Einf. v.
§ 1773 BGB die neue Struktur und die Verweisungstechnik
des Gesetzes dar. Die Gliederung des Vormundschafts-
und Betreuungsrechts ist mit der Neufassung nunmehr ein-
heitlich: Bestellung, Fihrung, Beratung, Aufsicht, Beendi-
gung, Vergiitung und Aufwendungsersatz. Die Vermogens-
angelegenheiten sind aufgrund der geringeren Relevanz im
Vormundschaftsrecht nunmehr einheitlich im Betreuungs-

1 Sofir altere Aufl. des Palandt: Greger, MittBayNot 2021, 228,
228; Lorenz, NJW 2004, 996, 996.

Zitiert nach Slapnicar, NJW 2000, 1692, 1692.
3 Griineberg 81. Aufl. 2022, S. V.
Griineberg 81. Aufl. 2022, S. V. 1.
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recht, §§ 1835 ff. BGB, geregelt.® Die zur alten Rechtslage
ergangene Rechtsprechung enthalt viele Grundsatzent-
scheidungen, die aufgrund deren Relevanz auch fiir das
neue Recht weiterhin enthalten ist.

Allein aufgrund dieser umfassenden Neuregelung und der
gelungenen Kommentierung hierzu ist die Anschaffung der
Neuauflage des Griinebergs in diesem Jahr auch fiir dieje-
nigen sinnvoll, die eine jahrliche Anschaffung des unum-
strittenen Standardwerks flir entbehrlich erachten.

Dartiber hinaus wurde mit § 1358 BGB ein Ehegattennotver-
tretungsrecht flir Angelegenheiten der Gesundheitssorge
normiert. Auch diese Kommentierung hat flir die notarielle
Beratungspraxis gro3te Relevanz, weil sie Anwendungsbe-
reich und Grenzen dieses nur rudimentdren Vertretungs-
rechts aufzeigt® und das Notvertretungsrecht in Verhaltnis zur
Vorsorgevollmacht setzt.” Trotz der Neuregelung im § 1358
BGB bleibt die Vorsorgevollmacht, die dem Notvertretungs-
recht vorgeht und weder in ihrem zeitlichen noch sachlichen
Anwendungsbereich begrenzt ist, das Mittel der Wahl.

Nicht zuletzt liberzeugt die Neuauflage des Griinebergs,
wie bereits in der Vergangenheit, durch ihre Aktualitat. Re-
daktionsschluss war wie schon in den Vorjahren der
15.10.2022, sodass samtliche Rechtsprechung bis zu
diesem Zeitpunkt beriicksichtigt wurde. Um nur wenige
Beispiele zu nennen, beschaftigt sich Herrler unter Auswer-
tung aktueller Rechtsprechung mit der Grundbuchberichti-
gung im Fall des Todes eines GbR-Gesellschafters (§ 899a
Rdnr. 3). Zudem wurde die Kommentierung im Hinblick auf
den Rangvorbehalt bei entgeltlichen dinglichen Nutzungs-
rechten in § 881 BGB Uiberarbeitet. Wicke stellt die materi-
ellrechtlichen Fragen des WEG dar, das im Jahr 2020 zahl-
reiche Reformen erfahren hat. Dabei wird die neue Rechts-
lage unter Auswertung jiingster Rechtsprechung und
Literatur auf inzwischen beinahe 90 Seiten umfassend dar-
gestellt, wobei viele wesentliche Fragen flir die kiinftige Ge-
staltungspraxis unter Beriicksichtigung der WEG-Reform
geklart werden.® Auch die Neukommentierung des § 650u
BGB durch Retzlaff und die Frage, welche Vereinbarungen
des Bautragervertrags konkret der notariellen Beurkundung
bediirfen,® ist eine wesentliche Stellschraube im Rahmen
der notariellen Tatigkeit. In der aktuellen Auflage enthalten
ist zudem auch eine Kommentierung des neuen Vormiin-
der- und Betreuungsverglitungsgesetzes.

Griineberg/Go6tz, § 1773 Rdnr. 5.
Vgl. Griineberg/Siede, §1358 Rdnr. 2.

Vgl. Griineberg/Siede, § 1358 Rdnr. 3.

Beispielhaft genannt seien die Kommentierungen zu § 9a
und § 9b WEG, wobei aufgrund der Pandemie erst nach und
nach eine Klarung der rechtlichen Fragen erfolgt.

9 Vgl. Griineberg/Retzlaff, § 650u Rdnr. 9.
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Zusammenfassend handelt es sich bei der Neuauflage des
Grlinebergs weiterhin um das Nachschlagewerk im gesam-
ten Zivilrecht. Fir das Notariat ist die Neuauflage insbeson-
dere aufgrund der umfassenden Neuregelungen im Betreu-
ungsrecht und der Kommentierung zum neu eingeflihrten
Ehegattennotvertretungsrecht von groBter Relevanz und
sollte daher in keinem Amt fehlen. Nicht zu vernachlassigen
ist zudem auch die Einarbeitung der aktuellen Rechtspre-

chung und Literatur und die Neukommentierung im Bereich
des Bautragerrechts. Im Hinblick auf eine vorausschauende
Vertragsgestaltung sind die neusten Entwicklungen stets
im Blick zu behalten, sodass die regelmaiige Anschaffung
der Neuauflage des Griinebergs in jedem Notariat Pflicht
ist. Die vorliegende Auflage bietet sich daflir aufgrund der
umfassenden inhaltlichen Neuerungen besonders an.

Holger Kratzschel/Melanie Falkner/Christoph Dobereiner:

Nachlassrecht
12. Aufl., C. H. Beck, 2022.951S.,129 €

Von Notarassessor Dr. Roman Kaiser, Zusmarshausen

Der Firsching/Graf kommt in seiner 12. Auflage in neuem Ge-
wand daher: Das Werk ist nun Teil der gelb-blauen Erbrechts-
Reihe des Beck-Verlags und firmiert vor allem unter neuem
Titel, denn die Autoren Holger Kréatzschel, Dr. Melanie Falkner
und Dr. Christoph Débereiner, die das ,,Nachlassrecht” schon
fur die 2019 erschienene Vorauflage tibernommen hatten,
dirfen dem Werk nunmehr auch den Namen geben.

Inhaltlich hatte bereits die 11. Auflage eine umfassende
Neugliederung mit sich gebracht, die auch in der 12. Aufla-
ge im Grundsatz aufrechterhalten bleibt. Durch sie wird die
zu friheren Auflagen kritisierte Handhabbarkeit (Mayer,
MittBayNot 2001, 186) nicht unerheblich erleichtert. Unver-
andert geblieben ist indes das grundsatzliche Nebeneinan-
der von materiellem Recht und Verfahrensrecht. Dabei wird
Ersteres auf ca. 500 Seiten - etwa der Halfte des Buches -
nicht zu knapp dargestellt. Dieser Teil 1 geht sowohl auf die
gesetzliche Erbfolge als auch auf die Moglichkeiten letzt-
williger Verfligungen, daneben aber auch auf Folgefragen
ein, wie etwa die Haftung der Erben flir Nachlassverbind-
lichkeiten, das Nachlassinsolvenzverfahren oder die Nach-
lassauseinandersetzung.

Geboten wird damit ein niitzlicher Gesamtiiberblick tUiber das
materielle Erbrecht. Wenngleich vertiefte Hinweise fiir Ge-
staltungsfragen eher andernorts zu suchen sind, findet auch
der Gestalter letztwilliger Verfiigungen hier Hilfreiches fiir
seine Arbeit. Dies gilt etwa flir den Abschnitt zur Auslegung
der Verfligung von Todes wegen (§ 9), der nicht nur die Aus-
legungsgrundsatze und gesetzlichen Auslegungsregeln er-
lautert, sondern mit einem , Auslegungslexikon“ auch eine
Hilfestellung flir einzelne Formulierungsfragen bietet. Lehr-
reich sind auch die Ausflihrungen zu beeintrachtigenden
Schenkungen bei Erbvertrag oder gemeinschaftlichem Tes-
tament (§ 13). Fur die Neuauflage vollstandig uberarbeitet
wurde insbesondere das Pflichtteilsrecht, wobei dem Pflicht-
teilserganzungsanspruch (§ 17a) und der prozessualen
Durchsetzung des Pflichtteils- und Pflichtteilsergdnzungsan-
spruchs (§ 17b) jeweils ein eigener Abschnitt gewahrt wurde.
Im Hinblick auf die notarielle Praxis stellt insbesondere erste-
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rer eine gewinnbringende Vereinfachung des Zugriffs dar.

Der eigentliche Kern des Werks und zugleich seine gro3e
Starke liegt in der Darstellung des Nachlassverfahrens. Da-
bei ist die Perspektive, zumal in Teil 2 (,Das Verfahren in
Nachlasssachen im Allgemeinen®), primar diejenige des
Nachlassgerichts. Profitieren kann daneben aber auch, wer
von notarieller Seite aus mit einem Nachlassverfahren zu
tun hat. Insbesondere die Darstellung einzelner Nachlass-
verfahren in Teil 3, etwa der Verwahrung und Er6ffnung von
letztwilligen Verfligungen (§§ 36, 37) sowie des Erbscheins-
verfahrens (§§ 38, 39), birgt niitzliche Informationen, die der
Notar selbst zu beachten hat oder in unterstiitzender Bera-
tung seinen Mandanten auf den Weg mitgeben kann. Auch
fur den Notar ist das Werk deshalb ein hilfreiches Nach-
schlagewerk flir alle Fragen, die sich im Zusammenhang
mit Nachlassverfahren stellen.

Fir das schnelle Nachschlagen nitzlich ist nicht zuletzt
Teil 4, der den treffenden Titel ,,Auf einen Blick” fuhrt. Die
wichtigsten Auslegungsfragen (§ 43) werden hier ebenso
tibersichtlich und knapp zusammengefasst wie Formerfor-
dernisse in Nachlasssachen (§ 44) und die wichtigsten Fris-
ten im Erbrecht (§ 45). Teil 5 widmet sich dem Internationa-
len Privatrecht, insbesondere natiirlich der EUErbVO (§ 47),
die auf gut 50 Seiten eingehend, inklusive Europdischem
Nachlasszeugnis, dargestellt wird. Das Werk schlie3t mit
Teil 6 zum Erbschaftsteuerrecht, das in seinen auch fiir den
Notar relevanten Grundziigen vorgestellt wird.

Das ,,Nachlassrecht” ist auch im neuen Gewand zentral ge-
pragt von seiner ,nachlassgerichtlichen Ausrichtung” (Leil3,
MittBayNot 2009, 289, 290). An mancher Stelle mag man
deshalb die notarielle Perspektive vermissen. Dies ist aller-
dings nur bei oberflachlicher Betrachtung ein Manko. Das
Werk bietet namlich gerade wegen seiner besonderen Aus-
richtung auf das Nachlassverfahren eine llickenfiillende
und fiir den Notar gewinnbringende Darstellung des mate-
riellen und formellen Erbrechts. Seine Anschaffung und
Lektire sei hiermit empfohlen.

MittBayNot
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Biirgerliches Recht
ALLGEMEINES

1. Ausschluss eines Gesellschafters von
Beschlussfassung; kein Richter in eigener Sache

BGH, Urteil vom 17.01.2023, Il ZR 76/21 (Vorinstanz:
KG, Beschluss vom 12.04.2021, 2 U 56/17)

BGB $709

LEITSATZE:

1. Ein Gesellschafter einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts ist wegen des Grundsatzes, dass niemand
Richter in eigener Sache sein darf, von der Abstim-
mung liber die Kiindigung eines Vertrags ausge-
schlossen, wenn der Beschluss darauf abzielt, das
Verhalten des Gesellschafters zu missbilligen.

2. Auch bei der konkludenten Beschlussfassung einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist der einem
Stimmverbot unterliegende Gesellschafter an der
Willensbildung der Gesellschaft zu beteiligen.

2. Auslegung eines Gewinnabfiihrungs-
vertrags - Frage der steuerlichen Riickwirkung
eines notariellen Nachtragsvermerks

BFH, Urteil vom 13.07.2022, | R 42/18 (Vorinstanz:
FG Niedersachsen, Urteil vom 15.06.2017, 10 K115/15,
10 K116/15)

AktG §§ 298, 303

AO $ 38

BGB § 133

BeurkG § 44a Abs. 2 Satz 1

GAV$4

KStG § 14 Abs. 1Satz1Nr. 3, § 17 Abs. 1Satz 1

LEITSATZE:

1. Gewinnabfiihrungsvertrage sind nach objektiven Ge-
sichtspunkten einheitlich aus sich heraus auszule-
gen. Umstande, fiir die sich keine ausreichenden An-
haltspunkte im Vertrag finden, konnen zur Auslegung
grundsatzlich nicht herangezogen werden (Bestati-
gung der Rechtsprechung).

2. Die Korrektur einer Unstimmigkeit in einem Gewinn-
abfiihrungsvertrag durch einen notariellen Nach-
tragsvermerk nach § 44a Abs. 2 Satz 1 BeurkG entfal-
tet jedenfalls dann keine steuerliche Riickwirkung,
wenn sich der tatsachlich gewollte Vertragsinhalt
nicht objektiv aus den Vertragsregelungen heraus er-
gibt und unklar ist, wie eine moégliche Liicke in der
Vertragsurkunde zu fiillen ist.
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AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin), eine
GmbH, wurde im Juni 1991 von der V-GmbH als alleiniger
Gesellschafterin gegriindet. Am (...).12.1991 schlossen die
Klagerin und die V-GmbH einen notariellen Gewinnabfiih-
rungs- und Beherrschungsvertrag (GAV).

2 In der Vertragsurkunde des mit der Klagerin abgeschlos-
senen Vertrags lautet § 4 GAV (,,Dauer des Vertrages") wie
folgt:

»1. Dieser Vertrag wird bis zum 31.121996 abgeschlos-
sen. Seine Wirksamkeit beginnt mit Errichtung der Or-
gangesellschaft.”

- Seitenumbruch -

»3. Das Organ ist zu einer ordentlichen Kiindigung so
lange nicht berechtigt, als der Organtrager am Organ
mit mehr als 50 % des Stammkapitals beteiligt ist.

4. Eine vorzeitige Kiindigung ist nur aus wichtigem
Grund zulassig.”

3 Der GAV wurde am (...).06.1992 in das Handelsregister
eingetragen. Im Zuge der Digitalisierung des Registerblatts
im Jahre 2006 ist das Bestehen des GAV nicht tibernom-
men worden.

4 Unter dem (...).09.2012 fertigte der Amtsnachfolger des
den GAV beurkundenden Notars einen Nachtragsvermerk
geman § 44a Abs. 2 Satz 1und 2 BeurkG und stellte darin

»im Hinblick auf die in § 4 (...) (GAV) - Dauer des Vertra-
ges - enthaltene offensichtliche Unrichtigkeit des Feh-
lens des Absatzes 2 dieses Paragraphen richtig, dass
§ 4 (...) (GAV) einen Abs. 2 enthalt, der lautet:

2. Wird der Vertrag nicht 1 Jahr vor seinem Ablauf
schriftlich gekiindigt, verlangert er sich um jeweils
1 weiteres Jahr.*

5 Nachdem der Nachtragsvermerk vorgelegt und mit dem
GAV beim Registergericht hinterlegt worden war, hat dieses
das Bestehen des GAV am (...).09.2012 von Amts wegen in
das Handelsregister nachgetragen.

6 Die Klagerin flihrte in den Jahren 2006 und 2009
(Streitjahre) auf der Grundlage des GAV ihren Gewinn an die
V-GmbH ab. Der Beklagte und Revisionsbeklagte (FA) ver-
anlagte sie zunachst unter dem Vorbehalt der Nachpriifung
erklarungsgeman in der Weise, dass er ihr Einkommen von
(..)€(2006) bzw. (...) € (2009) der V-GmbH als Organtragerin
zurechnete und die Korperschaftsteuer auf O € festsetzte.
Nach einer AuBenpriifung erlieB das FA Anderungs-
bescheide, in denen es u. a. dem GAV die steuerrechtliche
Anerkennung versagte und den Gewinn in Hohe der Ge-
winnabfiihrungen (2006: [...] €; 2009: [...] €) auBerbilanziell
als verdeckte Gewinnausschiittungen nach § 8 Abs. 3
Satz 2 KStG in der in den Streitjahren geltenden Fassung
hinzurechnete.
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7 Im Klageverfahren erliel3 das FA, nachdem uber die weite-
ren streitigen Feststellungen Einvernehmen erzielt werden
konnte, Anderungsbescheide vom 23.03.2017. Das Nieder-
sachsische FG hat die Klage mit Urteil vom 15.06.2017,
10 K115/15 und 10 K 116/15 als unbegriindet abgewiesen.

8 Gegen das FG-Urteil richtet sich die auf die Verletzung
materiellen Rechts gestiitzte Revision der Klagerin.

9 Die Klagerin beantragt, das FG-Urteil aufzuheben und
die Korperschaftsteuerbescheide 2006 und 2009 vom
23.03.2017 dahin gehend abzuandern, dass die Korper-
schaftsteuer jeweils auf O € festgesetzt wird.

10 Das FA beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

11 1l. Die Revision ist unbegriindet und daher geman § 126
Abs. 2 FGO zurlickzuweisen. Das FG ist ohne Rechtsfehler
davon ausgegangen, dass in den Streitjahren zwischen der
Klagerin und der V-GmbH kein steuerrechtlich wirksamer
GAV und damit keine Organschaft gemai §§ 14, 17 KStG
bestanden hat; der notarielle Nachtragsvermerk fiihrt je-
denfalls steuerrechtlich nicht zu einer rlickwirkenden Hei-
lung dieses Mangels.

12 1. Dem zwischen der Klagerin und der V-GmbH am
(...)12.1991 abgeschlossenen GAV ist die steuerrechtliche
Anerkennung flir die Streitjahre mit der Folge zu versagen,
dass der Gewinn der Klagerin nicht der V-GmbH als Organ-
tragerin zuzurechnen ist. Das FG hat den Vertrag zutreffend
dahin gehend ausgelegt, dass die Vertragslaufzeit wegen
fehlender Verlangerung abgelaufen war.

13 a) Sowohl nach § 14 Abs. 1Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG (i. V. m.
§ 17 Abs. 1 Satz 1 KStQG) in seiner aktuellen Fassung als auch
in friheren Fassungen bis ins Jahr 1991 (zum Beispiel § 14
Nr. 4 KStG i. d. F. der Neufassung des Korperschaftsteuer-
gesetzes vom 11.03.1991, BGBI. 19911, S. 638 = BStBI. | 1991,
S. 135) ist Voraussetzung flir die Anerkennung einer kdrper-
schaftsteuerrechtlichen Organschaft u. a. ein auf mindes-
tens funf Jahre abgeschlossener GAV, der auch zivilrecht-
lich wirksam ist (Senatsurteile vom 30.07.1997, | R 7/97, BFHE
184,88 = BStBI. 111998, S. 33 zu § 17 Satz 1, § 14 Nr. 4 Satz 1
KStG 1984; vom 23.08.2017, | R 80/15, BFHE 259, 405
= BStBI. Il 2018, S. 141 m. w. N. zu § 17 Satz 1, § 14 Abs. 1
Satz 2 KStG 2002). Hieran fehlt es im Streitfall, da das
FG rechtsfehlerfrei davon ausgegangen ist, dass der GAV
am 31.12.1996 geendet hat und nicht verlangert worden ist.

14 b) Vereinbarungen der Gesellschafter mit korporations-
rechtlichem Charakter - zu denen ein GAV als gesell-
schaftsrechtlicher Organisationsvertrag gehort - sind nach
objektiven Gesichtspunkten einheitlich aus sich heraus
auszulegen (zum Beispiel Urteil des BGH vom 06.03.2018,
I ZR 1/17, DB 2018, 1078 m. w. N). Dem Wortlaut sowie Sinn
und Zweck der Regelung kommen dabei ebenso mal3ge-
bende Bedeutung zu wie dem systematischen Bezug einer
Klausel zu anderen Vertragsregelungen. Umstande, fiir die
sich keine ausreichenden Anhaltspunkte im Vertrag finden,
konnen zur Auslegung grundséatzlich nicht herangezogen
werden (Senatsurteil vom 28.11.2007, | R 94/06, BFHE 220,
51 m. w. N.; BFH, Beschluss vom 27.07.2009, IV B 73/08,
BFH/NV 2009, 1840; Senatsbeschluss vom 23.01.2013,
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I R 1/12, BFH/NV 2013, 989). So sind zum Beispiel aul3er-
halb des Vertrags liegende Sachzusammenhange bei einer
Kindigungsklausel eines GAV auch dann nicht einzubezie-
hen, wenn deren Kenntnis bei den Mitgliedern und Organen
allgemein vorausgesetzt werden kann (BFH, Urteil vom
03.09.2009, IV R 38/07, BFHE 226, 283 = BStBI. 1l 2010,
S. 60; Senatsbeschluss in BFH/NV 2013, 989). Insbesonde-
re gilt dies flir nicht allgemein erkennbare Umstande aul3er-
halb der zum Handelsregister eingereichten Unterlagen,
wie beispielsweise der Entstehungsgeschichte sowie Vor-
stellungen und AuBerungen der am Vertragsschluss betei-
ligten Personen (Senatsurteil in BFHE 220, 51; Senatsbe-
schliisse vom 02.11.2010, | B 71/10, BFH/NV 2011, 849 und in
BFH/NV 2013, 989).

15 Der aus § 133 BGB abzuleitende und grundsatzlich
auch auf formbediirftige Vertrage anzuwendende Grund-
satz ,falsa demonstratio non nocet”, nach dem ohne Riick-
sicht auf einen abweichenden Wortlaut das von den Ver-
tragsschlieBBenden tatsachlich Gemeinte als Inhalt des Ver-
trags gilt, kann im Bereich der objektiven Auslegung
korporationsrechtlicher Vereinbarungen nicht uneinge-
schrankt angewendet werden. Findet sich namlich im Ver-
trag und in den allgemein zuganglichen Unterlagen kein
eindeutiger Beleg fiir den dem Wortlaut entgegenstehen-
den subjektiven Willen der Vertragsparteien, ist kein Raum
fur dessen Beriicksichtigung (Senatsurteil in BFHE 220, 57;
Senatsbeschluss in BFH/NV 2013, 989).

16 c) An diesen strengen Auslegungskriterien ist unge-
achtet der in der Literatur geauBerten Kritik (Nodoushani,
DStR 2009, 620, 622; Puls, DK 2008, 555, 558 f.; siehe aus
zivilrechtlicher Sicht Grunewald, ZGR 2009, 647, 650 ff)
weiterhin festzuhalten (siehe bereits Senatsbeschluss in
BFH/NV 2013, 989; dem zustimmend zum Beispiel Kriiger,
DStZ 2013, 491; Bott/Walter/Walter, KStG, § 14 Rdnr. 636;
Herrmann/Heuer/Raupach/Kolbe, EStG, KStG, § 14 KStG
Rdnr. 66; Frotscher/Drien/Frotscher, KStG/GewStG/
UmwStG, § 14 KStG Rdnr. 328; Schnitger/Fehrenbacher/
Brink, KStG, 2. Aufl., § 14 Rdnr. 257; Gosch/Neumann, KStG,
4. Aufl., § 14 Rdnr. 231; Brandis/Heuermann/Krumm, Ertrag-
steuerrecht, § 14 KStG Rdnr. 103). Denn sie begriinden sich
mit der Notwendigkeit, den Finanzbehodrden eine sichere
Prifungs- und Beurteilungsgrundlage zu geben, ob - durch
die Organschaft - ausnahmsweise ein Steuersubjekt an die
Stelle eines anderen Subjekts tritt (Senatsbeschluss in
BFH/NV 2013, 989 unter Verweis auf Gosch, BFH/PR 2008,
350, 351). Es muss ausgeschlossen sein, dass den Ver-
tragsparteien - je nach wirtschaftlicher und steuerlicher
Situation - ein ,faktisches Wahlrecht” eingeraumt wird, sich
auf den konkreten Vertragstext oder auf ein Redaktionsver-
sehen zu berufen (Senatsbeschluss in BFH/NV 2013, 989
unter Verweis auf Késter, DStZ 2012, 177).

17 Soweit die Klagerin demgegeniiber auf den durch
§§ 298, 303 AktG i. V. m. § 15 HGB gewahrleisteten Schutz
der Glaubiger der Organgesellschaft verweist, die sich bei
unterbliebener Eintragung der Beendigung eines Unterneh-
mensvertrags weiterhin auf diesen berufen konnten, wird
dies den steuerrechtlichen Wirkungen der Organschaft
nicht gerecht. Die Glaubigerschutzvorschriften vermogen
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nicht die Unsicherheit zu beseitigen, ob und in welchem
Umfang sich eine Korperschaftsteuerforderung gegen den
Organtrager oder gegen die Organgesellschaft richtet.
Wiirde die Korperschaftsteuer zunachst gegen das falsche
Steuersubjekt festgesetzt und dies erst nachtraglich er-
kannt und dort geandert (zum Beispiel Absehen von der Zu-
rechnung des Einkommens beim Organtrager wegen tat-
sachlich nicht bestehender Organschaft), konnte dies we-
gen der Grundsatze der Bestandskraft nicht mehr ohne
Weiteres bei dem anderen Steuersubjekt durch geanderte
Bescheide berlicksichtigt werden (zum Beispiel Senatsur-
teilvom 28.01.2004, | R 84/03, BFHE 205, 1= BStBI. [ 2004,
S. 539; BFH, Urteil vom 06.03.2008, IV R 74/05, BFHE 220,
304 = BStBI. Il 2008, S. 663). In diesen Fallen wiirde eine
mogliche Haftung nach § 303 AktG ins Leere gehen, wenn
wegen verfahrensrechtlicher Vorschriften eine Korper-
schaftsteuer nicht mehr festgesetzt werden kann.

18 d) Nach den vorstehenden MaBgaben hat das FG rechts-
fehlerfrei festgestellt, dass in den Streitjahren 2006 und
2009 kein wirksamer GAV mehr bestanden hat; dabei un-
terliegen nach der standigen Rechtsprechung des Senats
Vereinbarungen der Gesellschafter mit korporationsrecht-
lichem Charakter wegen des zuvor beschriebenen Gebots
der objektivierten Auslegung der freien Nachpriifung durch
das Revisionsgericht (zum Beispiel Senatsurteile in BFHE
220, 51 unter Verweis auf BGH, Urteil vom 1110.1993, Il ZR
155/92, BGHZ 123, 347 und vom 21.01.2016, | R 22/14, BFHE
253, 82 = BStBI. 11 2017, S. 336).

19 aa) Nach § 4 Abs. 1 GAV wurde der Vertrag bis zum
31.12.1996 abgeschlossen. Damit endete der Vertrag mit
Ablauf dieses Datums. Es bedarf daher keiner Entschei-
dung, welche Folgen es gehabt hat, dass der GAV im Jahr
2006 nicht in das elektronische Handelsregister libernom-
men worden ist.

20 bb) Entgegen der Ansicht der Klagerin lasst sich der GAV
nicht in der Weise auslegen, dass er tiber den 31.12.1996 hi-
naus wirksam sein sollte.

21 aaa) Dies gilt ungeachtet des Umstandes, dass der Ver-
trag insofern unstimmig ist, als § 4 GAV die Absatze 1, 3 und
4 enthalt, jedoch keinen Abs. 2. Zwar mag der Schluss in
Betracht kommen, dass eine weitere Regelung in § 4 GAV
und womaoglich eine Verlangerungsmaoglichkeit flir den Ver-
trag gewollt war. Ebenso ist aber nicht ausgeschlossen,
dass eine Verlangerung des Vertrags nicht beabsichtigt war
und die Absatze 3 und 4 versehentlich in den Vertrag auf-
genommen worden sind. Insoweit kann die Frage, ob § 4
GAV einen Abs. 2 enthalten sollte und welchen Inhalt dieser
hatte haben sollen, aus dem GAV heraus nicht durch Aus-
legung ermittelt werden.

22 Selbst wenn man mit der Klagerin ungeachtet des Feh-
lens eines Absatzes 2 auf den Willen der Vertragsparteien
zur Vereinbarung einer Vertragsverlangerung schlieBen
wollte, ist anhand der Vertragsurkunde nicht zu ermitteln,
fur welchen Zeitraum und unter welchen Voraussetzungen
die Verlangerung nach dem Willen der Vertragsparteien hat
eintreten sollen. So enthélt der beurkundete Vertragstext
keinen Anhalt daflir, dass sich der Vertrag jeweils um ein
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weiteres Jahr verlangern sollte, wenn er nicht ein Jahr vor
dessen Ablauf schriftlich gekiindigt wiirde. Ebenso konnte
der Wille der Vertragsparteien zum Beispiel dahin gegan-
gen sein, dass zur Vertragsverlangerung eine ausdriickliche
Erklarung erforderlich sein oder dass sich der Vertrag nach
Ablauf der flinfjahrigen Mindestvertragslaufzeit auf unbe-
stimmte Zeit fortsetzen sollte, mit der Moglichkeit der or-
dentlichen Kiindigung durch eine der Vertragsparteien.

23 bbb) Der Klagerin ist auch nicht dahin zu folgen, dass fiir
die Auslegung des GAV Umstande herangezogen werden
konnen, die auBerhalb des beurkundeten Vertrags liegen,
insbesondere auch nicht die Regelungen der von den
Schwestergesellschaften der Klagerin am selben Tag ab-
geschlossenen Gewinnabflihrungsvertrage.

24 (1) Zwar hat der Senat in der Vergangenheit auf die Recht-
sprechung des BGH verwiesen, wonach auBerhalb der Sat-
zung liegende Sachzusammenhange dann ausnahmswei-
se einzubeziehen seien, wenn deren Kenntnis bei den Mit-
gliedern und Organen allgemein vorausgesetzt werden
konne (Senatsurteil in BFHE 220, 51 unter Verweis auf BGH-
Urteile vom 02121974, Il ZR 78/72, BGHZ 63, 282 und in
BGHZ 123, 347). Das gilt aber nur fir Falle, in denen keine
Interessen Dritter beeintrachtigt werden (Senatsurteil in
BFHE 220, 51; siehe auch Réhricht in Aktiengesetz, 4. Aufl.,
§ 23 Rdnr. 1); dies ware aber bei der Kiindigungsklausel ei-
nes Beherrschungs- und Gewinnabflihrungsvertrags der
Fall (Senatsbeschluss in BFH/NV 2013, 989; BFH-Urteil in
BFHE 226, 283 = BStBI. Il 2010, S. 60). Und dies gilt insbe-
sondere fir nicht allgemein erkennbare Umstande aufBer-
halb der zum Handelsregister eingereichten Unterlagen,
wie beispielsweise der Entstehungsgeschichte sowie Vor-
stellungen und AuBerungen der am Vertragsschluss betei-
ligten Personen (Senatsbeschluss in BFH/NV 2013, 989
m. w. N.).

25 (2) Hiervon ausgehend konnen die hinsichtlich der
Schwestergesellschaften existierenden Unterlagen, insbe-
sondere die am gleichen Tag abgeschlossenen Gewinnab-
fihrungs- und Beherrschungsvertrage, nicht herangezogen
werden. Diese mogen zwar flir Dritte einsehbar sein. Je-
doch handelt es sich dabei nicht um Unterlagen, die die
Klagerin selbst betreffen. Insoweit drangt sich auch nicht
auf, ob und wie Dritte ohne Weiteres davon Kenntnis hatten
erlangen konnen, dass die Klagerin Schwestergesellschaf-
ten gehabt hat, die tagesidentisch und ebenfalls bei diesem
Notar GAV abgeschlossen haben, mit deren Hilfe ggf. eine
eventuelle Liicke im Vertrag der Klagerin geschlossen wer-
den kdnnte.

26 (3) Aber selbst wenn man die Vertrage der Schwester-
gesellschaften bei einer objektivierten Auslegung heranzie-
hen wollte, ergabe sich kein anderes Auslegungsergebnis.
Denn es liegen keine hinreichend sicheren (objektiven) An-
haltspunkte dafiir vor, dass der dort jeweils vereinbarte § 4
Abs. 2 der Vertrage wortgleich auch in den Vertrag der Kla-
gerin habe ibernommen werden sollen.

27 ccc) Aus dem Umstand, dass der GAV von den Vertrags-
parteien tatsachlich lber den 31121996 hinaus durchge-
fuihrt worden ist und sich dies zum Beispiel aus den testier-
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ten und im Bundesanzeiger bzw. im Unternehmensregister
veroffentlichten Jahresabschliissen ergibt, folgt ebenfalls
nichts anderes. Dabei handelt es sich um Vorgange, die
sich allesamt erst erhebliche Zeit nach dem Vertrags-
schluss am (...).12.1991 zugetragen haben und die schon
deshalb bei der Auslegung der Vertragserklarungen keine
Berlicksichtigung finden konnen.

28 2. Der am (...).09.2012 - d. h. mehr als 20 Jahre nach Ver-
tragsschluss - vom Amtsnachfolger des beurkundenden
Notars gefertigte Nachtragsvermerk (§ 44a Abs. 2 Satz 1
BeurkG) kann fiir die Streitjahre nicht zur steuerrechtlichen
Anerkennung eines GAV flihren.

29 a) Nach § 44a Abs. 2 Satz 1 BeurkG kann der Notar auch
nach Abschluss der Niederschrift durch einen von ihm zu
unterschreibenden Nachtragsvermerk offensichtliche Un-
richtigkeiten richtigstellen. Von einer ,offensichtlichen Un-
richtigkeit“ werden liber Schreibversehen hinaus auch Aus-
lassungen und Unvollstandigkeiten erfasst, wenn sie ver-
sehentlich erfolgt sind und sich dies aus dem
Gesamtzusammenhang der Beurkundung ergibt, wobei die
Umstadnde auch auBerhalb der Urkunde liegen kdénnen
(BGH, Urteil vom 10.10.2017, Il ZR 375/15, BGHZ 216, 110;
Winkler, BeurkG, 19. Aufl., § 44a Rdnr. 18; siehe auch Senats-
beschluss in BFH/NV 2013, 989).

30 b) Ob im vorliegenden Fall eine nach § 44a Abs. 2 Satz 1
BeurkG berichtigungsfahige offensichtliche Unrichtigkeit
vorliegt, ist indes zu bezweifeln. Denn ,offensichtlich” ist
hier allenfalls die beschriebene Unstimmigkeit des § 4 GAV
in der beurkundeten Fassung durch das Fehlen eines Ab-
satzes 2, nicht aber auch der von den Vertragsparteien
stattdessen tatsachlich gewollte Vertragsinhalt. Der an der
Vertragsbeurkundung selbst nicht beteiligte Amtsnachfol-
ger des beurkundenden Notars hat mit dem Nachtragsver-
merk versucht, eine aus seiner Sicht bestehende Vertrags-
Ilicke zu flillen, ohne dass die Vertragsurkunde dahin ge-
hend zumindest andeutungsweise einen bestimmten
Erklarungsinhalt hat erkennen lassen (vgl. zu diesem Erfor-
dernis Lerch/Lerch, Beurkundungsgesetz, Dienstordnung
und Richtlinienempfehlung der BNotK, 5. Aufl, § 44a
BeurkG Rdnr. 9; Reithmann, DNotZ 1999, 27, 33). Selbst
wenn fur einen Nachtragsvermerk nach § 44a Abs. 2 Satz 1
BeurkG ggf. auch auf die Erinnerung des beurkundenden
Notars abgestellt werden konnte (vgl. Heckschen/Kreul3-
lein, NZG 2018, 401, 408), ware hierflir in der vorliegenden
Konstellation eines durch einen Amtsnachfolger gefertig-
ten Nachtragsvermerks kein Raum.

31 c) Im Ubrigen wiirde der im September 2012 gefertigte
Nachtragsvermerk jedenfalls steuerlich nicht in die Streit-
jahre zurtickwirken konnen. Bereits in zivilrechtlicher Hin-
sicht wird unter Verweis auf Vertrauensschutzgesichts-
punkte die Rickwirkung eines Nachtragsvermerks nach
§ 44a Abs. 2 Satz 1 BeurkG bezweifelt (vgl. Winkler, BeurkG,
§ 44a Rdnr. 44; Heckschen/KreuBlein, NZG 2018, 401, 414;
offengelassen durch BGH-Urteil in BGHZ 216, 110, hinsicht-
lich eines berichtigten Hauptversammlungsprotokolls). Je-
denfalls aber in steuerrechtlicher Hinsicht kann ein Jahre
spater gefertigter Nachtragsvermerk nicht dazu flihren,
dass ein zuvor nach den Kriterien der objektivierten Ausle-
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gung als nach dem Willen der Vertragsparteien als beendet
anzusehender GAV rlckwirkend wieder ,auflebt* und zur
Grundlage fir eine organschaftliche Einkommenszurech-
nung wird. Denn andernfalls wére es in den Fallen, in denen
sich der gewollte Inhalt nicht objektiv aus der urspriingli-
chen Vertragsurkunde ergibt, in das Belieben der Vertrags-
parteien gestellt, mit welchem Inhalt sie den GAV in den je-
weiligen Veranlagungszeitraumen steuerrechtlich behan-
delt wissen mochten. Die steuerliche Riickwirkung eines
derartigen Nachtragsvermerks wiirde dem Rechtsgedan-
ken des § 38 AO widersprechen, dem zufolge die Ansprii-
che aus dem Steuerverhaltnis entstehen, sobald der Tatbe-
stand verwirklicht ist, an den das Gesetz die Leistungs-
pflicht knipft (vgl. zu dem auf § 38 AO gestiitzten
Rickwirkungsverbot fiir erganzende Vereinbarungen zu
Unternehmensvertragen zum Beispiel Senatsurteil in BFHE
220, 51).

()

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Jorn Heinemann, Neumarkt i. d. OPf.

Der Entscheidung des BFH kann weder in der Begriin-
dung noch im Ergebnis zugestimmt werden. Im Rahmen
der Urteilsbegriindung ist insbesondere zu bemangelin,
dass das Gericht einerseits das Schrifttum zum Beurkun-
dungsverfahrensrecht nur unzureichend auswertet, an-
dererseits aber Gerichtsentscheidungen heranzieht, die
auf den vorliegenden Sachverhalt nicht unbesehen tiber-
tragen werden diirfen. Daraus resultiert eine Entschei-
dung, die auf einer eklatanten Verkennung des Unter-
schieds zwischen dem tatsachlich beurkundeten Vorgang
(dem Vertrag) und der hierliber errichteten Urkunde (dem
Vertragstext) beruht.

Der BFH spricht dem Nachtragsvermerk des Amtsnach-
folgers des beurkundenden Notars zum Gewinnabfiih-
rungsvertrag mit drei Argumenten eine steuerliche Rele-
vanz ab: Wenn uberhaupt, konne nur der beurkundende
Notar, nicht aber sein Amtsnachfolger den Fehler berich-
tigen (hierzu 1.). Bei der vorliegenden Berichtigung der
Auslassung eines Absatzes im Vertragstext handele es
sich gar nicht um die zulassige Berichtigung einer ,,offen-
sichtlichen Unrichtigkeit”, sondern eigentlich um die un-
zulassige Fllung einer Vertragsliicke (hierzu 2.). Einem
Berichtigungsvermerk werde schlie3lich aus Vertrauens-
gesichtspunkten zivilrechtlich keine Rlickwirkung beige-
messen, das miusse erst recht in steuerlicher Hinsicht
gelten (hierzu 3.).

1 Berichtigungsbefugnis

Es entspricht der ganz herrschenden Meinung im Schrift-
tum zum BeurkG, dass nicht nur der beurkundende Notar,
sondern auch dessen Vertreter, ein Notariatsverwalter
oder der Amtsnachfolger die Berichtigung einer offen-
sichtlichen Unrichtigkeit nach § 44a Abs. 2 BeurkG vor-
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nehmen kann.' Erforderlich ist freilich, dass die Unrichtig-
keit auch fiir diese Personen ,offensichtlich” ist.2 Anders
als der BFH meint, setzt dies nicht eine , Erinnerung” an
die Beurkundungsverhandlung voraus; ansonsten wére ja
ausschlieBlich dem beurkundenden Notar eine Berichti-
gung moglich. Insofern stellt der BFH auf einen Aufsatz
ab, der die Berichtigung der Niederschrift von Hauptver-
sammlungsbeschliissen einer Aktiengesellschaft, nicht
aber die Berichtigung eines beurkundeten Vertrags zum
Gegenstand hat.® Auch wenn § 44a BeurkG grundsatzlich
auf beide Beurkundungsformen anwendbar ist,* besteht
doch ein fundamentaler Unterschied: Bei der Beurkun-
dung von Hauptversammlungsbeschliissen errichtet der
Notar ein nur von ihm zu unterschreibendes Protokoll
Uber die von ihm wahrgenommenen Tatsachen (insbe-
sondere Uber das Verfahren und das Ergebnis der Ab-
stimmung), § 130 Abs. 1a, Abs. 4 Satz 1 AktG, § 37 Abs. 1
Nr. 2, Abs. 3i.V.m. § 13 Abs. 3 Satz 1 BeurkG. Die Beurkun-
dung eines Gewinnabfiihrungsvertrags erfolgt hingegen
durch die Errichtung einer von den Beteiligten und dem
Notar zu unterzeichnenden Niederschrift iber die von
den Beteiligten abgegebenen Willenserklarungen, § 9
Abs.1Satz1Nr. 2, §13 Abs. 1Satz 1, Abs. 3 Satz 1 BeurkG.
Dass fiir die Berichtigung einer unrichtig protokollierten
Tatsache andere Voraussetzungen erforderlich sein kon-
nen als fiir die Berichtigung einer unrichtig beurkundeten
Willenserklarung, hatte der BFH in diesem Zusammen-
hang zumindest in Erwagung ziehen missen.

Bei der Beurkundung von Willenserklarungen ist fiir einen
Berichtigungsvermerk nach herrschender Meinung je-
denfalls dann Raum, wenn sich flir den beurkundenden
Notar, seinen Vertreter, den Notariatsverwalter oder den
Amtsnachfolger die Unrichtigkeit aus der Urkunde oder
aus den sie begleitenden Umstanden ergibt, wobei auch
auBerhalb der Urkunde vorliegende Erkenntnisse genutzt
werden kdnnen.® Folgt die Unrichtigkeit zum Beispiel aus
der Nebenakte zu dem beurkundeten Vorgang, so ist die-
se offensichtlich. Leider ergibt sich aus dem mitgeteilten
Sachverhalt nicht, worauf der Amtsnachfolger des beur-

LG Gera, Beschluss vom 27.10.2003, 5 T 338/03, NotBZ
2004, 112; BeckOGK-BeurkG/Regler, Stand: 01.12.2022,

§ 44a Rdnr. 12; Frenz/Miermeister/Limmer, BNotO/BeurkG,
5. Aufl. 2020, § 44a BeurkG Rdnr. 15; Grziwotz/Heinemann/
Heinemann, BeurkG, 3 Aufl. 2018, § 44a Rdnr. 34; Heinemann/
Trautrims/Doetsch, Notarrecht, 2022, § 44a BeurkG Rdnr. 12;
Winkler, BeurkG, 20. Aufl. 2022, § 44a Rdnr. 42.

Winkler, BeurkG, § 44a Rdnr. 42.
Heckschen/KreuBlein, NZG 2018, 401, 408.

Armbriister/Preul3/Eickelberg, BeurkG, 9. Aufl. 2023, § 44a
Rdnr. 24; Frenz/Miermeister/Limmer, BNotO/BeurkG, § 44a
BeurkG Rdnr. 17.

Armbriister/Preul3/Eickelberg, BeurkG, § 44a Rdnr. 15;
BeckOGK-BeurkG/Regler, § 44a Rdnr.12; BeckOK-BeurkG/
Winnen, Stand: 15.09.2022, § 44a Rdnr. 30; Frenz/Miermeis-
ter/Limmer, BNotO/BeurkG, § 44a Rdnr. 14; Grziwotz/
Heinemann/Heinemann, BeurkG, § 44a Rdnr. 21; Heine-
mann/Trautrims/Doetsch, Notarrecht, § 44a BeurkG Rdnr. 11;
Winkler, BeurkG, § 44a Rdnr. 17, 19.

Vgl. nur BeckOK-BeurkG/Winnen, § 44a Rdnr. 30.
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kundenden Notars die Offensichtlichkeit des in der Ur-
kunde ausgelassenen Absatzes gestlitzt hat. Insofern
empfiehlt es sich, in den Vermerk zusatzlich entspre-
chende Darlegungen aufzunehmen.

Formulierungsbeispiel:

Zur Urkunde des Notars (Name) mit Amtssitz in (Ort)
vom (Datum), URNr/UVZ-Nr. (Urkunden[verzeichnis-]
nummer) wird richtiggestellt, dass § 4 einen weiteren
Abs. 2 enthalt, der folgendermaf3en lautet:

»2. Wird der Vertrag nicht ein Jahr vor seinem Ablauf
schriftlich gekiundigt, verlangert er sich jeweils um ein
weiteres Jahr*,

Es handelt sich um eine offensichtliche Unrichtigkeit.
Aus den diesem Vermerk beigefligten auszugsweise be-
glaubigten Abschriften der Nebenakte ergibt sich, dass
in allen Entwiirfen des Vertrags, insbesondere in den
wahrend der Beurkundung ausgetauschten Seiten, stets
ein Abs. 2 mit dem oben genannten Inhalt enthalten war.
Den Beteiligten wurde vor Errichtung dieses Nachtrags-
vermerk rechtliches Gehor gewahrt. Sie haben gegen die
Berichtigung keine Einwendungen erhoben.

2. Berichtigungsinhalt

Dass mit einem Berichtigungsvermerk nur negative, nicht
aber positive Feststellungen zum Urkundeninhalt getrof-
fen werden kdnnen, ist eine von Reithmann aufgestellte
Behauptung,” die der BFH ohne Auseinandersetzung mit
der anderslautenden herrschenden Meinung des Schrift-
tums® und seiner eigenen Entscheidung aus dem Jahr
2007° Gibernommen hat. Eine Berichtigung setzt sich im-
mer aus zwei Komponenten zusammen, der ,unrichti-
gen“ Wiedergabe des tatsachlich beurkundeten Inhalts in
der Urkunde einerseits und der Feststellung des ,richti-
gen” Inhalts andererseits. Davon zu trennen ist die weite-
re Frage, inwieweit beide Komponenten ,offensichtlich”
sind. Reithmann vermengt aber die Bedingungen der
L2Unrichtigkeit“ mit den Voraussetzungen der ,Offensicht-
lichkeit“, wenn er behauptet, nur die ,nicht richtige“ oder
Jfehlende” Angabe in der Urkunde kdénne offensichtlich
sein, nicht aber der ,richtige* Inhalt des Vertrags.” Im vor-
liegenden Fall wéare aber nicht einmal dies offensichtlich,
denn aus dem Fehlen eines Absatzes 2 in § 4 des Ge-
winnabfliihrungsvertrags kann sich zweierlei ergeben:
dass die Unrichtigkeit entweder in einer fehlerhaften
Nummerierung der Absatze oder in einem versehentli-

7 Reithmann, DNotZ 1999, 27, 33 f.

8 BeckOGK-BeurkG/Regler, § 44a Rdnr. 31; BeckOK-BeurkG/
Winnen, § 44a Rdnr. 31, 32; Frenz/Miermeister/Limmer,
BNotO/BeurkG, § 44a BeurkG Rdnr. 14a; Grziwotz/Heine-
mann/Heinemann, BeurkG, § 44a Rdnr. 23; Heinemann/
Trautrims/Doetsch, Notarrecht, § 44a BeurkG Rdnr. 11;
Winkler, BeurkG, § 44a Rdnr. 19, 23; anders insoweit nur
Armbrtster/Preul3/Eickelberg, BeurkG, § 44a Rdnr. 16.

9 BFH, Beschluss vom 23.01.2013, | R 1/12, ZIP 2013, 1910,
1912 1.

10 Reithmann, DNotZ 1999, 27, 34.
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chen Nichtausdruck des beurkundeten Abs. 2 besteht.
Insofern hatte Reithmann nicht nur die Offensichtlichkeit,
sondern a fortiori auch noch die Eindeutigkeit der Unrich-
tigkeit fordern missen. Wiirde man einer solch engen In-
terpretation des § 44a Abs. 2 BeurkG folgen, so ware das
Berichtigungsverfahren weitgehend bedeutungslos. Es
konnten dann allenfalls wie im Rahmen des § 319 Abs. 1
ZPO ,Schreibfehler, Rechnungsfehler und ahnliche offen-
bare Unrichtigkeiten* behoben werden. Einen derart ein-
geschrankten Anwendungsbereich wollte der Gesetzge-
ber § 44a Abs. 2 BeurkG aber gerade nicht beilegen."
Vielmehr sollen - ahnlich wie im Rahmen der Protokoll-
berichtigung nach § 164 ZPO™ - alle Unrichtigkeiten, auch
Unvollstandigkeiten, in Form und Inhalt der Niederschrift
korrigiert werden konnen.”®

Dies erfordert freilich eine wertende Betrachtung der Ur-
kundsperson in drei Schritten:

(1) Liegt eine Unrichtigkeit vor?
(2) Lasst sich diese richtigstellen?
(3) Sind (1) und (2) offensichtlich?

Dann und nur dann, wenn alle drei Voraussetzungen vor-
liegen, darf ein entsprechender Berichtigungsvermerk
erstellt werden.

Angewandt auf den vorliegenden Fall Iasst sich eine Un-
richtigkeit der Urkunde (1) nicht bestreiten, denn dem
Abs. 1des § 4 des Gewinnabflihrungsvertrags hatte nach
den Gesetzen der Logik unmittelbar ein Abs. 2 folgen
missen. Schwieriger zu beantworten ist die Frage, ob
vorliegend eine eindeutige Richtigstellung maoglich ist.
Aufgrund des mitgeteilten Sachverhalts lasst sich hier
keine abschlieBende Beurteilung treffen, da die Richtig-
stellung entweder in einer korrigierenden Nummerierung
der Absatze (was die Behebung einer rein formalen Un-
richtigkeit ware) oder aber in einer Erganzung des Ver-
trags um den fehlenden Abs. 2 (was die Behebung einer
inhaltlichen Unrichtigkeit ware) bestehen konnte. Ergibt
sich zum Beispiel aus der bisherigen Korrespondenz, den
angefertigten Entwiirfen, den wahrend der Beurkundung
ausgetauschten Seiten oder Ahnlichem, dass es ur-
spriinglich einen weiteren Absatz gab, der infolge eines
Biiroversehens wahrend der Beurkundungsverhandlung
nicht mehr ausgedruckt wurde, so handelt es sich um ei-
ne inhaltliche Unrichtigkeit der Urkunde. Das, was die Be-
teiligten wirksam erklart haben, wurde dann nicht richtig
(unvollstandig) in der Urkunde wiedergegeben. Mit dem
BFH zu behaupten, es lage insoweit eine Vertragsliicke
vor, verkennt den Unterschied zwischen dem, was im

11 Die Vorschrift wurde unveréandert aus § 30 Abs. 4 DONot a. F.
Ubernommen, um das Rechtsinstitut auf eine rechtlich zwei-
felsfreie Grundlage zu stellen, BT-Drucks. 13/4184, S. 37; vgl.
zur bereits weiten Auslegung der Vorschrift, Huhn/von
Schuckmann, BeurkG, 3. Aufl. 1995, § 30 DONot Rdnr. 10.

12 OLG KoIn, FGPrax 2010, 172, 174; Grziwotz/Heinemann/Hei-
nemann, BeurkG, § 44a Rdnr. 21 m. w. N.; vgl. auch Zoller/
Schultzky, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 164 Rdnr. 2.

13 MiinchKomm-ZPO/Fritsche, 6. Aufl. 2020, § 164 Rdnr. 1.
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Rahmen der Beurkundungsverhandlung erklart wurde
und dem, was in die Urkunde als formlichem Beweismittel
Uber diese Verhandlung aufgenommen worden ist. Die
Beteiligten haben ja den fehlenden Absatz zum Gegen-
stand ihres Rechtsgeschéafts gemacht, nicht der Vertrag,
sondern der Vertragstext (die Urkunde) ist llickenhaft. So-
weit sich hier eine Diskrepanz ergibt, die Urkunde den er-
klarten Willen der Beteiligten also nicht richtig wiedergibt,
ist der genuine Anwendungsbereich von § 44a Abs. 2
BeurkG eroffnet.

Dass der BFH hingegen der ablehnenden Auffassung von
Reithmann zuneigt, scheint weniger auf dessen Sorge zu
beruhen, der Notar konne ohne Anhorung der Beteiligten
den ggf. fragwiirdigen Vertragsinhalt eigenmachtig aban-
dern' als auf dem fiskalischen Misstrauen, die Beteiligten
konnten mit Hilfe des Notars der Finanzverwaltung ein fiir
die Erreichung ihrer steuerlicher Zwecke nachtraglich ab-
geandertes Dokument unterschieben. Dabei verkennt
der BFH, dass sich der Notar, sein Vertreter, sein Amts-
nachfolger oder ein Notariatsverwalter nicht leichtfertig
fur ein solches, moglicherweise sogar nach § 348 StGB
strafbares Unterfangen zur Verfligung stellen werden.
Einer solchen Willfahrigkeit stehen namlich die vorge-
nannten drei Kriterien, insbesondere das Erfordernis der
,Offensichtlichkeit”, entgegen. Dann, aber auch nur dann,
wenn sowohl die Unrichtigkeit als auch der richtige Ur-
kundeninhalt fiir die berichtigende Urkundsperson offen-
sichtlich sind, darf ein entsprechender Berichtigungsver-
merk erstellt werden. Ob dies im vorliegenden Fall zutraf,
lasst sich erneut nicht anhand des geschilderten Sach-
verhalts entscheiden. Zu beachten ist jedenfalls, dass ein
entsprechender Vermerk nicht einfach als irrelevant ab-
getan werden darf, denn er wurde im Rahmen eines form-
lichen Verfahrens von einer Urkundsperson aufgrund
pflichtgemaBer Ermessensaustibung ausgestellt und ge-
nieBt als offentliche Urkunde grundsatzlich die Beweis-
wirkung des § 418 ZPO."®

3. Riickwirkung

SchlieBlich spricht der BFH dem notariellen Berichti-
gungsvermerk eine rlickwirkende Kraft ab. Dies stiitzt er
zum einen darauf, dass das beurkundungsrechtliche
Schrifttum bereits eine zivilrechtliche Rlickwirkung des
Nachtragsvermerks aus Vertrauensgesichtspunkten ab-
lehnen wiirde. Auch in diesem Zusammenhang unter-
scheidet der BFH nicht sorgfaltig. Sowohl der bereits
erwahnte Aufsatz von Heckschen/KreuBlein als auch die
diese Problematik offen lassende Entscheidung des
BGH behandeln ausschlieBlich Beschlussniederschriften
nach dem AktG, nicht aber die Beurkundung von Willens-
erklarungen nach dem BeurkG. Auch die aus dem Kom-
mentar von Winkler ibernommene Auffassung relativiert
sich, wenn man die zitierte Randnummer bis zum Ende

14 Reithmann, DNotZ 1999, 27, 34.

15 Armbrister/Preul3/Eickelberg, BeurkG, § 44a Rdnr. 24;
BeckOGK-BeurkG/Regler, § 44a Rdnr. 41; BeckOK-BeurkG/
Winnen, § 44a Rdnr. 48; Grziwotz/Heinemann/Heinemann,
BeurkG, § 44a Rdnr. 37.
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liest: ,Im Ubrigen ist die berichtigte Urkunde im Rechts-
verkehr auch gegenuiber Dritten uneingeschrankt wirk-
sam und von diesen zu beachten®® namlich dann, wenn
keine Griinde des Verkehrsschutzes entgegenstehen. Im
Ergebnis steht das beurkundungsverfahrensrechtliche
Schrifttum mehrheitlich auf dem Standpunkt, dass der
Nachtragsvermerk grundsatzlich retroaktiv wirkt.” Dabei
werden aber Dritte in ihrem Vertrauen auf den unberich-
tigten Urkundentext im Rahmen der allgemeinen Vor-
schriften geschiitzt.’®

Weshalb ,jedenfalls aber in steuerrechtlicher Hinsicht”
der Nachtragsvermerk keine riickwirkende Kraft haben
konne, erschlie3t sich aus dem vorgenannten Argument
nicht. Die Steuerrechtsverwaltung kann sich meines Er-
achtens nicht auf den Vertrauensschutzgedanken beru-
fen; sie muss nicht - wie im Zivilrecht - als Teilnehmer des
Rechtsverkehrs geschiitzt werden. Sie wird hoheitlich
tatig und kann mit Mitteln der Eingriffsverwaltung den
Steuerrechtsanspruch feststellen und durchsetzen. Die
Gestaltungsmaoglichkeiten des Steuerschuldners sind
weitgehend durch die gesetzlichen Vorgaben determi-
niert und unterliegen in ihrer Geltendmachung oder Ab-
anderbarkeit strengen Begrenzungen, vgl. § 173 Abs. 1
Nr. 2 AO. Eine besondere Schutzwiirdigkeit der Steuer-
verwaltung besteht vorliegend schon deshalb nicht, weil
auch der Finanzverwaltung der ,lliickenhafte” Vertrags-
text vorlag und bereits damals hatte beanstandet und die
Vorlage einer die offensichtliche Unrichtigkeit klarstellen-
den Urkunde nach § 97 Abs. 1 AO hatte verlangt werden
konnen.

Der Rickgriff des BFH auf den Rechtsgedanken des
§ 38 AO schlieB3lich, wonach der einmal verwirklichte
Steuertatbestand nicht rlickwirkend wieder entfallen kon-
ne, kann in mehrfacher Hinsicht nicht liberzeugen. Zum
einen kennt auch das Steuerrecht Gestaltungs- und
Wahlrechte, die den entstandenen Steueranspruch riick-
wirkend abandern kdnnen.® Zum anderen offenbart der
BFH, dass seine Hauptbedenken darin bestehen, der
Steuerschuldner kdnnen aufgrund der Berichtigung nach
,Belieben” festlegen, welchen ,Inhalt“ er dem Unterneh-
mensvertrag im jeweiligen Veranlagungszeitraum steuer-
rechtlich beilegen wolle. Damit verkennt der BFH erneut,
dass die Berichtigung nicht in das Belieben der Beteilig-

Winkler, BeurkG, § 44a Rdnr. 44.

BeckOGK-BeurkG/Regler, § 44a Rdnr. 41; BeckOK-BeurkG/
Winnen, § 44a Rdnr. 49; Grziwotz/Heinemann/Heinemann,
BeurkG, § 44a Rdnr. 38.

BeckOGK-BeurkG/Regler, § 44a Rdnr. 41; BeckOK-BeurkG/
Winnen, § 44a Rdnr. 49; Grziwotz/Heinemann/Heinemann,
BeurkG, § 44a Rdnr. 38.

Vgl. Klein/Ratschow, AO, 16. Aufl. 2022, § 38 Rdnr. 12.
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ten, sondern in das pflichtgemaiRe Ermessen des Notars
gelegt ist. Weiterhin wird mit der Berichtigung nicht der
»Inhalt“ beliebig geandert, sondern der Urkundstext an
den ,richtigen Vertragsinhalt“ angepasst. Ein Wahlrecht
der Beteiligten nach Art der ,,Rosinenpickerei“ besteht in-
soweit gerade nicht, etwa bereits ergangene Steuerbe-
scheide missten - sofern zeitlich noch moglich - an die-
se Berichtigung angepasst werden, vgl. § 173 Abs. 1 Nr. 1,
§175 AO.

4, Fazit

Im Ergebnis wird man - trotz der dirftigen Begriindung
des BFH - aus notarieller Sicht die Entscheidung in Zu-
kunft beachten und die Beteiligten auf die (in steuerlicher
Hinsicht) Vergeblichkeit der Berichtigung hinweisen miis-
sen. Aber auch wenn das Berichtigungsverfahren keine
steuerlich riickwirkende Anerkennung finden sollte, muss
aufgrund der Urkundengewahrungspflicht, zu der meines
Erachtens auch die Pflicht zur Berichtigung eines unrich-
tigen Urkundentextes gehort, trotzdem eine Berichtigung
vorgenommen werden, soweit die gesetzlichen Voraus-
setzungen vorliegen. In diesem Zusammenhang sollte
der Notar sehr sorgfaltig priifen, ob die vorgenannten drei
Voraussetzungen zu seiner Uberzeugung gegeben sind.
AuBerdem sollte dargelegt werden, aus welchen Um-
standen sich diese Voraussetzungen fiir den Notar erge-
ben.

Als Konsequenz der steuerlichen Nichtanerkennung ist
zu befiirchten, dass die Beteiligten die Problematik der
yunrichtigen“ Urkunde dem beurkundenden Notar als
Amtspflichtverletzung des § 17 Abs. 1Satz 1und 2 BeurkG
anlasten werden und den steuerlichen Schaden, den sie
erlitten haben, im Wege der Amtshaftung liquidieren wol-
len. Insoweit bleiben nur, auch wenn es sich um Platituden
handelt, folgende Ratschlage:

1) AuBerste Sorgfalt walten zu lassen bei der Erstel-
lung der Urkundstexte und beim Ausdruck wahrend der
Verhandlung geanderter Urkundstexte.

2 Sorgfaltige Dokumentation der einzelnen Ver-
tragsversionen in der Nebenakte.

3 Unverziigliche Ubersendung von Abschriften an
die Beteiligten, denn diese trifft ebenfalls eine Obliegen-
heit, die Richtigkeit des Urkundentextes nochmals nach-
zuprifen und ggf. alle denkbaren Rechtsbehelfe zu er-
greifen, um eine Behebung der Unrichtigkeit durch den
Notar zu erreichen, zum Beispiel durch Berichtigungsver-
merk oder durch Nachtragsbeurkundung.

4) Soweit die Unrichtigkeit nachtraglich entdeckt
wird, unverzligliches Tatigwerden, insbesondere durch
Hinweis an die Beteiligten, dass die Urkunde ggf. durch
Berichtigungsvermerk oder durch Nachtragbeurkundung
richtiggestellt werden kann.
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Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

Biirgerliches Recht
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

3. Beschlussumsetzung durch den Verwalter

BGH, Urteil vom 16.12.2022, V ZR 263/21 (Vorinstanz:
LG Berlin, Urteil vom 26.11.2021, 85 S 81/21)

WEG $18 Abs. 1

LEITSATZ:

Nach dem seit dem 01.12.2020 geltenden Wohnungsei-
gentumsrecht trifft die Pflicht zur Durchfiihrung von Be-
schliissen der Wohnungseigentiimer nicht mehr den Ver-
walter, sondern die Gemeinschaft der Wohnungseigentii-
mer (Abgrenzung zu Senat, Urteil vom 08.06.2018, V ZR
125/17, BGHZ 219, 60 Rdnr. 15).

4. Gutglaubiger Zweiterwerb einer Vormerkung

BGH, Urteil vom 09.12.2022, V ZR 91/21 (Vorinstanz: OLG
Brandenburg, Urteil vom 08.04.2021, 5 U 39/20)

BGB §185 Abs. 1, § 362 Abs. 2, §6 883, 892 Abs. 1Satz 1,
§894
GBO § 53 Abs. 1Satz 1

LEITSATZE:

1. Bei der Abtretung einer durch Vormerkung gesicher-
ten Forderung gilt der Inhalt des Grundbuchs analog
§ 892 Abs. 1Satz 1 BGB zugunsten des Zessionars im
Hinblick auf den Grundbuchstand unter Einschluss
des Rangs der Vormerkung sowie das Vorliegen ihrer
sachenrechtlichen Entstehungsvoraussetzungen un-
ter Einschluss der wirksamen Bewilligung als richtig;
der Schutz des 6ffentlichen Glaubens erstreckt sich
hingegen nicht auf den Bestand der gesicherten For-
derung (Fortfiihrung von Senat, Beschluss vom
21.6.1957 - V ZB 6/57, BGHZ 25, 16, 23 f.).

2. Bei einem abgeleiteten Erwerb der Vormerkung ist
der Zeitpunkt der Abtretung der gesicherten Forde-
rung entscheidend fiir die Gutglaubigkeit des Zessio-
nars.

3. Tritt der Zedent seinen durch Vormerkung gesicher-
ten, gegen den Erstverkaufer gerichteten Auflas-
sungsanspruch an einen in Ansehung eines nicht ein-
getragenen vorrangigen Rechts gutglaubigen Zessio-
nar ab und ibereignet der Erstverkdaufer das
Grundstiick sodann mit Zustimmung des Zessionars
an den Zedenten als Zwischenerwerber, so kommen
die Wirkungen der Vormerkung dem Zedenten zugu-
te; dies gilt auch dann, wenn der Zedent seinerseits
bei Erwerb der Vormerkung nicht gutglaubig im Sinne
von § 892 BGB war (Fortfiihrung von Senat, Urteil vom
1706.1994, V ZR 204/92, NJW 1994, 2947 {.).
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4. Ziel des Anspruchs auf Grundbuchberichtigung kann
auch ein Amtswiderspruch sein.

SACHVERHALT:

1 Der Beklagte kaufte im Jahr 1991 von der vormaligen Eigentim-
erin (im Folgenden: Erstverkauferin) mehrere Grundstlicke. Zu sei-
nen Gunsten wurde eine Auflassungsvormerkung in das Grund-
buch eingetragen. Im Jahr 2014 verkaufte die Erstverkauferin die
Grundstilicke nochmals, und zwar - unter der aufschiebenden Be-
dingung der Schaffung eines Bebauungsplans - an die Streithel-
ferin. Der Anspruch auf Eigentumsiibertragung wurde durch eine
weitere Vormerkung gesichert. Die zugunsten des Beklagten ein-
getragene vorrangige Vormerkung wurde am 02.05.2017 im Grund-
buch geloscht. Mit Vertrag vom 15.05.2017 verkaufte die Streithel-
ferin die Grundstilicke an die Klagerin und trat dieser die durch die
Vormerkung gesicherte Forderung aus dem Kaufvertrag mit der
Erstverkauferin ab. Gegen die Léschung der zugunsten des Beklag-
ten eingetragenen Vormerkung wurden im Juni 2017 ein Amtswi-
derspruch nach § 53 Abs. 1Satz 1 GBO sowie ein Widerspruch nach
§ 899 BGB in das Grundbuch eingetragen. Die Streithelferin wurde
als Eigentiimerin in das Grundbuch eingetragen. Am 12.03.2018 er-
folgte die Auflassung zwischen der Streithelferin und der Klagerin.
Die Klagerin wurde anschlieBend als Eigentimerin in das Grund-
buch eingetragen.

2 Das LG hat die auf Bewilligung der Loschung der Widerspriiche
gerichtete Klage abgewiesen. Das OLG hat die Berufung zuriick-
gewiesen. Mit der von dem Senat zugelassenen Revision, deren
Zuriickweisung der Beklagte beantragt, verfolgt die Klagerin ihren
Klageantrag weiter.

AUS DEN GRUNDEN:

3 A. Das Berufungsgericht meint, der Klagerin stehe ein
Anspruch auf Zustimmung zur Loschung der zugunsten
des Beklagten eingetragenen Widerspriiche aus § 894
BGB nicht zu. Zwar kdnne sich ein derartiger Anspruch
grundsatzlich aus ihrer Stellung als eingetragene Eigen-
timerin ergeben. Er scheide hier aber aus, da die Klagerin
das Eigentum nicht gutglaubig ,lastenfrei“ erworben habe.
Ilhre Eintragung sei nicht auf Grundlage des ihr abgetrete-
nen vormerkungsgesicherten Auflassungsanspruchs ge-
gen die Erstverkauferin, sondern aufgrund des mit der
Streithelferin abgeschlossenen Kaufvertrags erfolgt. We-
gen der zwischenzeitlich eingetragenen Widerspriiche sei
sie in dem nach § 892 Abs. 2 BGB malf3geblichen Zeitpunkt
im Hinblick auf die Loschung der Auflassungsvormerkung
des Beklagten nicht mehr gutglaubig gewesen.

4 B. Dies hélt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Mit der
von dem Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann
ein Anspruch der Klagerin auf Bewilligung der Loschung der
zugunsten des Beklagten eingetragenen Widerspriiche
nicht verneint werden.

5 |. Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts, dass sich der geltend gemachte Anspruch
aus der Stellung der Klagerin als eingetragene Eigentime-
rin ergeben kann.

6 1. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist die
zugunsten des Beklagten eingetragene vorrangige Vormer-
kung am 02.05.2017 zu Unrecht geldscht worden mit der
Folge, dass sie materiellrechtlich zunachst fortbestand und
das Grundbuch deshalb unrichtig wurde (vgl. Senat, Urteil
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vom 15121972, V ZR 76/71, BGHZ 60, 46, 51). Davon geht
auch die Klagerin aus. Sie verfolgt in der Sache nicht die
Beseitigung einer vormerkungswidrig vorgenommenen,
nach § 883 Abs. 2 BGB nur relativ unwirksamen Belastung
oder sonstigen Eintragung unter Berufung auf ihre Vormer-
kungsberechtigung nach § 888 Abs. 1BGB (vgl. dazu Senat,
Urteil vom 04.12.2015, V ZR 202/14, BGHZ 208, 133
Rdnr. 12 f.; Urteil vom 14.01.2022, V ZR 245/20, ZfIR 2022,
179 Rdnr. 3, 5 ff. m. w. N.). Sie erstrebt vielmehr als Eigen-
timerin die Loschung der Widerspriiche mit der Begriin-
dung, sie habe ihr Eigentum hinsichtlich der Vormerkung
des Beklagten ,lastenfrei“ erworben.

7 2. Dieses Rechtsschutzziel kann tber einen Grundbuch-
berichtigungsanspruch geman § 894 BGB erreicht werden.
Glaubiger des Berichtigungsanspruchs ist zwar gewodhnlich
der nicht eingetragene wahre Berechtigte, Schuldner der zu
Unrecht eingetragene Buchberechtigte. Die Vorschrift gilt
aber entsprechend flir den eingetragenen wahren Berech-
tigten, der - wie hier - die Loschung eines Widerspruchs
erreichen mochte, dessen Eintragung der vermeintliche
Berechtigte zu Unrecht erwirkt hat (vgl. Senat, Urteil vom
05.05.2006, V ZR 236/05, NJW-RR 2006, 1242 Rdnr. 5
m. w. N.).

8 3. Ziel des Anspruchs auf Grundbuchberichtigung in ent-
sprechender Anwendung des § 894 BGB kann, wie der Se-
nat bereits in einer alteren Entscheidung vorausgesetzt hat
(vgl. Senat, Urteil vom 24.011962, V ZR 116/60, NJW 1962,
963), auch ein nach § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO eingetragener
Amtswiderspruch sein. Der Einwand der Revisionserwide-
rung, dem Widerspruchsberechtigten fehle insoweit die
Passivlegitimation, weil er in Bezug auf einen von Amts we-
gen eingetragenen Widerspruch nicht Storer sei (vgl. auch
jurisPK-BGB/Toussaint, 9. Aufl., § 894 Rdnr. 13), greift nicht
durch.

9 a) Der Anspruch auf Grundbuchberichtigung nach § 894
BGB ist ein gesetzlich besonders behandelter Fall des in
§ 1004 BGB allgemein geregelten Eigentumsstorungsan-
spruchs (vgl. Senat, Urteil vom 08.021952, V ZR 6/50,
BGHZ 5, 76, 82; Urteil vom 09.02.2018, V ZR 299/14,
NJW 2019, 71 Rdnr. 23, jew. m. w. N.). Fiir die Storereigen-
schaft reicht es dabei aus, dass im Rahmen eines Vorge-
hens nach § 19 GBO eine Berichtigung der Grundbuchein-
tragung nicht ohne die Mitwirkung des Betreffenden erfol-
gen kann (vgl. Senat, Urteil vom 22.01.1964, V ZR 25/62,
BGHZ 41, 30, 32).

10 aa) Gemal § 894 BGB kann derjenige, dessen Recht
nicht oder nicht richtig eingetragen oder durch die Eintra-
gung einer nicht bestehenden Belastung oder Beschran-
kung beeintrachtigt ist, die Zustimmung zu der Berichti-
gung des Grundbuchs von demjenigen verlangen, dessen
Recht durch die Berichtigung betroffen ist. Die Vorschrift
stellt auf die Regelung des § 19 GBO ab, wonach im Grund-
buchverfahren eine Eintragung erfolgt, wenn derjenige sie
bewilligt, dessen Recht von ihr betroffen ist (vgl. jurisPK-
BGB/Toussaint, § 894 Rdnr. 1, 40; vgl. auch MiinchKomm-
BGB/Kohler, 8. Aufl., § 894 Rdnr. 29). § 894 BGB begriindet
vor diesem Hintergrund einen Anspruch auf Erteilung die-
ser im Grundbuchverfahren nach § 19 GBO formellrechtlich
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erforderlichen Bewilligung zur Berichtigung des Grund-
buchs (vgl. MiinchKomm-BGB/Kohler, § 894 Rdnr. 1).

11 bb) Ausgehend von diesem auf eine Bewilligung nach § 19
GBO gerichteten Inhalt des Grundbuchsberichtigungsan-
spruchs ist Storer derjenige, dessen Mitwirkung flir eine Be-
richtigung des Grundbuchs im Rahmen eines Vorgehens
nach § 19 GBO erforderlich ist (vgl. Senat, Urteil vom
22.01.1964, V ZR 25/62, BGHZ 41, 30, 32). Es ist dagegen
unerheblich, wie die Unrichtigkeit des Grundbuchs entstan-
denist (vgl. Erman/Artz, BGB, 16. Aufl., § 894 Rdnr. 23). Daflir
spricht auch die Kostenregelung des § 897 BGB, wonach
der zur Berichtigung Berechtigte grundséatzlich die hierfiir
erforderlichen Kosten zu tragen hat. Diese Regelung weicht
von dem Grundsatz ab, dass der Schuldner die Aufwendun-
gen zur Erfullung seiner Pflichten zu tragen hat (vgl. NK-
BGB/Krause, 5. Aufl., § 897 Rdnr. 1), und erklart sich nur da-
durch, dass Anspriiche aus § 894 BGB auch dann entste-
hen, wenn der Anspruchsgegner die Unrichtigkeit des
Grundbuchs nicht zu verantworten hat (vgl. jurisPK-BGB/
Toussaint, § 897 Rdnr. 1; NK-BGB/Krause, § 897 Rdnr. 1;
Erman/Artz, BGB, § 897 Rdnr. 1).

12 cc) Die Moglichkeit, im Grundbuchverfahren nach § 22
GBO bzw. im Beschwerdeverfahren nach § 71 GBO eine Be-
richtigung ohne Bewilligung des Anspruchsgegners zu er-
reichen, steht selbststandig neben einem Anspruch aus
§ 894 BGB (vgl. Senat, Urteil vom 10.02.2006, V ZR 110/05,
NJW-RR 2006, 886 Rdnr. 7). Davon zu trennen ist die Frage,
inwieweit in Fallen, in denen das kostengtinstigere Grund-
buchverfahren zweifelsfrei zum Erfolg flihren wiirde, das
Rechtsschutzbediirfnis fiir die Durchsetzung eines An-
spruchs aus § 894 BGB im Klagewege entfallen kann (vgl.
Senat, Urteil vom 10.02.2006, V ZR 110/05, a. a. O. Rdnr. 7).
Eine solche Konstellation liegt hier aber schon deswegen
nicht vor, weil eine Klarung der entscheidungserheblichen
Fragen im Grundbuchverfahren aufgrund der dort nach § 29
GBO beschrankten Beweismittel (vgl. Bauer/Schaub/Bauer,
GBO, 4. Aufl., § 53 Rdnr. 62) nicht erfolgen kdnnte.

13 b) Entscheidend fiir die Passivlegitimation ist demgeman
auch bei einem gegen einen Amtswiderspruch gerichteten
Grundbuchberichtigungsanspruch, dass eine Berichtigung
bei einem Vorgehen nach § 19 GBO von der Bewilligung des
Anspruchsgegners abhangig ist. Dies ist bei demjenigen,
zu dessen Gunsten der Amtswiderspruch eingetragen ist,
der Fall. Denn auch ein Amtswiderspruch ist auf die Bewilli-
gung desjenigen, dessen wahres Recht durch den Wider-
spruch geschiitzt werden soll, nach § 19 GBO zu I6schen,
weil damit etwaigen Amtshaftungsanspriichen die Grund-
lage entzogen wird (vgl. Senat, Beschluss vom 24.01.1985,
V ZB 5/84, NJW 1985, 3070, 3071).

14 |l. Rechtsfehlerhaft verneint das Berufungsgericht je-
doch die Voraussetzungen des Grundbuchberichtigungs-
anspruchs mit der Begriindung, ein im Hinblick auf die Vor-
merkung des Beklagten ,lastenfreier” Eigentumserwerb
der Klagerin scheitere jedenfalls daran, dass ihre Eintra-
gung als Eigentiimerin sich nicht als Verwirklichung des
durch die Vormerkung gesicherten Anspruchs gegeniiber
der Erstverkauferin, sondern als Erflillung ihres Eigentums-
verschaffungsanspruchs gegeniber der Streithelferin
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darstelle und die Klagerin in diesem Zeitpunkt nicht mehr
gutglaubig war.

151. Richtig ist, dass nach Loschung einer materiellrechtlich
bestehenden Vormerkung aus dem Grundbuch ein gutglau-
biger ,vormerkungsfreier” Erwerb in Betracht kommt (vgl.
auch Senat, Urteil vom 15.12.1972, V ZR 76/71, BGHZ 60, 46,
51; BGH, Urteil vom 29111990, IX ZR 107/90, NJW 1991,
1113). § 891 Abs. 2 BGB ist auf eine geldschte Vormerkung
entsprechend anwendbar (vgl. Assmann, Die Vormerkung
[§ 883 BGB], 1998, S. 347).

16 2. Zutreffend ist auch die Annahme des Berufungsge-
richts, dass dann, wenn auf eine Eigentumsibertragung
aufgrund des Kaufvertrags zwischen der Streithelferin und
der Klagerin abzustellen ware, ein hinsichtlich der Vormer-
kung des Beklagten ,lastenfreier” Eigentumserwerb durch
die Klagerin kraft guten Glaubens nach § 892 Abs. 2 BGB
nicht (mehr) in Betracht kdme, weil zum Zeitpunkt der Stel-
lung des Eintragungsantrags und der Eintragung des Zwi-
schenerwerbs die Widerspriiche gegen die Loschung der
Vormerkung schon eingetragen waren.

17 3. Das Berufungsgericht libersieht aber, dass die Streit-
helferin aufgrund einer Ermachtigung der gutglaubigen Kla-
gerin als Inhaberin des vormerkungsgesicherten Anspruchs
aus dem Kaufvertrag zwischen der Erstverkauferin und der
Streithelferin im Hinblick auf die Vormerkung des Beklagten
Jlastenfrei“ Eigentum erworben und dieses dann auf die
Klagerin Ubertragen haben kann. Der Erwerb der Klagerin
ware dann ein Erwerb vom Berechtigten gewesen, sodass
es auf das Fortbestehen ihres guten Glaubens im Zeitpunkt
ihres Eigentumserwerbs nicht angekommen ware.

18 Voraussetzung hierflir ist, dass die Klagerin eine Vormer-
kung erworben hat, die ihr einen im Hinblick auf die Vormer-
kung des Beklagten ,lastenfreien“ Eigentumserwerb er-
moglichte (hierzu unter a)), und dass diese Vormerkung
auch bei dem Eigentumserwerb der Streithelferin Wirkung
entfaltete (hierzu unter b)). Dies ist nach den getroffenen
Feststellungen nicht ausgeschlossen.

19 a) Die Klagerin kann eine Vormerkung erworben haben,
die ihr einen im Hinblick auf die Vormerkung des Beklagten
Jlastenfreien” Eigentumserwerb ermdglichte.

20 aa) Fur das Revisionsverfahren ist davon auszugehen,
dass die Klagerin am 15.05.2017 infolge der Abtretung des
vormerkungsgesicherten Anspruchs die zunachst zuguns-
ten der Streithelferin begriindete Vormerkung erworben
hat.

Allerdings ist die rechtsgeschaftliche Ubertragung einer
Vormerkung als solcher rechtlich nicht moglich, und zwar
weder isoliert noch gemeinsam mit dem gesicherten An-
spruch. Nach § 398 Satz 1 BGB kann eine Forderung von
dem Glaubiger durch den Vertrag mit einem anderen uber-
tragen, also abgetreten werden. Soweit die Forderung
durch eine Vormerkung gesichert wird, geht die Vormer-
kung mit der Abtretung des gesicherten Anspruchs wegen
der strengen Akzessorietat zum gesicherten Anspruch ent-
sprechend § 401 BGB auBerhalb des Grundbuchs kraft Ge-
setzes Uber (vgl. Senat, Urteil vom 17061994, V ZR 204/92,

356

NJW 1994, 2947 f,; Urteil vom 19.11.2021, V ZR 104/20, NJW-
RR 2022, 808 Rdnr. 16, insoweit etwas missverstandlich im
Hinblick auf die Formulierung ,nicht isoliert abtretbar*). Auf
die Eintragung eines Vermerks iiber den Ubergang in das
Grundbuch kommt es dabei nicht an; wird der Ubergang
vermerkt, geschieht dies nur deklaratorisch im Wege der
Berichtigung (vgl. Senat, Urteil vom 24.07.2015, V ZR 275/14,
BGHZ 206, 281 Rdnr. 17; unzutreffend insoweit Senat, Urteil
vom 27.10.2006, V ZR 234/05, NJW 2007, 508 Rdnr. 16 a. E.).

21 bb) Der gesetzliche Ubergang der Vormerkung auf die
Klagerin als Zessionarin kann ihr den im Hinblick auf die
Vormerkung des Beklagten ,lastenfreien” Eigentumserwerb
ermoglicht haben. Zwar war die Streithelferin bei der Be-
griindung der Vormerkung im Jahr 2014 im Hinblick auf die
zugunsten des Beklagten eingetragene Vormerkung im Sin-
ne des § 892 BGB bdsglaubig, weil die Vormerkung zu
diesem Zeitpunkt noch nicht geldoscht worden war. Ein
gutglaubiger (Erst-)Erwerb der Vormerkung ,unbelastet”
von der vorrangigen Vormerkung des Beklagten durch die
Streithelferin selbst war damit nicht moglich. Die Klagerin
kann aber am 15.05.2017 durch einen im Hinblick auf deren
Rangstellung , gutglaubigen Zweiterwerb” eine Vormerkung
erworben haben, die ihr einen beziiglich der Vormerkung
des Beklagten ,lastenfreien“ Eigentumserwerb ermaoglich-
te.

22 cc) Ein derartiger gutglaubiger Zweiterwerb der Vormer-
kung ist grundsatzlich moglich.

23 (1) Allgemein anerkannt ist, dass eine Vormerkung bei
ihrer Begriindung aufgrund Bewilligung nach § 885 Abs. 1
Satz 1 Alt. 2 BGB gutglaubig (erst-)erworben werden kann,
das Grundbuch also zugunsten des gutglaubigen Erwer-
bers der Vormerkung im Hinblick auf den eingetragenen
Eigentimer und den Grundbuchstand als richtig gilt; auf-
grund der strengen Akzessorietat der Vormerkung zum ge-
sicherten Anspruch gilt dies aber nur insoweit, als die gesi-
cherte Forderung tatsachlich besteht. Besteht die Forde-
rung nicht, kann auch die Vormerkung nicht gutglaubig
erworben werden (vgl. hierzu Senat, Beschluss vom
21.06.1957,V ZB 6/57, BGHZ 25, 16, 23; Urteil vom 31.10.1980,
V ZR 95/79, NJW 1981, 446, 447; Urteil vom 17.06.1994, V ZR
204/92, NJW 1994, 2947).

24 (2) In der Rechtsprechung des Senats ist der gutglaubige
Zweiterwerb der Vormerkung in gewissem Umfang aner-
kannt. Zwar kommt auch insoweit ein gutglaubiger Erwerb
bei Nichtbestehen des Anspruchs nicht in Betracht. Flir den
Fall, dass flir einen wirksamen Auflassungsanspruch von
einem Nichtberechtigten eine Vormerkung zugunsten ei-
nes Bosglaubigen bestellt worden ist, kann die Vormerkung
aber in der Person eines gutglaubigen Rechtsnachfolgers
des Bosglaubigen wirksam werden (Beschluss vom
21.06.1957, V ZB 6/57, BGHZ 25, 16, 23 f.). Kann der Zweiter-
werber trotz Bosglaubigkeit des Ersterwerbers eine nicht-
bestehende Vormerkung gutglaubig erwerben, folgt daraus
erst recht, dass ein Zweiterwerber auch eine bestehende
Vormerkung gutglaubig lastenfrei bzw. — wie hier - gutglau-
big ,vormerkungsfrei“ von dem bdsglaubigen Ersterwerber
erwerben kann.
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25 (3) Dem ist die Rechtspraxis gefolgt (vgl. KG, OLGZ 1978,
122, 124; OLG Saarland, Rpfleger 1995, 404, 406; OLG
Miinchen, BWNotZ 2002, 12, 14; LG Miinchen IlI, Urteil
vom 04.06.2008, 11 O 2016/07, juris Rdnr. 46). Auch Teile der
Literatur vertreten die Meinung, dass ein gutglaubiger
Zweiterwerb der Vormerkung maoglich ist, wobei insbeson-
dere auf die Schutzbediirftigkeit des Erwerbers abgestellt
wird, der auf den durch die Eintragung des Zedenten her-
vorgerufenen Rechtsschein vertraue. Entscheidend sei
nicht die Publizitatsform der jeweiligen Verfligung, son-
dern die Rechtsscheinstellung des Verfligenden (vgl. - mit
unterschiedlichen Begriindungsansatzen - u. a. AK-BGB/
v. Schweinitz, § 885 Rdnr. 26; Bauer/Schaub/Lieder, GBO, C
Rdnr. 98 f.; Erman/Artz, BGB, § 883 Rdnr. 29; Meikel/Schnei-
der, GBO, 12. Aufl., § 53 Rdnr. 49; Jauernig/Berger, BGB,
18. Aufl,, § 883 Rdnr. 28; KEHE/Keller, Grundbuchrecht,
8. Aufl.,, Teil 1§ 6 Rdnr. 13; MiinchKomm-BGB/Kohler, § 885
Rdnr. 44; RGRK/Augustin, BGB, 12. Aufl., § 883 Rdnr. 19;
Schulze/Staudinger, 11. Aufl.,, § 883 Rdnr. 36; PWW/Huhn,
BGB, 16. Aufl., § 885 Rdnr. 12; Heck, Grundriss des Sachen-
rechts, S. 201f.).

26 (4) Nach der Gegenansicht scheidet ein gutglaubiger
Erwerb der Vormerkung bei der Zession des gesicherten
Anspruchs aus. Dabei nimmt die Diskussion in erster Linie
die zunachst unwirksam bestellte Vormerkung in den Blick
und nicht die hier vorliegende Konstellation des Rangver-
haltnisses. Wegen des Ubergangs der Vormerkung kraft
Gesetzes analog § 401 BGB fehle es sowohl an dem fiir ei-
nen gutglaubigen Erwerb notwendigen rechtsgeschaft-
lichen Erwerb als auch an der fiir den Schutz des guten
Glaubens nach §§ 892 f. BGB vorausgesetzten sachen-
rechtlichen Ubertragungsform. Da die Vormerkung jeder-
zeit auBBerhalb des Grundbuchs Ubergehen konne, be-
grinde ihre Eintragung keine Vermutung daflir, dass der
eingetragene Berechtigte auch Inhaber der Vormerkung
sei. Zudem bestehe kein Bedirfnis flir einen derartigen
Schutz des Rechtsverkehrs (vgl. - mit unterschiedlichen
Begriindungsschwerpunkten - u. a. BeckOGK-BGB/Ass-
mann, Stand: 01.11.2022, § 885 Rdnr. 161 ff.; BeckOK-BGB/
Eckert, Stand: 01.11.2022, § 885 Rdnr. 27 f.; NK-BGB/Krause,
§ 892 Rdnr. 28; Griineberg/Herrler, 81. Aufl., § 885 Rdnr. 19;
Soergel/Stirner, BGB, 13. Aufl., § 883 Rdnr. 44, § 893
Rdnr. 8; Staudinger/Kesseler, Stand: 05.02.2022, § 883
Rdnr. 437; Staudinger/Picker, Stand: 3112.2021, § 892
Rdnr. 60; Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl., § 20 Rdnr. 52;
Wilhelm, Sachenrecht, 7. Aufl., Rdnr. 2297 ff.).

27 (5) Es besteht keine Veranlassung, von der Rechtspre-
chung des Senats zum gutglaubigen Zweiterwerb der Vor-
merkung, auf die sich der Rechtsverkehr eingestellt hat, ab-
zurlicken. Bei der Abtretung einer durch Vormerkung gesi-
cherten Forderung gilt der Inhalt des Grundbuchs analog
§ 892 Abs. 1 Satz 1 BGB zugunsten des Zessionars im Hin-
blick auf den Grundbuchstand unter Einschluss des Rangs
der Vormerkung sowie das Vorliegen ihrer sachenrecht-
lichen Entstehungsvoraussetzungen unter Einschluss der
wirksamen Bewilligung als richtig; der Schutz des offent-
lichen Glaubens erstreckt sich hingegen nicht auf den Be-
stand der gesicherten Forderung. Die derartige analoge
Anwendung auf den Zweiterwerb der Vormerkung ist gebo-
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ten, weil die Vormerkung sowohl in ihrer Wirkung als auch
im Hinblick auf die Grundbuchlage in gewissen Beziehun-
gen einem dinglichen Recht angenahert ist und eine mit
dem Erwerb eines dinglichen Rechts vergleichbare Interes-
senlage besteht.

28 (a) Zwar ist die Vormerkung kein dingliches Recht, wie es
§ 892 Abs. 1 Satz 1 BGB voraussetzt, sondern als Siche-
rungsmittel eigener Art anzusehen. Sie verleiht aber dem
gesicherten schuldrechtlichen Anspruch in betrachtlichem
Umfang dingliche Wirkungen im Sinn einer dinglichen Ge-
bundenheit des Grundstiicks; sie bewirkt insbesondere die
relative Unwirksamkeit von sog. Zwischenrechten (§ 883
Abs. 2 BGB) und sichert dem dinglichen Recht, auf dessen
Einraumung der vormerkungsgesicherte Anspruch gerich-
tet ist, denjenigen Rang zu, der ihm zugekommen ware,
wenn es selbst bereits zur Zeit der Eintragung der Vormer-
kung eingetragen worden ware (§ 883 Abs. 3 BGB). Damit ist
die Vormerkung in manchen Beziehungen einem dinglichen
Recht angenahert (vgl. zum Ganzen Senat, Urteil vom
15121972, V ZR 76/71, BGHZ 60, 46, 49 f; Urteil vom
14.01.2022, V ZR 245/20, NJW 2022, 1167 Rdnr. 24).

29 (b) Auch im Hinblick auf ihre Eintragung im Grundbuch ist
die Vormerkung teilweise einem dinglichen Recht angena-
hert. Zwar lasst sich aufgrund der strengen Akzessorietat
der Vormerkung dem Grundbuch nicht entnehmen, ob die
Forderung - und damit insoweit auch die Vormerkung -
(noch) besteht oder (noch) dem Eingetragenen zusteht;
denn das Erléschen und der Ubergang der Forderung voll-
ziehen sich auBBerhalb des Grundbuchs. Aus der Eintragung
im Grundbuch ergibt sich aber bei einer gemaB § 885
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB bestellten Vormerkung zum einen,
dass die Bewilligung dessen, dessen Recht von der Vor-
merkung betroffen wird, erteilt worden ist, und zum anderen
die dingliche Gebundenheit des betroffenen Rechts und die
Rangstellung der Vormerkung. Anders als bei dem Erwerb
einer Forderung oder eines Pfandrechts ergibt sich beziig-
lich dieses ,sachenrechtlichen Teils“ der Vormerkung aus
dem Grundbuch ein objektiver Rechtsschein, auf den der
Zessionar einer vormerkungsgesicherten Forderung ver-
trauen kann (vgl. Bauer/Schaub/Lieder, GBO, Teil C Rdnr. 99;
Schreiber/Ruge/Preu3, Handbuch Immobilienrecht, 4. Aufl.,
Kapitel 14 Rdnr. 58).

30 (c) Bei einem Zweiterwerb der Vormerkung liegt auch
eine mit dem Erwerb eines dinglichen Rechts vergleichbare
Interessenlage vor. Ebenso wie bei der Ubertragung eines
dinglichen Rechts besteht im Interesse des Rechtsverkehrs
auch bei dem gesetzlichen Ubergang der Vormerkung in-
folge der Abtretung des gesicherten Anspruchs ein Bedlirf-
nis, sich auf das Grundbuch verlassen zu konnen. Die Vor-
merkung soll dem Berechtigten das zu dem Zeitpunkt des
Erwerbs der Vormerkung nach der Grundbuchlage beste-
hende Erflillungsvermogen des Schuldners sichern. Die
Eintragung der Vormerkung ist insofern Grundlage flir das
Vertrauen, das Eigentum ohne die im Zeitpunkt des Uber-
gangs nicht vorhandenen oder nachtraglich eingetragenen
Belastungen erwerben zu kdnnen. Derjenige, der den gesi-
cherten Anspruch durch Abtretung erwirbt, ist auf die mog-
lichst friihzeitige Absicherung seines in Aussicht genom-

357

AUFSATZE

BUCHBESPRECHUNGEN E

[=

(]
2
2
I
O
w
o
o
(2]
-
I
(]
w
o

SONSTIGES

=
C

STANDESNACHRICHTEN




Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

menen Rechtserwerbs nicht weniger angewiesen als der
urspriingliche Erwerber. Gerade bei KettenveraufBerungen
besteht ein praktisches Bediirfnis fir die Verkehrsfahigkeit
der Vormerkung. Die Falligkeit der Kaufpreiszahlung ist oft
von der Absicherung des Kaufers durch eine Vormerkung
abhangig. Eine solche kann der urspriingliche Erwerber
aber nach § 885 Abs.1Satz 1Alt. 2 BGB erst bestellen, wenn
erim Grundbuch eingetragen ist (vgl. Senat, Beschluss vom
05.12.1996, V ZB 27/96, BGHZ 134, 182, 188). Diese Eintra-
gung abzuwarten, ware mit einem erheblichen Aufwand von
Zeit und Kosten verbunden, der den praktischen Bediirfnis-
sen des Rechtsverkehrs zuwiderliefe.

31 (d) Die dogmatischen Bedenken der Gegenauffassung
gegen die analoge Anwendung des § 892 Abs. 1Satz1BGB
greifen nicht durch. Es fehlt fiir die entsprechende Anwen-
dung weder an einem rechtsgeschaftlichen Erwerb noch ist
die analoge Anwendung in dem dargestellten Umfang des-
wegen ausgeschlossen, weil sich der Ubergang der Vor-
merkung ohne einen sachenrechtlichen Ubertragungstat-
bestand auBBerhalb des Grundbuchs vollzieht.

32 (aa) Obwohl die Vormerkung nicht isoliert, sondern nur
infolge der Abtretung des gesicherten Anspruchs tiberge-
hen kann, handelt es sich bei der Ubertragung des An-
spruchs und dem Ubergang der Vormerkung bei funktio-
neller Betrachtung um einen einheitlichen rechtsgeschaft-
lichen Vorgang (vgl. MiinchKomm-BGB/Kohler, § 885
Rdnr. 44; Priitting, Sachenrecht, 37. Aufl., § 18 Rdnr. 198;
Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl., § 83
Rdnr. 36; Wunner, NJW 1969, 113, 116 f.). Der Ubergang der
Vormerkung kntipft - anders als etwa die Entstehung eines
gesetzlichen Pfandrechts (vgl. dazu BGH, Urteil vom
21121960, VIII ZR 146/59, BGHZ 34, 153, 157 f.) - nicht an
rein tatsachliche Vorgange oder von dem Parteiwillen un-
abhangige Ereignisse, sondern an die rechtsgeschéftliche
Ubertragung der Forderung an. Die Vertragspartner kdnnen
den Ubergang der Vormerkung zwar ausschlieBen (vgl.
hierzu Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 20 Rdnr. 53; Stau-
dinger/Kesseler, § 883 Rdnr. 428 m. w. N.). In aller Regel
wird der Ubergang der Vormerkung aber das Hauptanlie-
gen der Vertragspartner bei der Abtretung des gesicherten
Anspruchs sein, weswegen haufig auch untechnisch von
einer ,,Abtretung der Vormerkung“ gesprochen wird.

33 (bb) Die analoge Anwendung des § 892 Abs. 1 Satz 1
BGB scheidet auch nicht wegen eines fehlenden sachen-
rechtlichen Ubertragungstatbestandes aus. Zwar ist es zu-
treffend, dass der gutglaubige Erwerb von dinglichen Rech-
ten in der Regel an einen solchen Tatbestand ankniipft. Bei
der Vormerkung kann es hingegen auf die Eintragung der
Zession im Grundbuch entgegen vereinzelter Ansicht (vgl.
jurisPK-BGB/Stamm, § 885 Rdnr. 109 ff.; Wieling/Finkenau-
er, Sachenrecht, 6. Aufl., § 22 Rdnr. 17; Trapp, Die dingliche
Wirkung der Vormerkung im Rechtsverhaltnis zwischen
dem aus einer Auflassungsvormerkung Berechtigten und
dem vormerkungswidrig eingetragenen Dritten, 1974, S.124)
schon deshalb nicht ankommen, weil diese nur deklarato-
risch ist (vgl. oben Rdnr. 20). Der gutglaubige Zweiterwerb
der Vormerkung in dem dargestellten Umfang bezieht sich
aber gerade nicht auf den Ubergang der Vormerkung, der
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sich allein nach der Forderung richtet, sondern lediglich
darauf, dass sich aus dem Grundbuch die Eintragung einer
Vormerkung zur Sicherung der abgetretenen Forderung er-
gibt. Der gute Glaube an den aus dem Grundbuch ersicht-
lichen ,sachenrechtlichen Teil“ der Vormerkung ist nicht
deswegen weniger schutzwiirdig, weil sich die von der For-
derung abhangigen Elemente der Vormerkung nicht aus
dem Grundbuch ergeben.

34 (e) Die nach alledem gebotene analoge Anwendung des
§ 892 Abs. 1 Satz 1 BGB auf den Zweiterwerb der Vormer-
kung ist nicht davon abhangig, aus welchen dinglichen
Griinden die Bestellung der Vormerkung mangelhaft war.
Soweit sich aus der zitierten Entscheidung des Senats
(Beschluss vom 21.06.1957, V ZB 6/57, BGHZ 25, 16, 24) im
Hinblick auf die fehlende Bewilligung des Eigentiimers et-
was anderes ergibt, hdlt der Senat hieran nicht fest. Ein
sachlicher Grund fiir eine solche Unterscheidung besteht
nicht, da sich fiir den schutzwiirdigen Erwerber die Sachla-
ge bei einer fehlenden Bewilligung nicht anders darstellt als
bei einer Unwirksamkeit der Vormerkung aus anderen, auf
den dinglichen Entstehungstatbestand bezogenen Unwirk-
samkeitsgriinden (vgl. Westermann/Gursky/Eickmann, Sa-
chenrecht, § 83 Rdnr. 36; Reinicke, NJW 1964, 2373, 2378 1.).
Inwieweit eine Vormerkung bei Abtretung eines Anspruchs
auch dann gutglaubig erworben werden kann, wenn es sich
nicht um die erste, sondern eine weitere Abtretung handelt
bzw. der Zedent nicht im Grundbuch eingetragen ist, ist hier
nicht zu entscheiden.

35 b) Hat die Klagerin ihre Vormerkung im Hinblick auf die
vorrangige Vormerkung des Beklagten gutglaubig ,lasten-
frei“ erworben, ware ihr es - entgegen der Ansicht des Be-
rufungsgerichts - moglich gewesen, auch das Eigentum
ohne die vorrangige Vormerkung des Beklagten zu erwer-
ben (vgl. Senat, Urteil vom 31.10.1980, V ZR 95/79, NJW 1981,
446, 447; Urteil vom 17061994, V ZR 204/92, NJW 1994,
2947; Urteil vom 20.07.2007, V ZR 245/06, NJW- RR 2008,
102 Rdnr. 21). Diese Wirkung der Vormerkung kann hier auch
der Streithelferin bei ihrem Zwischenerwerb zugutegekom-
men sein.

36 aa) Anders als das Berufungsgericht meint, erfordert der
Eigentumserwerb aufgrund des vormerkungsgesicherten
Anspruchs nicht zwingend, dass der Vormerkungsschuld-
ner (hier: Erstverkauferin) unmittelbar an den Anspruchsin-
haber und Vormerkungsberechtigten (hier: Klagerin) leistet.
Der Senat hat fiir eine vergleichbare Fallkonstellation ent-
schieden, dass die Wirkungen einer dem Kaufer einge-
raumten Auflassungsvormerkung dem Dritten (hier: Streit-
helferin) zugutekommen, an den der Verkaufer mit Zustim-
mung des Kaufers (§ 362 Abs. 2, § 185 Abs. 1 BGB)
libereignet. Tritt der Zedent seinen durch Vormerkung ge-
sicherten, gegen den Erstverkdufer gerichteten Auflas-
sungsanspruch an einen in Ansehung eines nicht eingetra-
genen vorrangigen Rechts gutglaubigen Zessionar ab und
Uibereignet der Erstverkaufer das Grundstiick sodann mit
Zustimmung des Zessionars an den Zedenten als Zwi-
schenerwerber, so kommen die Wirkungen der Vormerkung
dieser Entscheidung zufolge dem Zedenten zugute. Auf-
grund der dem Zedenten vom Anspruchsinhaber geman
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§ 362 Abs. 2, § 185 Abs. 1 BGB erteilten Ermachtigung, die
geschuldete Leistung in Empfang zu nehmen, stellt sich der
Zwischenerwerb namlich als Erfiillung des vormerkungsge-
sicherten Anspruchs dar (vgl. Senat, Urteil vom 17.06.1994,
V ZR 204/92, NJW 1994, 2947, 2948).

37 bb) Daran gemessen kann die Streithelferin das Eigen-
tum frei von der vorrangigen Vormerkung des Beklagten er-
worben haben.

38 (1) Dass die Klagerin die Streithelferin ermachtigt hat,
die geschuldete Leistung nach § 362 Abs. 2, § 185 Abs. 1
BGB in Empfang zu nehmen, stellen die Parteien nicht in
Abrede. Eine solche Ermachtigung liegt - wie die Revision
zu Recht geltend macht - aufgrund der vereinbarten Siche-
rungsabtretung auch nahe (vgl. BGH, Urteil vom 23.03.1999,
VI ZR101/98, ZIP 1999, 927 m. w. N.).

39 (2) Zugunsten der Revision ist mangels gegenteiliger
Feststellungen des Berufungsgerichts zu unterstellen, dass
die Ubereignung an die Streithelferin in Erfiillung des durch
diese Auflassungsvormerkung gesicherten Anspruchs er-
folgt ist (vgl. dazu unten Rdnr. 49).

40 (3) Anders als in dem der Entscheidung vom 17.06.1994
zugrunde liegenden Sachverhalt war die Streithelferin hier
allerdings sowohl im Jahr 2014, als sie die Vormerkung
selbst erwarb, als auch bei ihrem Eigentumserwerb im Hin-
blick auf die Vormerkung des Beklagten nicht gutglaubig im
Sinne des § 892 BGB. Die genannten Grundsatze gelten
aber auch dann, wenn der Zedent seinerseits bei Erwerb
der Vormerkung nicht gutglaubig im Sinne von § 892 BGB
war.

41 (a) Stellt sich die Ubertragung des Eigentums als Erfiil-
lung des durch die Vormerkung gesicherten Anspruchs dar,
ist allein entscheidend, welche Wirkung die Auflassungs-
vormerkung zugunsten des Glaubigers des Anspruchs im
Zeitpunkt der Erflillung hatte. Denn die Auflassungsvormer-
kung besteht nur mit dem Inhalt, den sie fiir den Glaubiger
hatte. Ist ein gutglaubiger Erwerb einer Rechtsposition er-
folgt, ist diese im Rechtsverkehr genauso wirksam, als ware
der Erwerb vom Berechtigten erfolgt. Ebenso wie sich der
Inhalt der gutglaubig erworbenen Auflassungsvormerkung
nicht mehr andert, wenn der Berechtigte nach dem gut-
glaubigen Erwerb bosglaubig oder ein Widerspruch einge-
tragen wird (vgl. Senat, Urteil vom 10.12.1971, V ZR 90/69,
BGHZ 57, 341, 343 1.; Urteil vom 31101980, V ZR 95/79, NUW
1981, 446, 447), kann die Ubereignung an einen Dritten mit
Zustimmung des Glaubigers in Erfiillung des gesicherten
Anspruchs nichts an der Sicherungswirkung der Auflas-
sungsvormerkung andern. Ein gutglaubig erworbenes
Recht ist gleichwertig mit einem vom Berechtigten erwor-
benen Recht (vgl. BGH, Urteil vom 16.01.2001, XI ZR 41/00,
NJW-RR 2001, 1097, 1098 m. w. N.).

42 (b) Dieses Ergebnis wird auch durch die Uberlegung
gestitzt, dass es demjenigen, der gutglaubig eine Vor-
merkung erworben hat, nicht zur Last fallen kann, wenn er
entscheidet, dass die Erflillung des vormerkungsgesicher-
ten Anspruchs an einen Dritten erfolgen soll. Andernfalls
hinge der Wert des von ihm erworbenen Rechts namlich
davon ab, ob die Erflillung an ihn selbst, einen gutglaubigen
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Dritten oder einen bosglaubigen Dritten erfolgt. Dies wiirde
zu einer deutlichen Schmalerung der Rechtsstellung des
Vormerkungsinhabers flihren, was gerade in der hier vorlie-
genden Konstellation deutlich wird: Hatte die Erstverkaufe-
rin direkt an die Klagerin tbereignet, bestanden an einem
im Hinblick auf die Vormerkung des Beklagten ,lastenfrei-
en“ Eigentumserwerb der Klagerin keine Zweifel. Ein Zwi-
schenerwerb der Streithelferin, die selbst nicht mehr Inha-
berin des gesicherten Auflassungsanspruchs war, kann da-
ran nichts andern.

43 4. Das Urteil stellt sich auch nicht aus anderen Griinden
als richtig dar (§ 561 ZPO).

44 a) Dass der gesicherte Anspruch unter einer auf-
schiebenden Bedingung stand, flihrt nicht dazu, dass er
nicht vormerkungsfahig war. Nach § 883 Abs. 1 Satz 2 BGB
konnen auch bedingte Anspriiche durch Auflassungsvor-
merkung gesichert werden (vgl. hierzu im Einzelnen Senat,
Beschluss vom 05.12.1996, V ZB 27/96, BGHZ 134,182,185 f,;
Beschluss vom 13.06.2002, V ZB 30/01, BGHZ 151, 116, 121;
Beschluss vom 04.07.2013, V ZB 197/12, WM 2013, 1894
Rdnr. 30, insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 198, 14).

45 b) Von der Gutglaubigkeit der Klagerin bei einem Er-
werb der Vormerkung am 15.05.2017 ist nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts auszugehen. Bei einem
abgeleiteten Erwerb der Vormerkung ist der Zeitpunkt der
Abtretung der gesicherten Forderung entscheidend fiir die
Gutglaubigkeit des Zessionars. MaB3geblich fiir die Gut-
glaubigkeit ist nach § 892 Abs. 1 Satz 1 BGB namlich der
Zeitpunkt der Vollendung des Rechtserwerbs (vgl. Senat,
Urteil vom 16.05.1980, V ZR 27/79, NJW 1980, 2413, 2414;
Urteil vom 13.10.2000, V ZR 349/99, NJW 2001, 359, 360);
dies ist bei einem abgeleiteten Erwerb der Vormerkung
die Abtretung der gesicherten Forderung (vgl. AK-BGB/
v. Schweinitz, § 885 Rdnr. 28). Am 15.05.2017 war die L6-
schung der zugunsten des Beklagten bestehenden Auflas-
sungsvormerkungen bereits erfolgt, die Widerspriiche wa-
ren indes noch nicht eingetragen. Inwieweit die aufschie-
bende Bedingung des von der Auflassungsvormerkung
gesicherten Anspruchs im Zeitpunkt der Abtretung des An-
spruchs bereits eingetreten war, ist flir den fir den guten
Glauben entscheidenden Zeitpunkt nicht erheblich; inso-
weit gilt Entsprechendes wie bei durch Vormerkung gesi-
cherten kiinftigen Anspriichen (vgl. hierzu Senat, Urteil vom
31.10.1980, V ZR 95/79, NJW 1981, 446, 447). Dass der vor-
merkungsgesicherte Anspruch aufschiebend bedingt war,
hinderte den Ubergang der Vormerkung am 15.05.2017
nicht. Ein aufschiebend bedingter Anspruch entsteht nicht
erst mit Eintritt der vorgesehenen Bedingung, sondern be-
reits im Zeitpunkt der Vereinbarung (ndher Senat, Beschluss
vom 13.06.2002, V ZB 30/01, BGHZ 151, 116, 122; BGH, Urteil
vom 21.09.1994, VIl ZR 257/93, BGHZ 127,129, 134) und kann
daher bereits vor Bedingungseintritt mit der Folge des
Ubergangs von Sicherungsrechten gemaB § 401 BGB ab-
getreten werden.

46 C.1. Das angefochtene Urteil kann daher keinen Bestand
haben; es ist aufzuheben (§ 562 Abs.1ZPO). Der Senat kann
in der Sache nicht selbst entscheiden, weil noch weitere
Feststellungen zu treffend sind. Mangels Entscheidungs-
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reife ist die Sache daher an das Berufungsgericht zurlickzu-
verweisen (§ 563 Abs. 1Satz 1ZPO).

47 2. Das Berufungsgericht wird insbesondere Folgendes
zu klaren haben:

48 a) Offen ist, inwieweit im Hinblick auf den vormerkungs-
gesicherten Anspruch im Kaufvertrag aus dem Jahr 2014
ein Abtretungsverbot nach § 399 Fall 2 BGB bestand und
ggf. ob und wann die Erstverkauferin die Abtretung geneh-
migte. Sollte die Abtretung des durch die Vormerkung ge-
sicherten Anspruchs ausgeschlossen gewesen sein, schie-
de ein Erwerb der Vormerkung durch die Klagerin am
15.05.2017 aus (vgl. Monath, RNotZ 2004, 359, 370). Eine
spater erklarte ,Genehmigung” der Abtretung durch die
Zedentin hatte, anders als die Revision meint, keine Riick-
wirkung, sondern flihrte lediglich dazu, dass die Abtretung
im Zeitpunkt der Genehmigung wirksam wiirde (st. Rspr.,
vgl. im Einzelnen BGH, Urteil vom 01.02.1978, VIl ZR 232/75,
BGHZ 70, 299, 303; Urteil vom 29.06.1989, VII ZR 211/88,
BGHZ 108, 172, 176; vgl. auch Urteil vom 11.03.1997, X ZR
146/94, NJW 1997, 3434, 3435). Insoweit ware dann der
Zeitpunkt der ,Genehmigung” fiir den guten Glauben der
Klagerin entscheidend.

49 b) Zu klaren ist auch, auf welcher Grundlage der Zwi-
schenerwerb der Streithelferin beruhte. Das Berufungs-
gericht hat hierzu - von seinem rechtlichen Ansatzpunkt
folgerichtig - keine Feststellungen getroffen. Die Wirkung
der Auflassungsvormerkung konnte der Streithelferin nur
zugutegekommen sein, wenn der Zwischenerwerb in Erfll-
lung des abgetretenen Anspruchs erfolgte. Inwieweit dies
der Fall war, ist, insbesondere auch vor dem Hintergrund,
dass nach dem Protokoll der mindlichen Verhandlung vor
dem Berufungsgericht die Erstverkauferin und die Streithel-
ferin nach der Abtretung eine Anderungsvereinbarung zum
Kaufvertrag aus dem Jahr 2014 geschlossen haben sollen,
unklar.

50 c) Offen ist darliber hinaus, ob sich die Klagerin im
Zeitpunkt des Eigentumserwerbs durch die Streithelferin
bereits auf die Wirkungen der Auflassungsvormerkung be-
rufen konnte. Die Wirkung einer Auflassungsvormerkung,
die einen aufschiebend bedingten Anspruch sichert, kann
erst bei Eintritt der Bedingung geltend gemacht werden
(vgl. BeckOGK-BGB/Assmann, § 883 Rdnr. 182; vgl. ent-
sprechend zum kiinftigen Anspruch Senat, Urteil vom
3110.1980, V ZR 95/79, NJW 1981, 446, 447; Urteil vom
03.12.1999, V ZR 329/98, NJW 2000, 1033). Ob die Bedin-
gungen des Ubereignungsanspruchs aus dem Kaufvertrag
zwischen der Erstverkauferin und der Streithelferin bereits
eingetreten waren, ergibt sich aus den Feststellungen nicht.

ANMERKUNG:

Von Prof. Dr. Jan Wilhelm, Thyrnau

Mit dem Urteil legt sich der Senat auf den Rechtsstand-
punkt fest, den derselbe Senat in einem Beschluss aus
dem Jahre 1957, dort in Gegeniiberstellung zum Fall der
Entscheidung und nicht weiter begriindet, vorausgesetzt
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hat:' Werde von einem eingetragenen Nichteigentiimer die
Eintragung einer Vormerkung fiir einen bestehenden Auf-
lassungsanspruch bewilligt, sei der Glaubiger des An-
spruchs aber bdsglaubig, so kdnne die Vormerkung in der
Person eines gutglaubigen Rechtsnachfolgers des Bos-
glaubigen wirksam werden. Die neue Entscheidung wen-
det den Schutz des guten Glaubens des Zessionars bei
bestehendem Anspruch liber den Beispielsfall der friihe-
ren Entscheidung hinaus auf seinen Fall an, dass die Vor-
merkung nach dem Grundbuchinhalt gegenliber einer fri-
her eingetragenen, aber unrichtig geléschten Vormerkung
anscheinend vorrangig war.? Der Senat bemiiht sich ab-
weichend von der bloBen Behauptung des Gutglaubens-
schutzes in der friiheren Entscheidung um eine Begriin-
dung. Das Fazit ist: Der Inhalt des Grundbuchs gelte fiir die
Vormerkung ,,analog § 892 Abs. 1 Satz 1 BGB* als richtig.

Die Priifung der Analogie kann nicht befriedigen. Zu priifen
sind die Kriterien in § 892 Abs. 1 Satz 1 BGB fiir den Schutz
des guten Glaubens bei einem unrichtigen Inhalt des
Grundbuchs: Rechte an Grundstlicken oder Grundstiicks-
rechten, rechtsgeschaftlicher Erwerb, keine Kenntnis des
Erwerbers von der Unrichtigkeit. Eine positive Begriindung
widmet der Senat nur dem ersten Merkmal: Er stellt die
Vormerkung als einem dinglichen Recht angenahert einem
dinglichen Recht gleich. Im Hinblick auf das Merkmal des
rechtsgeschaftlichen Erwerbs wehrt er dagegen nur die
Gegenargumente der abweichenden Meinung ab.

Gehen wir stattdessen den Wortlaut, das System und die
Teleologie des § 892 Abs. 1 Satz 1 BGB genauer durch:
Mit dem rechtsgeschéftlichen Erwerb von Grundstilicks-
rechten bezieht sich § 892 Abs. 1 Satz 1 BGB, was die
rechtsgeschéftliche Ubertragung von Rechten betrifft,
auf die Grundvorschrift des § 873 Abs. 1BGB. Nach dieser
sind flr den Erwerb - vorbehaltlich abweichender Spezi-
alvorschriften - die Einigung des Berechtigten und des
anderen Teils Uber die Rechtsanderung und die Eintra-
gung der Rechtsanderung in das Grundbuch erforderlich.
Es folgt unmittelbar: Dass im Vormerkungsfall der Zedent
vorgemerkt ist und der Zessionar an dessen Eintragung

Beschluss vom 21.05.1957, V ZB 6/57, BGHZ 25, 16, 23 ff. Zu
entscheiden hatte der BGH Uber die Moglichkeit eines Amts-
widerspruchs nach § 71 Abs. 2, § 53 Abs. 1Satz 1 GBO. Die
Vorschriften setzen Eintragungen unter dem Schutz des 6f-
fentlichen Glaubens voraus. Im Fall ging es um den Angriff
auf eine Vormerkung, weil der vorgemerkte Anspruch nicht
bestehe. Der BGH lehnt den Widerspruch mangels gutglau-
bigen Erwerbs der Vormerkung bei nicht bestehendem An-
spruch ab. Gegenliber stellt er Falle des gutglaubigen Er-
werbs, insbesondere den des Zessionserwerbs bei beste-
hendem Anspruch (S. 23 f.).

In dem Fall des Senats hatte die Ansicht die Pointe, dass der
Zessionar des vorgemerkten Auflassungsanspruchs das
Eigentum wirksam vom Zedenten als Berechtigtem erworben
hatte, obwohl der Zedent bei der Zwischeniibereignung an
ihn bosglaubig gewesen war. Der gutglaubige Erwerb der Vor-
merkung durch den Zessionar komme dem Zedenten zugute
und zwar deshalb, weil die Ubereignung an diesen kraft Er-
machtigung des Zessionars nach § 362 Abs. 2, § 185 BGB,
und also in Erflillung des dem Zessionar abgetretenen, kraft
guten Glaubens wirksam vorgemerkten Anspruchs erfolgt sei.
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glaubt, gentigt nicht. Nach § 873 Abs. 1 BGB muss die
Rechtsanderung rechtsgeschaftlich begriindet sein und
zu ihrer Wirksamkeit in das Grundbuch eingetragen wer-
den; die Abtretung der vorgemerkten Forderung erfolgt
aber nach § 398 BGB durch den nicht in das Grundbuch
einzutragenden Vertrag und dem folgt die Vormerkung
analog § 401 BGB, also erstens auch sie ohne Eintragung
des Zessionars und zweitens folgt sie kraft Gesetzes.®

Das sind die dogmatischen Argumente der Gegenmei-
nung, die der V. Senat zurlickweist. Hinzu kommt aber
noch der teleologische Sinnzusammenhang der Merk-
male, den der Senat erst gar nicht untersucht. Der Zu-
sammenhang ist der folgende: Begriindet das Grund-
buch den objektiven Rechtsschein fiir eine in Wirklichkeit
nicht oder nicht so bestehende Rechtsstellung und ver-
figt der Rechtsscheintrager liber diese Rechtsschein-
position mit deren Umschreibung auf den Pratendenten,
so kann der Pratendent, sofern er keine Kenntnis von der
Unrichtigkeit des Grundbuchs hat und vorbehaltlich eines
Widerspruchs, auf die nunmehr ihn statt des Verfiigenden
ausweisende Position vertrauen. Entgegen der Auffas-
sung des Senats und der mit ihr Gibereinstimmenden Lite-
ratur* kommt es bei Ubertragungsverfiigungen i. S. d.
§ 892 Abs. 1Satz 1 BGB nicht allein auf den Rechtsschein
der Eintragung des Verfligenden, sondern auch auf die
Publizitatsform der Verfligung an.

Zur Zurlickweisung der Argumente der Gegenmeinung
beruft sich der Senat zunachst gegen das Fehlen des
Erfordernisses des rechtsgeschaftlichen Erwerbs der Vor-
merkung auf den funktionalen Zusammenhang zwischen
der Zession der vorgemerkten Forderung und dem Uber-
gang der Vormerkung.® Sodann wendet er gegen das
Argument des Erwerbs der Vormerkung auBBerhalb des
Grundbuchs ein, dass der Schutz des Vertrauens eines
Zessionars nicht davon abhangen konne, dass sich ,die
von der Forderung abhangigen Elemente der Vormerkung
nicht aus dem Grundbuch ergeben*“® Das ist zirkular: Die
Zession der Forderung wird einerseits berufen, um funk-
tional den rechtsgeschaftlichen Charakter der Verfligung
zu begriinden, sie soll andererseits flir die Begriindung
des Erwerbs aus dem Grundbuch nicht relevant sein.

§ 892 Abs. 1 Satz 1 BGB schiitzt aber den Grundbuch-
verkehr. Den 6ffentlichen Glauben des Grundbuchs ohne
Beteiligung des Grundbuchs am Erwerb gibt es nicht.
Dies wird durch ein systematisches Argument bestatigt.
Es gibt jain unserem Gesetz den Fall, dass eine dingliche
Rechtsposition zur Sicherung einer Forderung bestellt
wird und ebenso wie die Vormerkung von der gesicherten
Forderung abhdngt: Die Hypothek, parallel zur Vormer-
kung, ist die Buchhypothek. § 401 BGB erwahnt sogar das
Ubergehen der Hypothek mit der Abtretung der gesich-
erten Forderung ausdriicklich. Das Gesetz wollte aber

Rdnr. 20 der besprochenen Entscheidung.
Rdnr. 25 der besprochenen Entscheidung.
Rdnr. 32 der besprochenen Entscheidung.

Rdnr. 33 der besprochenen Entscheidung.
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die hypothekarisch gesicherte Forderung verkehrsfahig
machen. Daflir eroffnet es den gutglaubigen Erwerb der
Forderung zusammen mit der Hypothek. Die Merkmale
des § 892 Abs. 1 Satz 1 BGB werden exakt berlicksichtigt,
namlich durch die Regelung der Forderungsabtretung als
Grundbuchvorgang (§§ 1154 ff. BGB).” Den Schutz kraft
offentlichen Glaubens bei der Vormerkung zu gewéhren,
ohne dass flir sie entsprechende Vorkehrungen getroffen
sind, kommt also nur schwer in Betracht.

Nun ist nicht zu verkennen, dass dieses Fazit ernlichtert,
wenn man wie der Senat von dringenden Bediirfnissen
des Rechtsverkehrs, die mit Vormerkungen verbunden
seien, ausgeht. Bemerkenswert ist, dass etwa Medicus
noch bis 20048 Zweifel am Bediirfnis fiir die Forderung
der Verkehrsfahigkeit von vorgemerkten Auflassungsan-
spriichen gedufB3ert hat. Sieht man demgegeniber auf die
Falle, die der BGH neuerdings zu entscheiden hatte,
namlich den Fall unserer Entscheidung und den des Ur-
teils aus dem Jahr 1994.° so belehren die eines anderen:
Grundstiicke und vorgemerkte Auflassungsanspriiche
sind heutzutage haufig bloBe Durchlaufposten. Das Be-
dirfnis nach der Forderung der Verkehrsfahigkeit ist also
unverkennbar.

Kein gangbarer Weg, diesem Bediirfnis nachzukommen,
ist aber die Anwendung des § 892 Abs. 1 Satz 1 BGB
ohne Riicksicht auf dessen Merkmale und ihren Sinn.
Rechtskonform sind nur zwei Wege fiir den vom V. Senat
angestrebten Schutz: Zunachst kann die Losung in einer
Analogie zum Recht der Buchhypothek liegen. Der Rechts-
gegenstand in Gestalt eines vorgemerkten Anspruchs ent-
spricht ja dem Rechtsgegenstand der Hypothek: So wie
die durch Hypothek gesicherte Forderung in unserem Ge-
setz als hypothekarische Forderung geregelt ist, stellt sich
der durch Vormerkung gesicherte Anspruch als Anspruch
besonderer Art dar, namlich als dinglich gesicherter An-
spruch. Sollte die Analogie zum Hypothekenrecht zu weit-
greifend erscheinen, so ist doch jedenfalls zumindest zu
beachten, dass es filir den Erwerb eines Grundstiicks-
rechts vom Nichtberechtigten nach § 892 Abs. 1 Satz 1
BGB auf die Eintragung der Rechtsanderung in das Grund-
buch ankommt. Es darf nicht der Nichtberechtigte als In-
haber der Rechtsscheinposition im Grundbuch stehen
bleiben, sodass der Rechtsschein weiter fiir ihn spricht.
Zumindest ist also zu beachten, dass der Zessionar eines
vorgemerkten Anspruchs sich nicht mit der miindlichen
Zession begnuigen darf, sondern daflir sorgen muss, dass
die Vormerkung auf ihn umgeschrieben wird. Erst dann
kann er auch bei Unrichtigkeit des Grundbuchs nach § 892
Abs. 1 Satz 1 BGB vom Erwerb der Forderung mit der Vor-
merkung ausgehen, sofern er nicht vor seiner Eintragung
Kenntnis von der Unrichtigkeit erlangt hat oder die Eintra-
gung eines Widerspruchs dazwischen tritt.

Siehe Wilhelm, Sachenrecht, 7. Aufl. 2021, Rdnr. 1492, 1608 ff.,
1615 ff.

Biirgerliches Recht, 20. Aufl. 2004, Rdnr. 557.
NJW 1994, 2947.
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5. Keine analoge Anwendung des § 40 GBO bei
isolierter Bestellung von Grundpfandrechten

OLG Hamm, Beschluss vom 25.11.2022,15 W 114/22
GBO §$ 39, 40

LEITSATZ:

§ 40 GBO ist auf Falle einer isolierten Belastung des
Grundbesitzes mit einem (Finanzierungs-)Grundpfand-
recht nicht - analog - anwendbar, sodass es bei dem Er-
fordernis einer Voreintragung nach § 39 GBO verbleibt
(Anschluss an OLG Oldenburg, Beschluss vom 23.03.2021,
12 W 38/21). Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Bewilligung
durch die Erben selbst oder durch einen von ihnen Bevoll-
machtigten erfolgt.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Als Berechtigte des im Wohnungserbbaugrundbuch von
A Blatt (...)7 verzeichneten Wohnungserbbaurechts sind zu
je V2 Anteil die Beteiligte zu 1 und ihr verstorbener Ehemann
B, der Vater der Beteiligten zu 2 und zu 3, eingetragen.

2 Ausweislich des vom Nachlassgericht erteilten gemein-
schaftlichen Erbscheins (Az.: 13 VI 528/21, AG Witten) ist der
Mitberechtigte B von der Beteiligten zu 1 zu ¥2-Anteil und
den Beteiligten zu 2 und zu 3 zu je Y2-Anteil beerbt worden.

3 In der notariellen Urkunde vom 12.01.2021 (UR-Nr.
[...]8/2021 des Notars C in D) verkaufte die Beteiligte zu 1,
zum einen handelnd fiir sich selbst und zum anderen han-
delnd als vollmachtlose Vertreterin fiir die Beteiligten zu 2
und zu 3, das Wohnungserbbaurecht zu einem Kaufpreis
von 105.000 € an die Beteiligte zu 4 und erklarte die ent-
sprechende Auflassung. Unter § 4 des Kaufvertrages wurde
der Beteiligten zu 4 zudem das Recht eingerdumt, das
Grundstiick bereits vor Eigentumsumschreibung mit
Grundpfandrechten zu belasten, die der Sicherung von Dar-
lehensforderungen fiir die Finanzierung des Kaufpreises
und der Nebenkosten dienen. Sie wurde ausdriicklich be-
vollmachtigt, die Verkaufer bei allen zur Bestellung erforder-
lichen Rechtshandlungen zu vertreten und die notwendigen
Antrage zu den Grundakten zu stellen.

4 Die in der vorgenannten Urkunde enthaltenen Erkla-
rungen genehmigten die Beteiligten zu 2 und zu 3 am
1410.2021 (UR-Nr. [...]2/2021 des Notars C in D) und am
15.10.2021 (UR-N. [...16/2021 des Notars C in D).

5 Mit gesonderten Urkunden vom 1210.2021 (UR-Nr.
[...]9/2021 des Notars C in D) und vom 16.12.2021 (UR-Nr.
[...]3/2021 des Notars C in D) bewilligte die Beteiligte zu 4
sodann im eigenen Namen und aufgrund der kaufvertragli-
chen Belastungsvollmacht im Namen der Beteiligten zu 1
bis 3 die Eintragung einer Buchgrundschuld iber 101.000 €
nebst 15 % Jahreszinsen zugunsten der Beteiligten zu 5
und beantragte im Namen der Eigentimer die Eintragung.

6 Mit Schreiben vom 24.01.2022 beantragte der Verfah-
rensbevolimachtigte als beurkundender Notar, dem Antrag
aus der Urkunde vom 12.10.2021 zu entsprechen und die fir
die Beteiligte zu 5 bestellte Grundschuld sowie die Zwangs-
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vollstreckungsunterwerfung an bereiter Rangstelle in das
Grundbuch einzutragen. Er wies darauf hin, dass Antrage
aus dem Kaufvertrag zurzeit nicht gestellt werden.

7 Das Grundbuchamt forderte den Verfahrensbevollméach-
tigten am 01.02.2022 auf, einen Berichtigungsantrag zu
stellen und wies ihn am 02.02.2022 telefonisch darauf hin,
dass vor der Eintragung der Grundschuld zunachst die Er-
ben des eingetragenen Eigentiimers im Grundbuch einge-
tragen werden missten. Mit Schreiben vom 03.02.2022
entgegnete der DNotl (Gutachten vom 19.03.2021, Abruf-
Nr.: 18[...]), dass die Voreintragung der Erbengemeinschaft
seiner Auffassung nach nicht erforderlich sei. Das Grund-
buchamt teilte dem Verfahrensbevollmachtigten telefo-
nisch unter Bezugnahme auf die Entscheidung des KG vom
20.10.2020 (Az.:1W1357/20) mit, dass das in Bezug genom-
mene Gutachten auf diesen Fall nicht passe. Der Verfah-
rensbevolimachtigte bat um eine rechtsmittelfahige Ent-
scheidung.

8 Mit Beschluss vom 11.04.2022 hat das Grundbuchamt
den am 24.01.2022 gestellten Antrag kostenpflichtig zu-
rickgewiesen, weil es an der erforderlichen Voreintragung
der Erbengemeinschaft gemal § 39 GBO fehle. Zur Be-
griindung hat es erneut auf die Entscheidung des KG vom
20.10.2020 Bezug genommen.

9 Gegen diesen Beschluss hat der Verfahrensbevollmach-
tigte mit Schreiben vom 22.04.2022 namens aller Beteilig-
ten Beschwerde eingelegt und die Ansicht vertreten, dass
die vom Grundbuchamt zitierte Entscheidung des KG nicht
der herrschenden Meinung entspreche, sondern es viel-
mehr eine Reihe abweichender Entscheidungen gebe.

10 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde mit Beschluss
vom 27.04.2022 nicht abgeholfen und diese dem Senat zur
Entscheidung vorgelegt.

1111. Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet.

12 1. Die Beschwerde gegen den Zurlickweisungsbeschluss
des Grundbuchamtes ist nach § 71 Abs. 1 GBO statthaft und
durch den Verfahrensbevollmachtigten in zulassiger Weise
sowie formgerecht erhoben worden (§ 73 GBO i.V.m. § 15
Abs. 2 GBO). Der Verfahrensbevolimachtigte hat die Be-
schwerde ausdriicklich im Namen aller Beteiligten einge-
legt.

13 2. Die Beschwerde ist unbegriindet, weil das Grundbuch-
amt mit der angefochtenen Entscheidung zu Recht die be-
antragte Eintragung einer Grundschuld mangels Voreintra-
gung der aus den Beteiligten zu 1, zu 2 und zu 3 bestehen-
den Erbengemeinschaft zurlickgewiesen hat.

14 Von dem in § 39 GBO statuierten Grundsatz der Vor-
eintragung des von der Rechtsanderung Betroffenen
macht § 40 Abs. 1 GBO flir den Fall eine Ausnahme, dass
die von der Rechtsanderung betroffene Person Erbe des
eingetragenen Berechtigten ist und die Ubertragung des
Rechts eingetragen werden soll oder der Eintragungsan-
trag durch die Bewilligung des Erblassers oder eines
Nachlasspflegers begriindet wird. Das Gleiche gilt gemafi
§ 40 Abs. 2 GBO fiir eine Eintragung aufgrund der Bewilli-
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gung eines Testamentsvollstreckers, sofern die Bewilligung
gegen den Erben wirksam ist.

15 a) Einer der gesetzlich ausdriicklich geregelten Falle des
§ 40 GBO liegt nicht vor, weil die begehrte Grundbuchein-
tragung nicht auf eine Ubertragung des Wohnungserbbau-
rechts oder dessen Aufhebung gerichtet ist. Beantragt ist
vielmehr die Belastung des Wohnungserbbaurechts mit
einem Grundpfandrecht, die vom Wortlaut des § 40 Abs. 1,
Fall 1 GBO nicht erfasst wird.

16 Die Voreintragung ist nach § 40 Abs. 1 Fall 1 GBO auch
nicht deswegen entbehrlich, weil mit der Belastung zeit-
gleich die Ubertragung des Rechtes verbunden ist (vgl.
Demharter, GBO, 32. Aufl. 2021, § 40 Rdnr. 18), denn die
gleichzeitige Eintragung der Beteiligten zu 4 als Berechtigte
des Wohnungserbbaurechts wird nicht beantragt. Der Ver-
fahrensbevollmachtigte hat vielmehr ausdriicklich klarge-
stellt, dass Antrage aus dem Kaufvertrag nicht gestellt wer-
den.

17 b) § 40 Abs. 1 Alt. 1 GBO ist auch nicht analog anwend-
bar (Bauer/Schaub/Bauer, GBO, 4. Aufl. 2018, § 40 Rdnr. 19;
Demharter, GBO, § 40 Rdnr. 18; BeckOK-GBO/Zeiser,
Stand: 30.09.2022, § 40 Rdnr. 20; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 16. Aufl. 2020, Rdnr. 142c; a. A.: Meikel/Béttcher,
GBO, 11. Aufl. 2015, § 40 Rdnr. 28).

18 Zwar handelt es sich bei der einzutragenden Grund-
schuld um eine Finanzierungsgrundschuld. § 40 GBO st
als Ausnahme vom in § 39 GBO statuierten Grundsatz der
Voreintragung jedoch eng auszulegen (OLG Miinchen, Be-
schluss vom 27.04.2006, 32 Wx 67/06, beck-online; OLG
Bremen, Beschluss vom 29.11.2021, 3 W 22/21, juris; OLG
Oldenburg, Beschluss vom 23.03.2021, 12 W 38/2, juris;
BeckOK-GBO/Zeiser, § 40 Rdnr. 20). Unter dieser Pramisse
fehlt es an einer fiir die analoge Anwendung erforderlichen
vergleichbaren Interessenlage. Eine solche liegt nur vor,
wenn der zu beurteilende Sachverhalt in rechtlicher Hin-
sicht soweit mit dem Tatbestand vergleichbar ist, den der
Gesetzgeber geregelt hat, dass angenommen werden
kann, dieser ware bei einer Interessenabwagung, bei der er
sich von den gleichen Grundsatzen hatte leiten lassen wie
bei dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu
dem gleichen Abwagungsergebnis gekommen (BGH, Urteil
vom 16.07.20083, VIII ZR 274/02, beck-online).

19 Das kann im Fall der isolierten Eintragung einer Finanzie-
rungsgrundschuld nicht angenommen werden. Der Ver-
zicht auf eine Voreintragung im Fall des § 40 Abs. 1 Fall 1
GBO - dessen analoge Anwendung beim Handeln durch
die Erben selbst bzw. eines durch die Erben Bevollmachtig-
ten allein in Betracht kommt - rechtfertigt sich daraus, dass
die Voreintragung nach § 39 GBO bei bevorstehender Auf-
hebung bzw. Ubertragung des Rechts bloBe Férmelei wire.
Denn mit der Eintragung der Aufhebung bzw. Ubertragung
des Rechts verlore der Voreingetragene sofort wieder seine
Rechtsposition, sodass auch fir den interessierten Rechts-
verkehr kein Bedarf besteht, diesen Zwischenerwerb im
Grundbuch zu verlautbaren. Hiervon unterscheidet sich die
Eintragung einer Belastung grundlegend, da der Bewilligen-
de seine Rechtsposition mit dieser Eintragung nicht verliert,

Ausgabe 4 | 2023

Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

sondern diese lediglich inhaltlich verandert wird (OLG OI-
denburg, Beschluss vom 23.03.2021, 12 W 38/21, juris).
Nichts anderes gilt bei einer Finanzierungsgrundschuld.
Denn auch sie stellt letztlich eine dauerhafte Belastung ei-
nes Grundstiicks mit einem Fremdrecht dar (OLG Bremen,
Beschluss vom 29.11.2021, 3 W 22/21, juris). Ihr sachlicher
Zusammenhang mit der VerduBerung und Ubertragung des
Wohnungserbbaurechts ist rein wirtschaftlicher Natur.

20 c) Auch der Umstand, dass nach allgemeiner Meinung
die Voreintragung der Erben analog § 40 Abs. 1 Fall 1 Alt. 1
GBO fiir entbehrlich gehalten wird, wenn statt der Ubertra-
gung des Rechts zunachst nur eine Eigentumsvormerkung
- und damit ebenfalls eine Belastung - eingetragen werden
soll, lasst keinen Riickschluss auf eine analoge Anwendung
dieser Norm auf die Eintragung einer Finanzierungsgrund-
schuld zu (OLG Oldenburg, Beschluss vom 23.03.2021,12 W
38/21, juris; OLG Stuttgart, Beschluss vom 1710.2018, 8 W
311/18, juris; KG, Beschluss vom 22.10.2020, 1 W 1357/20,
juris; Beschluss vom 02.08.2011,1 W 243/11, juris; OLG Bre-
men, Beschluss 29.11.2021, 3 W 22/21, juris).

21 Denn die Analogie rechtfertigt sich im Fall der Eigen-
tumsvormerkung daraus, dass sich ihre Bedeutung in der
Sicherung des Ubertragungsanspruchs erschdpft und sie
in ihrem rechtlichen Bestand von dem Bestand des gesi-
cherten Ubertragungsanspruchs abhiangig ist (BGH, Be-
schluss vom 05.07.2018, V ZB 10/18 m. w. N., beck-online;
KG, Beschluss vom 22.10.2020,1W 1357/20, juris; Beschluss
vom 02.08.2011, 1 W 243/11, juris). Aus diesem Grund geht
die Eigentumsvormerkung sowohl nach Durchfiihrung der
Eigentumsiibertragung als auch bei Scheitern des darauf
gerichteten Vertrages unter und ist bei entsprechendem
Nachweis im Grundbuch im Wege der Berichtigung zu 16-
schen (KG, Beschluss vom 22.10.2020, 1 W 1357/20, juris).

22 Bei einem Antrag auf Eintragung einer Finanzierungs-
grundschuld als abstraktes Sicherungsrecht besteht keine
entsprechende Rechts- und Interessenlage. Zwar steht bei
ihr ebenso wenig wie bei der Eintragung einer Eigentums-
vormerkung fest, dass die Eintragung des Kaufers im
Grundbuch tatsachlich auch erfolgt oder gar ,innerhalb ver-
haltnismaBig kurzer Zeit“ nachfolgen wird (a. A.: OLG Frank-
furt a. M., Beschluss vom 27.06.2017, 20 W 179/17, juris; OLG
Celle, Beschluss vom 16.08.2019, 18 W 33/19, juris; OLG
Koln, Beschluss vom 16.03.2019, 2 Wx 123/18, juris; Meikel/
Boéttcher, GBO, § 40 Rdnr. 28). Anders als die Eigentumsvor-
merkung, die wegen ihrer Abhangigkeit vom Bestehen des
zu sichernden Anspruchs bei Scheitern des Ubertragungs-
anspruchs als unrichtig zu I6schen ware, bliebe die Finan-
zierungsgrundschuld jedoch bestehen, ohne dass dem
Grundbuch ersichtlich ware, auf wen die dauerhafte Belas-
tung des Grundstlicks zuriickzufiihren ist (KG, Beschluss
vom 22.10.2020, 1 W 1357/20, juris; OLG Bremen, Beschluss
vom 29.11.2021, 3 W 22/21, juris; OLG Oldenburg, Beschluss
vom 23.03.2021, 12 W 38/21, juris; KG, Beschluss vom
02.08.2011, 1 W 243/11, juris; OLG Stuttgart, Beschluss vom
1710.2018, 8 W 311/18, juris).

23 d) Ebenso wenig lassen sich der in Rechtsprechung und
Literatur vertretenen Ansicht, dass die Voreintragung der
Erben dann nicht erforderlich ist, wenn ein transmortal Be-
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vollmachtigter tber ein Grundstiick verfligt und dieses mit
einer Finanzierungsgrundschuld belastet (so: OLG Frank-
furt a. M., Beschluss vom 27.06.2017, 20 W 179/17, juris; KG,
Beschluss vom 22.10.2020, 1 W 1357/20, juris; OLG Celle,
Beschluss vom 16.08.2019, 18 W 33/19, juris; OLG Stuttgart,
Beschluss vom 1710.2018, 8 W 311/18, juris; OLG Koln, Be-
schluss vom 16.03.2018, 2 WX 123/18, juris), Argumente flir
eine analoge Anwendung des § 40 Abs.1GBO bei einer Be-
lastung des Grundstlicks mit einer Finanzierungsgrund-
schuld durch die Erben oder durch einen von diesen Bevoll-
machtigten entnehmen.

24 Denn die Entbehrlichkeit der Voreintragung im Fall des
Handelns eines transmortal Bevollmachtigten kniipft nicht
an den Inhalt der einzutragenden Verfligung, sondern an
die Person des Verfligenden an. Sie beruht darauf, dass das
Handeln des transmortal Bevolimachtigten rechtskonstruk-
tiv mit dem Handeln eines Nachlasspflegers vergleichbar
ist, flir den ausdriicklich die Ausnahme vom Voreintra-
gungsgrundsatz nach § 40 Abs. 1 Fall 2 Alt. 2 GBO gilt
(OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.06.2017,20 W 179/17,
juris). Denn in beiden Fallen bindet der Erklarende die Erben
durch seine Bewilligung und zwar unabhangig davon, wer
tatsachlich Erbe ist bzw. in einem Erbschein als solcher be-
zeichnet ist oder durch ein Urteil als Erbe festgestellt wird
(vgl. KG, Urteil vom 02.03.2021, 1 W 1503/20, juris). Dement-
sprechend muss auch beim Handeln eines transmortal Be-
vollmachtigten kein Nachweis der Erbfolge in der Form des
§ 35 Abs. 1 GBO geflihrt werden (Senat, Beschluss vom
10.01.2013, 15 W 79/12, beck-online; Demharter, GBO, § 19
Rdnr. 811 m. w. N.). Die Vergleichbarkeit des Handelns eines
transmortal Bevollmachtigten mit dem eines Nachlasspfle-
gers greift aber beim Handeln durch die Erben selbst oder
eines durch diese Bevollmachtigten nicht. Vielmehr muss
die Erbfolge geklart und dem Grundbuchamt in der Form
des § 35 Abs. 1 GBO nachgewiesen werden. Die Entbehr-
lichkeit der Voreintragung in Analogie zu § 40 Abs. 1 Fall 2
Alt. 2 GBO scheidet aus.

25 Insoweit greift auch der Hinweis des Verfahrensbevoll-
machtigten auf das Gutachten des DNotl vom 19.03.2021
(Abruf-Nr.: 18[...]) nicht, da das Gutachten das Handeln eines
Nachlassinsolvenzverwalters und nicht der Erben selbst
zum Gegenstand hat.

26 e) Soweit als Hilfserwagung fiir eine Entbehrlichkeit der
Voreintragung der Erben dariiber hinaus das Argument he-
rangezogen wird, dass es Sinn und Zweck des § 40 GBO
sei, den Erben die Kosten einer unnotigen Eintragung zu er-
sparen, wenn diese durch Ubertragung des ererbten Rechts
ohnehin alsbald wieder aus dem Grundbuch ausscheiden
wirden (OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.06.2017, 20
W 179/17, juris), vermag allein das Kosteninteresse eine ana-
loge Anwendung des § 40 GBO nicht zu rechtfertigen.

27 Zwar ist das Bedirfnis, eine ggf. kostenpflichtige
Grundbuchberichtigung in Fallen wie diesen zu vermeiden,
durchaus nachvollziehbar. Dieses allein kann jedoch nicht
tiber die Aufgabe des Grundbuchamtes gestellt werden, die
eintretenden dinglichen Rechtsanderungen unter Geltung
des Voreintragungsgrundsatzes moglichst lickenlos und
Schritt flr Schritt flir den Rechtsverkehr zu dokumentieren.
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Das ist vorliegend aber gerade deswegen erforderlich,
weil bei der Eintragung einer Finanzierungsbelastung nicht
feststeht, dass die Eintragung des Kaufers im Grundbuch
innerhalb verhaltnismaBig kurzer Zeit nachfolgen wird
(OLG Bremen, Beschluss vom 29.11.2021, 3 W 22/21, juris).

28 3. Der zurlickweisende Beschluss ist auch nicht deswe-
gen aufzuheben, weil das Grundbuchamt den Antrag ohne
vorherigen Erlass einer Zwischenverfiigung zurlickgewie-
sen hat.

29 Zwar fuhrt das vorgenannte Hindernis der fehlenden
Voreintragung nicht dazu, dass der Antrag der Beteiligten
zu 1 bis 3 zurtickzuweisen ware, weil das Grundbuchamt auf
die fehlende Voreintragung des Berechtigten durch Zwi-
schenverfligung hinwirken kann (Demharter, GBO, § 39
Rdnr. 18; Meikel/Béttcher, GBO, § 39 Rdnr. 25; KG, Be-
schluss vom 02.08.2011, 1 W 243/11, juris).

30 Vorliegend hat der Verfahrensbevollmachtigte im Laufe
des Verfahrens durch seine Ausfiihrungen jedoch ernsthaft
und endgliltig zu erkennen gegeben, dass er nicht gewillt
war, dass vom Grundbuchamt gesehene Eintragungshin-
dernis zu beseitigen, indem er die vom Grundbuchamt ge-
forderte Voreintragung der Beteiligten zu 1 bis 3 beantragt.
Er hat vielmehr klar zum Ausdruck gebracht, dass er eine
solche Voreintragung fiir entbehrlich halt. Aus diesem
Grund konnte und musste das Grundbuchamt auf Basis
seiner eigenen Rechtsauffassung, die es im Rahmen von
telefonischen Riicksprachen mit dem Verfahrensbevoll-
machtigten deutlich gemacht hat, den Antrag unmittelbar
zurlickweisen (vgl. OLG Diusseldorf, Beschluss vom
19.02.2019, 3 WX 84/18, juris; Beschluss vom 30.10.2020,
3 WX 182/20, juris).

()

Hinweis der Schriftleitung: Zum Voreintragungsgrundsatz
nehmen u. a. Dr. Peter Becker, Notar in Schwabisch Gmiind,
in MittBayNot 2019, 315 und 578; MittBayNot 2021, 245
und MittBayNot 2022, 339 sowie Dr. Steffen Ott, Notar in
Weinheim, in MittBayNot 2020, 51 jeweils eingehend Stel-
lung.

6. Endvollzug eines Bautragervertrags trotz
offenstehender 8,5 % des Gesamtkaufpreises

KG, Urteil vom 18.10.2022, 7 U 41/21
BGB $§ 133, 157, 433 Abs. 1, $ 640 Abs. 1, § 633 Abs. 1

LEITSATZ:

Eine Regelung in einem Bautragervertrag, nach der der
Kaufer die Zustimmung des Verkaufers zum Vollzug der
Auflassung vor vollstandiger Fertigstellung mit dem er-
reichten Bautenstand verlangen kann, wenn lediglich ein
geringer Kaufpreis zur Zahlung offensteht und der Ver-
kaufer mit der Beseitigung von Mangeln in Verzug geraten
ist, ist dahin gehend auszulegen, dass jedenfalls ein
offenstehender Betrag in Hohe von 8,5 % des Gesamt-
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kaufpreises noch als ,geringer Kaufpreis“ im Sinne der
Vorschrift anzusehen ist.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Die Klagerin nimmt die Beklagte auf Anweisung der
Notarin auf Umschreibung des Eigentums an einer von ihr
von der Beklagten gekauften Eigentumswohnung in An-
spruch. Die Beklagte verfolgt mit inrer Widerklage von der
Klagerin die Zahlung des restlichen Kaufpreises. Ferner
streiten die Parteien darum, ob ein zunachst gestellter Kla-
geantrag erledigt ist.

()

3 Das LG hat nach Abschluss eines Teilvergleichs der Klage
mit dem hier angefochtenen Schlussurteil stattgegeben
und die Widerklage abgewiesen. Die Klagerin habe einen
Anspruch auf Anweisung zur Umschreibung, wenn entspre-
chend § 10 Abs. 3 des notariellen Kaufvertrages zwischen
den Parteien das Unvermogen des Verkaufers zur Fertig-
stellung der BaumaBnahme feststehe oder der Verkaufer
mit der Beseitigung von Mangeln im Verzug sei. Diese Vor-
aussetzungen seien hier erflllt.

4 Hiergegen wendet sich die Beklagte mit ihrer Berufung,
mit der sie Folgendes rligt:

5 Es fehle an einer nachvollziehbaren Darlegung des Vor-
liegens von Mangeln am Sondereigentum oder am Ge-
meinschaftseigentum. Auch zu konkreten Fristsetzungen
hinsichtlich der behaupteten Mangel und zu einer wirksa-
men Inverzugsetzung habe die Klagerin nicht vorgetragen.
Ebenso wenig sei hier davon auszugehen, dass nur ein ge-
ringer Restkaufpreis offenstehe, weil hier noch 8 % des
Kaufpreises nicht bezahlt worden seien; geringfligig sei nur
ein Betrag von 2 % des Kaufpreises.

6 Sie bestreitet, dass wesentliche Mangel am Sondereigen-
tum der Klagerin bestiinden. Auch treffe es nicht zu, dass
die Beklagte jegliche Mangelbeseitigung verweigert habe;
(...). Vielmehr sei sie in der Lage, Mangel zu beseitigen,
wenn diese nachvollziehbar angezeigt wiirden.

7 Soweit die WEG bereits Mangel beseitigt habe, wofiir die
Erhebung der Sonderumlage spreche, konne die Klagerin
auch kein Zuriickbehaltungsrecht geltend machen.

8 Im Ubrigen sei § 10 Abs. 3 des Kaufvertrages nicht der-
gestalt anzuwenden, dass die Klagerin die Ubertragung des
Eigentums ohne Zahlung eines dem Bautenstand - zu dem
jeglicher Vortrag fehle - entsprechenden Kaufpreises ver-
langen konne.

9 Der flir erledigt erklarte Antrag der Klagerin zu Ziffer 2. a.
sei wegen fehlenden Rechtsschutzbedilirfnisses von vorn-
herein unzulassig gewesen. Denn es habe zu keinem Zeit-
punkt Streit darliber bestanden, dass die Beklagte nicht
verpflichtet gewesen sei, das Bauvorhaben vertragsge-
man fertig zu stellen. Auch habe sich der Anspruch nicht
dadurch erledigt, dass die Prozessfiihrungsbefugnis auf
die Wohnungseigentiimergemeinschaft libertragen worden
sei, weil eine Ubertragung von Erfiillungsanspriichen auf
die Gemeinschaft nicht wirksam erfolgen konne.
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10 Der Widerklageantrag sei begriindet, weil das Vertrags-
objekt vollstandig und ohne wesentliche Mangel fertigge-
stellt worden sei. Soweit vermeintlich mangelhafte Woh-
nungseingangstiren in Streit stiinden, mache die Klagerin
wegen ihrer Wohnungseingangstiir keine Rechte geltend.
Indes sei ein Beweisverfahren wegen des Blockheizkraft-
werkes anhangig, da die Heizleistung aber nicht beein-
trachtigt sei, sei ein wesentlicher Mangel am Gemein-
schaftseigentum ausgeschlossen.

()

14 Ausweislich des Gesprachsprotokolls vom 08.07.2019
sei die Beklagte nicht willens und auch nicht in der Lage,
sich an der Mangelbeseitigung zu beteiligen. Im Ubrigen
verflige die Beklagte auch nicht mehr lber ausreichende
finanzielle Mittel. Im Ergebnis sei der Bau entsprechend
nach Bautenstand abzurechnen. Mangels Abnahmereife
entspreche dieser dem Teilvergleich und der Beklagten
stlinden keine weiteren Zahlungen bis zur Abnahmereife zu.

15 Im Hinblick auf den seit 01.12.2020 geltenden § 9a Abs. 2
WEG sei die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer fiir
die einheitliche Rechtsverfolgung im Hinblick auf das ge-
meinschaftliche Eigentum zustandig. Damit habe der Kla-
gerin der zunachst geltend gemachte Anspruch nicht mehr
zugestanden.

16 Die Widerklage sei mangels Abnahmereife unbegriindet.

17 11. A. Die Klagerin hat einen Anspruch gegen die Beklag-
ten aus dem zwischen den Parteien am 01.08.2014 ge-
schlossenen Bautragervertrag darauf, dass diese die Nota-
rin (...) anweist, die in der notariellen Urkunde (...) erklarte
Auflassung zu vollziehen und die Eigentumsumschreibung
vorzunehmen.

18 1. Die Parteien schlossen am 01.08.2014 einen Bautra-
gervertrag Uber die Wohnungseinheit Nr. 37 (176,91/10.000
Miteigentumsanteil am Grundstiick [...]) inklusive Tiefgara-
genstellplatz; sie vereinbarten hierfiir einen Kaufpreis in
Hohe von insgesamt 388.800 € (§ 3 des Vertrages). Nach
Abschluss des Teilvergleichs vom 04.04.2018 sind un-
streitig nur die Rate fiir die Fertigstellung (3,5 % = 13.608 €)
sowie die Rate flir die Fertigstellungs-Sicherheit (5 % =
19.440 €) noch nicht von der Klagerin bezahlt.

19 2. Die Grundstlickslibereignungspflicht beurteilt sich
nach Kaufvertragsrecht (§ 433 Abs. 1 BGB). Der Auflas-
sungsanspruch des Erwerbers entsteht grundsatzlich mit
dem Abschluss eines wirksamen Bautragervertrages, die
Falligkeit des Ubereignungsanspruchs wird jedoch iibli-
cherweise hinausgeschoben und von der Zahlung der ge-
schuldeten Vergiitung abhangig gemacht (vgl. BGH, Urteil
vom 19.05.2006, V ZR 40/05, juris Rdnr. 12).

20 Hier haben die Parteien in § 10 Abs. 3 Satz 1 des Bautra-
gervertrages vereinbart, dass die Notarin unwiderruflich an-
gewiesen wird, die Eigentumsumschreibung zu beantra-
gen, wenn der Verkaufer sie schriftlich anweist. Hierzu ist
der Verkaufer geman § 10 Abs. 3 Satz 2 des Bautragerver-
trages Zug um Zug gegen Entgegennahme der Abnahme-
erklarung und des geschuldeten Kaufpreises verpflichtet.
Nach § 10 Abs. 3 Satz 3 des Bautragervertrages kann der
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Kaufer die Zustimmung des Verkaufers zum Vollzug der
Auflassung vor vollstandiger Fertigstellung mit dem er-
reichten Bautenstand verlangen, wenn das Unvermogen
des Verkaufers zur Fertigstellung der BaumaBnahme fest-
steht, Zug um Zug gegen Zahlung des dem erreichten Bau-
tenstand entsprechenden Teils des Kaufpreises oder wenn
lediglich ein geringer Kaufpreis zur Zahlung offensteht und
der Verkaufer mit der Beseitigung von Mangeln in Verzug
geraten ist.

21 Gemessen hieran hat die Klagerin den begehrten An-
spruch. Denn gemaf § 10 Abs. 3 Satz 3 2. Var. des Bautra-
gervertrages steht lediglich ein geringer Kaufpreis noch zur
Zahlung offen (dazu a)) und der Verkaufer ist mit der Beseiti-
gung von Mangeln im Verzug (dazu b)).

22 a) Wann nur noch ein geringer Kaufpreis zur Zahlung
offen steht, ist durch Auslegung des Vertrages zu ermitteln,
§§ 133, 157 BGB. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass wegen
der weiteren Voraussetzung des § 10 Abs. 3 Satz 3 2. Var.
des Bautragervertrages, der einen Verzug mit Beseitigung
von Mangeln voraussetzt, in der Regel gemai § 3 Abs. 4
Unterabs. 1 lit. m) des Bautragervertrages jedenfalls noch
die Fertigstellungsrate in Hohe von 3,5 %, die nach voll-
standiger Fertigstellung fallig ist, sowie im Hinblick auf § 3
Abs. 4 Unterabs. 6 des Bautragervertrags noch der Sicher-
heitseinbehalt in Hohe von 5 % offenstehen. Denn die
Formulierung ,vollstandige Fertigstellung” ist unmissver-
standlich und kann, insbesondere durch den Gebrauch des
Wortes ,vollstandig”, bei objektiver und interessengerech-
ter Auslegung nur so verstanden werden, dass nicht nur
samtliche Arbeiten erbracht sein miissen, sondern auch
keine Mangel vorhanden sein dirfen bzw. samtliche vor-
handenen Mangel beseitigt sein miissen. Dabei genligt es
nicht, wenn wesentliche, die Abnahmefahigkeit im Sinne
von § 640 Abs. 1 BGB hindernde Mangel beseitigt sind.
Nicht vollstandig fertig gestellt ist die Leistung vielmehr
nach zutreffender, vom BGH (Urteil vom 2710.2011, VIl ZR
84/09, juris Rdnr. 23) bestatigter Ansicht auch bei solchen
Mangeln, die der Abnahmefahigkeit nicht entgegenstehen.
Der Verkaufer muss grundsatzlich samtliche Restmangel
seiner Bauleistung beseitigt haben (LG Heidelberg, Urteil
vom 28.03.2014, 3 O 309/13, NJOZ 2014, 663, 664). Zuvor
kann der Bautrager weder eine Fertigstellungsrate von
3,5 % des Gesamtpreises noch einen Sicherheitseinbehalt
fur die rechtzeitige Werkherstellung ohne wesentliche
Mangel verlangen. Dies gilt erst recht, wenn - wie hier im
Hinblick auf das Blockheizkraftwerk - noch wesentliche
Mangel, sei es in Bezug auf das Sonder- oder das Gemein-
schaftseigentum, bestehen (siehe OLG Miinchen, Be-
schluss vom 11.03.2020, 28 U 4568/19 Bau, juris Orientie-
rungssatz 1und Rdnr. 49).

23 Vor diesem Hintergrund ist die Regelung des § 10 Abs. 3
Satz 3 2. Var. des Bautragervertrages dahin gehend auszu-
legen, dass jedenfalls ein offenstehender Betrag in Hohe
von 8,5 % des Gesamtkaufpreises noch als ,,geringer Kauf-
preis” im Sinne der Vorschrift anzusehen ist. Denn anderen-
falls liefe diese vertragliche Vereinbarung in aller Regel leer,
obwohl die Parteien fir den Fall, dass der Verkaufer mit der
Mangelbeseitigung in Verzug ist, dem Kaufer - durchaus in
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Ubereinstimmung mit der obergerichtlichen Rechtspre-
chung in ahnlich gelagerten Fallen, die hier von einem
Schutzbediirfnis des Kaufers ausgeht (vgl. etwa OLG Karls-
ruhe, Urteil vom 24.10.2016, 19 U 108/14, juris Rdnr. 32 ff.) -
explizit ein Anspruch auf Eigentumsverschaffung gewahren
wollten. Gegen diese Auslegung lassen sich auch nicht die
zu § 320 BGB ergangenen Entscheidungen des OLG Miin-
chen (Urteil vom 13.11.2007, 13 U 3419/07, juris) und des OLG
Karlsruhe (Urteil vom 18.07.2006, 17 U 326/05, BeckRS
2015, 11528) anfiihren.

24 Selbst wenn die Beklagte noch einen - derzeit noch
nicht falligen - Anspruch auf Zahlung von 33.048 € gegen
die Klagerin hatte - was im Hinblick auf die von der Klagerin
geltend gemachten Aufrechnungen indes streitig ist —, ware
dieser Betrag daher noch geringfiigig im Sinne des § 10
Abs. 3 Satz 3 2. Var. des Bautragervertrages.

25 b) Der Verkaufer ist jedenfalls im Hinblick auf das von ihm
geschuldete Blockheizkraftwerk mit der Mangelbeseitigung
in Verzug.

26 aa) § 10 Abs. 3 Satz 3 2. Var. des Bautragervertrages ist
dahin gehend auszulegen, dass hiervon Fallkonstellationen
erfasst sind, in denen die Wohnanlage mangels Fertigstel-
lung noch nicht abgenommen ist und wegen Mangeln am
Bauwerk noch keine Abnahme erfolgte. Denn geman § 633
Abs. 1 BGB hat der Unternehmer dem Besteller das Werk
frei von Sachmangeln zu verschaffen, sodass der Besteller
einen (Erflllungs-)Anspruch auf Mangelbeseitigung hat,
wenn der Unternehmer das Werk nur mit Sachmangeln her-
gestellt hat. Im Ubrigen entspricht dieses Verstandnis der
vertraglichen Vereinbarung auch der Interessenlage der
Parteien, denn anderenfalls lage eine von den Parteien
nicht beabsichtigte Regelungsliicke gerade flir den Fall vor,
dass sich Mangel am Bauwerk bereits vor Abnahme des
Sonder- oder Gemeinschaftseigentums zeigen, zu deren
Beseitigung der Bautrager in der Lage ist, sodass mangels
Unvermogens § 10 Abs. 3 Satz 3 1. Var des Bautragerver-
trages ausscheidet. Gegen diese Auslegung spricht
schlieBlich auch nicht die neuere Rechtsprechung des
BGH, wonach der Besteller Mangelrechte nach § 634 BGB
grundsatzlich erst nach Abnahme des Werks mit Erfolg gel-
tend machen kann (Urteil vom 19.01.2017, VII ZR 301/13,
juris Rdnr. 31). Denn zum einen nimmt die vertragliche Rege-
lung nicht nur Bezug auf Mangelrechte und zum anderen
erging diese Rechtsprechung erst nach Vertragsabschluss
im Jahr 2014.

27 bb) Geman § 5 Abs. 1 des Bautragervertrages in Verbin-
dung mit der Baubeschreibung flir Neubauten (...) ist die Be-
klagte zur Herstellung der Wohnanlage verpflichtet, bei der
die Warmeerzeugung zentral in einem Blockheizkraftwerk
mit einem zuséatzlichen Spitzenlast-Gasbrennwertkessel
erfolgt. Die bezugsfertige Herstellung des Sondereigen-
tums sollte bis zum 30.06.2016, die vollstandige Fertigstel-
lung bis zum 30.09.2016 erfolgen.

28 Nach dem nicht substantiiert bestrittenen (...) Vortrag der
Klagerin (...) ist das Blockheizkraftwerk von der Beklagten
bislang nur mangelhaft hergestellt.

()
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30 Dass es sich bei dem Mangel um einen wesentlichen
Mangel handeln muss, wird in § 10 Abs. 3 Satz 3 2. Var. des
Bautragervertrages nicht vorausgesetzt. Im Ubrigen stellt
ein im Hinblick auf eine fehlende Stromerzeugungsmog-
lichkeit ineffizient arbeitendes Blockheizkraftwerk keinen
nur unwesentlichen, sondern einen wesentlichen Mangel
dar. Auch die Tatsache, dass es sich um einen Mangel am
Gemeinschaftseigentum handelt und die Wohnungseigen-
timergemeinschaft samtliche Anspriiche betreffend Man-
gel am Gemeinschaftseigentum an sich herangezogen hat,
ist ohne Belang. Denn § 10 Abs. 3 Satz 3 2. Var. des Bautra-
gervertrages unterscheidet nicht nach Mangeln am Ge-
meinschafts- oder Sondereigentum.

31 cc) Auch kann sich die Beklagte nicht dadurch exkulpie-
ren, dass sie ,im Beweisverfahren der ausfiihrenden Firma
(...) den Streit verkiindet [hat] und diese Firma ihrerseits in
Anspruch nehmen* wird. Denn geman § 278 Satz 1 BGB hat
die Beklagte die mangelhafte Herstellung des Blockheiz-
kraftwerks durch die ausflihrende Firma wie eigenes Ver-
schulden zu vertreten.

32 B. Das LG hat mit zutreffenden Erwagungen, die in Bezug
genommen werden, auch den Feststellungsantrag fir be-
griindet erachtet. Durch den Beschluss vom 03.06.2019 hat
die Wohnungseigentiimergemeinschaft die Durchsetzung
der auf die ordnungsgemaBe Herstellung des Gemein-
schaftseigentums gerichteten Rechte an sich gezogen und
ihre alleinige Zustandigkeit begriindet. Damit wurden die
einzelnen Erwerber von der aktiven Verfolgung ihrer Rechte,
soweit die ordnungsgemaBe Verwaltung ein gemeinschaft-
liches Vorgehen erfordert, ausgeschlossen (BGH, Urteil
vom 12.04.2007, VIl ZR 236/05, juris Rdnr. 20 f.; OLG Stutt-
gart, Urteil vom 03.07.2012, 10 U 33/12, juris Rdnr. 62). Bis
zum 03.06.2019 hatte die Klagerin einen Anspruch auf Fer-
tigstellung des Gemeinschaftseigentums aus dem Kaufver-
trag vom 01.08.2017.

33 C. Die Widerklage der Beklagten ist unbegriindet. Der
Anspruch der Beklagten auf Zahlung der Fertigstellungsra-
te sowie der Schlussrate ist jedenfalls noch nicht fallig.
Denn es steht nicht fest, dass das Objekt mangelfrei fertig-
gestellt ist. Dies folgt bereits daraus, dass ein wesentlicher
Mangel am Gemeinschaftseigentum besteht in Form des
mangelhaften Blockheizkraftwerks (siehe dazu bereits un-
ter A).

()
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7. Genehmigungsfahigkeit schenkweiser
Ubertragung von Kommanditanteilen an
Minderjahrigen

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 09.11.2022, 5 WF 77/22

BGB §§ 1643, 1822 Abs. 1Nr. 3 a. . (§ 1852 Nr. 1und 2 n. F),
§1697a

LEITSATZ:

Die Genehmigungsfihigkeit einer schenkweisen Ubertra-
gung eines Kommanditanteils an einen Minderjahrigen
hangt davon ab, ob das genehmigungsbediirftige Rechts-
geschaft im Gesamtinteresse des Kindes liegt. Es gibt
keinen Grundsatz, wonach in jedem Fall die Vertragskons-
truktion mit den geringsten Risiken fiir den Minderjahri-
gen zu wahlen ist. Vielmehr ist eine Abwagung der Risiken
und Vorteile vorzunehmen. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

11. Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist die Geneh-
migung von Rechtsgeschaften.

2 Die GrofB3tante der vier minderjahrigen Betroffenen, Frau
T K, ist Kommanditistin der X KG sowie der X Beteiligungen
KG. AuBBerdem ist sie Gesellschafterin der X Familien GbR.
Im Zuge einer umfassenden Ubertragung von Anteilen auf
die nachste Generation in der Familie ist die Ubertragung
von Teilen dieser Beteiligungen an die vier minderjahrigen
Betroffenen vorgesehen. Flir die Kommanditanteile soll ein
NieBBbrauch der Schenkerin bestehen. Der Eintritt in die Ge-
sellschaften soll zum 31.03.2022 erfolgen. Hinsichtlich der
Haftung zwischen diesem Zeitpunkt und der Eintragung ins
Handelsregister tibernimmt die Schenkerin im Innenver-
haltnis die Haftung.

3 Die Betroffenen machen geltend, diese Konstruktion sei
gewahlt worden, weil so die Schenkungsteuerlast von
3.452.250 € pro Kind auf 7.860 € gesenkt werden konne.
Die X-Gruppe habe mit enormem Aufwand bestimmte ver-
mogenswirksame Tatigkeiten heruntergefahren, um fir die
Minderjahrigen ein optimales Ubertragungsfenster zu er-
moglichen und die gesetzlichen Voraussetzungen der
schenkungsteuerlichen Begiinstigung (§§ 13a ff. ErbStG)
zu schaffen. Aus unternehmerischen Griinden konne die
X-Gruppe diesen Zustand nicht tber unbestimmte Zeit auf-
rechterhalten, sodass sich nach dem festgelegten Ubertra-
gungsstichtag 31.03.2022 das Zeitfenster fiir eine Anteils-
Ubertragung wieder schlieBe. Das Haftungsrisiko falle
angesichts des relevanten Uberschusses der X KG im Jah-
re 2021von 761,4 Mio. € gering ins Gewicht. Es handele sich
um eine zentral koordinierte stichtagsgenaue Anteilstiber-
tragung an insgesamt 103 Beschenkte.

4 Beim Senat ist ein Parallelverfahren hinsichtlich der Uber-
tragung an Kinder aus einem anderen Familienzweig an-
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hangig (5 WF 76/22), auBerdem soll es weitere 13 Verfahren
in anderen Gerichtsbezirken geben.

5 Mit dem angefochtenen Beschluss hat das Familien-
gericht die familiengerichtliche Genehmigung aller Ge-
schafte versagt. Es sei nicht die haftungsrechtlich glinstigs-
te Variante gewahlt worden, da die Betroffenen nach § 176
Abs. 2 HGB flir den Zeitraum zwischen Eintritt und Ein-
tragung als Kommanditisten wie personlich haftende Ge-
sellschafter haften. Der Beschluss wurde den Betroffenen
am 30.05.2022 zugestellt.

6 Gegen den Beschluss richtet sich die Beschwerde der
Betroffenen mit Anwaltsschriftsatz vom 07.06.2022, einge-
gangen beim Familiengericht am selben Tag. Darin machen
die Betroffenen geltend, das Haftungsrisiko sei zeitlich be-
grenzt und lediglich abstrakter Natur. Die Vorteile wiirden
deutlich Gberwiegen.

7 Zu den weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt ver-
wiesen.

8 II. Die nach § 11 Abs. 1 RPfIG, §§ 58 ff. FamFG zulassige
Beschwerde ist begriindet. Das zur Entscheidung stehen-
de Rechtsgeschift ist nach §§ 1643, 1822 Abs. 1 Nr. 3 BGB
sowohl genehmigungsbediirftig als auch genehmigungs-
fahig.

9 1. Die Genehmigungsbediirftigkeit des notariellen Vertra-
gesvom 23.09.2013 folgt aus §§ 1643,1822 Abs. 1Nr. 3 BGB.
Die Betroffenen gehen mit der schenkweisen Ubertragung
der Kommanditanteile Gesellschaftsvertrage zum Betrieb
eines Erwerbsgeschafts ein (vgl. zu den Einzelheiten OLG
Schleswig, Beschluss vom 27.01.2020, 15 WF 70/19, FamRZ
2020, 1384, juris Rdnr. 10 ff.).

10 2. Die Vertrage sind unter Berlicksichtigung aller erkenn-
barer Umstande nach §§ 1643, 1697a Abs. 1 BGB auch ge-
nehmigungsfahig.

1 a) Die Genehmigung der Vertrage orientiert sich am
Wohl der betroffenen Kinder. MaBgeblich ist dabei nicht nur
das rein finanzielle Interesse der Kinder, sondern vielmehr,
ob das genehmigungsbediirftige Rechtsgeschaft im
Gesamtinteresse der Kinder liegt (vgl. MinchKomm-BGB/
Huber, 8. Aufl. 2020, § 1643 Rdnr. 29 m. w. N.). Dabei sind
alle moglichen Vor- und Nachteile, insbesondere Vorteile,
Risiken, Ertrage und Aufwendungen, abzuwagen (vgl. OLG
Zweibrlicken, Beschluss vom 20.06.2000, 5 UF 20/00,
FamRZ 2001, 1236, juris Rdnr. 12). Neben rein materiellen
Belangen sind unter Umstanden auch ideelle oder familiare
Interessen der Kinder zu beriicksichtigen (vgl. OLG Celle,
Beschluss vom 28.09.2011, 17 UF 154/11, FamRZ 2012,
1066, juris Rdnr. 8 m. w. N.). Da die Genehmigungsvorbehal-
te Ausnahmen vom Prinzip der ungeschmalerten gesetz-
lichen Vertretungsmacht des sorgeberechtigten Eltern-
teils darstellen, darf die Genehmigung nur in begriindeten
Fallen versagt werden (vgl. MinchKomm-BGB/Kroll-Lud-
wigs, § 1828 Rdnr. 16).

12 Bei Eingehung eines Gesellschaftsvertrages ist eine Pro-
gnose geboten, bei der unternehmerische und wirtschaftli-
che Risiken unter Einbeziehung von Zweckmafigkeitserwa-
gungen zu bewerten sind. Dabei ist allerdings nicht jedes
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mit der Beteiligung an einem Erwerbsgeschaft verbundene
wirtschaftliche Risiko vom Minderjahrigen fernzuhalten. Es
genlgt, wenn im Ganzen gesehen, das Rechtsgeschaft fiir
den Minderjahrigen vorteilhaft ist (vgl. OLG Schleswig, Be-
schluss vom 27.01.2020, 15 WF 70/19, FamRZ 2020, 1384,
juris Rdnr. 32; OLG Zweibriicken, Beschluss vom
02.03.2000, 5 UF 4/00, FamRZ 2001, 181, juris Rdnr. 11). Ins-
besondere reicht nicht allein der Umstand aus, dass der
Minderjahrige im AuBenverhaltnis gegenliber Glaubigern
der Gesellschaft mit seinem Vermogen personlich haftet,
vor allem, wenn diese Haftung nur flir kurze Zeit oder in
einem verhaltnismaBig unerheblichen Umfang besteht
(vgl. BayObLG, Beschluss vom 06.071995, 1 Z BR 157/94,
FamRZ 1996, 119, juris Rdnr. 21 m. w. N.).

13 b) Unter Zugrundelegung dieser strengen MaBstabe
fur die Versagung der Genehmigung sind die beabsichtig-
ten Rechtsgeschafte auch unter Berlicksichtigung der mit
ihnen verbundenen Risiken aufgrund einer Gesamtschau
aller erkennbarer Umstande zu genehmigen.

14 Dabei hat das Familiengericht im angefochtenen Be-
schluss - wie bereits im vorangegangenen Verfahren - sehr
sorgfaltig und zutreffend die Risiken der vorliegenden ge-
sellschaftsrechtlichen Beteiligungen fiir die minderjahrigen
Betroffenen herausgearbeitet. Diese bestehen zwar nur be-
zogen auf ein relativ Giberschaubares Zeitfenster, sind aber
nicht rein abstrakter Art. Ein Szenario, dass ein Pharmaun-
ternehmen wegen einer Vielzahl von Klagen - vor allem in
den USA - wirtschaftlich zusammenbricht, erscheint allge-
mein nicht vollig ausgeschlossen. In einem solchen Fall
miussten die Betroffenen mit ihrem sonstigen Vermogen
haften. Zwar verweisen die Betroffenen insoweit auf die
Freistellungserklarung der Schenkerin. Verwiesen wird aber
lediglich auf das erhebliche Vermogen der Schenkerin in
Form der verbleibenden Firmenbeteiligungen, an deren
Werthaltigkeit es in einem solchen Szenario aber gerade
fehlen dirfte. Zutreffend dlirfte allerdings sein, dass ein sol-
cher wirtschaftlicher Zusammenbruch trotz allem extrem
unwahrscheinlich ist.

15 Es gibt nach der dargestellten rechtlichen Grundlage
keinen Grundsatz, dass in jedem Fall die Vertragskonstruk-
tion zu wahlen ist, die mit den geringsten Risiken flir den
Minderjahrigen verbunden ist. Zwar weist das Familienge-
richt zutreffend darauf hin, dass eine Anteilsiibertragung
aufschiebend bedingt auf den Eintragungszeitpunkt keine
personliche Haftung der Betroffenen begriinden wiirde.
Unabhéangig von der Frage, ob hier lberhaupt Verhand-
lungsspielraum besteht, haben die Betroffenen jedoch
liberzeugend dargelegt, dass die risikoarmere Variante
mit erheblichen anderen Nachteilen - hier insbesondere
in Form der hoheren Steuerbelastung wegen des spate-
ren Zeitpunktes - verbunden ist. AuBerdem weisen die Be-
troffenen zutreffend darauf hin, dass die Betroffenen nach
§ 1629a Abs. 1 BGB ihre Haftung auf das im Zeitpunkt der
Volljahrigkeit vorhandene Vermogen beschranken konnen.

16 Damit kann nach dem oben dargestellten rechtlichen
Mafstab die Entscheidung der Eltern fiir den Abschluss der
Vertrage unter Abwagung der relativ iberschaubaren Risi-
ken einerseits und der ganz erheblichen Vorteile anderer-
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seits nicht als dem Kindeswohl widersprechend angesehen
werden.

()

8. Anfechtbarkeit einer Auseinandersetzungs-
vereinbarung zum gesetzlichen Zugewinnaus-
gleichsanspruch nach §§ 129 ff. InsO

OLG Diusseldorf, Beschluss vom 15.09.2022, 12 W 12/22
InsO §§ 134, 143 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Wird der gesetzliche Zugewinnausgleichsanspruch
durch eine Auseinandersetzungsvereinbarung kon-
kretisiert, handelt es sich um einen (ggf. nach § 133
Abs. 4 InsO anfechtbaren) entgeltlichen Vertrag, wenn
die Vereinbarung sich darauf beschrankt, den ohne-
hin gesetzlich geschuldeten Ausgleichsbetrag fest-
zulegen. Wird in der Auseinandersetzungsvereinba-
rung hingegen eine den gesetzlichen Ausgleichsan-
spruch uibersteigende Geld- oder sonstige Forderung
begriindet, kommt - jedenfalls hinsichtlich des Diffe-
renzbetrags - (zusatzlich) eine Anfechtung nach § 134
InsO in Betracht.

2. Bei einer den Wert der erbrachten bzw. zu erbringen-
den Gegenleistung iibersteigenden Leistung des
Schuldners hangt die Frage der teilweisen Unentgelt-
lichkeit davon ab, ob die Werte in einem groben Miss-
verhéltnis zueinander stehen und die Ehegatten den
ihnen zustehenden Bewertungsspielraum bei der
Auseinandersetzung missbrauchlich iiberschritten
haben. Ob der Bewertungsspielraum iiberschritten
ist, ergibt sich unter objektiven Gesichtspunkten.

3. In einem auf § 134 Abs. 1 InsO gestiitzten Anfech-
tungsprozess obliegt dem Insolvenzverwalter die
Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen einer
unentgeltlichen Leistung des Schuldners. Sind dabei
Umstande aus dem Bereich des Anfechtungsgegners
relevant, trifft diesen eine sekundare Darlegungslast.

4. Beruft sich der Anfechtungsgegner darauf, beide Tei-
le seien von einem gleichwertigen Leistungsaus-
tausch ausgegangen, muss der Insolvenzverwalter
(nur) die von dem Anfechtungsgegner substantiiert
dargelegten Umstande ausrdaumen, die eine solche
Annahme der Vertragsparteien erlauben.

AUS DEN GRUNDEN:

()

11. Die gemaB § 127 Abs. 2 Satz 2, § 567 Abs. 1 Nr. 1 ZPO
statthafte und insgesamt zulassige sofortige Beschwerde
der Antragstellerin hat in der Sache lberwiegend Erfolg.
Das LG hat auf der Grundlage des bisherigen Sach- und
Streitstandes die Bewilligung von Prozesskostenhilfe flir die
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beabsichtigte Anfechtungsklage zu Unrecht mit der Be-
griindung abgelehnt, die Antragstellerin habe eine (teilwei-
se) unentgeltliche Leistung des Schuldners nicht hinrei-
chend dargelegt. Lediglich die Nebenforderung hat die An-
tragstellerin nur teilweise schliissig dargetan.

2 1. Der Antragstellerin steht nach ihrem im PKH-Verfahren
zugrunde zu legenden Sachvortrag ein Rlckgewahran-
spruch gemaB § 143 Abs. 1 InsO zu, weil der Schuldner
seine Miteigentumsanteile an der streitgegenstandlichen
Immobilie jedenfalls teilweise unentgeltlich und damit ins-
gesamt nach § 134 Abs. 1InsO anfechtbar auf die Antrags-
gegnerin Ubertragen hat.

3 Nach § 143 Abs. 1InsO muss zur Insolvenzmasse zurlick-
gewahrt werden, was durch die anfechtbare Handlung aus
dem Vermogen des Schuldners verduBBert, weggegeben
oder aufgegeben ist. Rlickgewahr bedeutet grundsatzlich,
dass der betroffene Gegenstand im vollen Umfang seiner
VerauBerung, Weg- oder Aufgabe in Natur in die Insolvenz-
masse zurlickgelangen muss. Die Insolvenzmasse ist in die
Lage zu versetzen, in der sie sich befinden wiirde, wenn das
anfechtbare Verhalten unterblieben ware (MinchKomm-
InsO/Kirchhof/Piekenbrock, 4. Aufl. 2019, § 143 Rdnr. 42).
Erwirbt ein Bruchteilseigentiimer - wie hier - das Eigentum
insgesamt in anfechtbarer Weise, richtet sich der Anspruch
auf Rlickgewahr des neu erworbenen Bruchteils des jetzt in
der Hand des Erwerbers vereinigten Grundstiicks. Nach
Wiederherstellung des Miteigentumsanteils kann der Insol-
venzverwalter diesen gemaf3 allgemeinen Regeln verwer-
ten. Er kann sich aber auch, wie die Antragstellerin, darauf
beschranken, im Wege der Anfechtung sogleich die Zu-
stimmung des Anfechtungsgegners zur Teilungsversteige-
rung (§§ 180 ff. ZVG) des gesamten Grundstiicks zu verlan-
gen, um den auf die Insolvenzmasse rechnerisch entfallen-
den Anteil am Erlos zu erhalten (HK-InsO/Thole, 10. Aufl.
2020, § 143 Rdnr. 10; MiinchKomm-InsO/Kirchhof/Pieken-
brock, § 143 Rdnr. 51; Uhlenbruck/Borries/Hirte, InsQO,
15. Aufl. 2019, § 143 Rdnr. 170).

4 2. Nach § 134 Abs. 1InsO ist eine unentgeltliche Leistung
des Schuldners anfechtbar, es sei denn, sie ist friiher als
vier Jahre vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens vorgenommen worden. Entgegen der Auffassung
des LG hat die Antragstellerin hinreichend dargetan, dass
die Ubertragung des halftigen Miteigentums an der streit-
gegenstandlichen Immobilie durch den Schuldner in dem
notariellen Eheauseinandersetzungsvertrag vom 15.12.2015
jedenfalls teilweise unentgeltlich erfolgt ist.

5 2.1. Ehevertragliche Vereinbarungen unterliegen, ebenso
wie sonstige vertragliche Abreden, grundsatzlich der An-
fechtung nach den §§ 129 ff. InsO (vgl. BGH, Urteil
vom 20.10.1971, VIII ZR 212/69, BGHZ 57, 123, 124, juris
Rdnr. 8; Reul/Heckschen/Wienberg/Herrler, Insolvenz-
recht in der Gestaltungspraxis, 3. Aufl. 2022, § 6 Fami-
lienrecht Rdnr. 74; Staudinger/Thiele, Neub. 2018, § 1408
Rdnr. 35). Wird der gesetzliche Zugewinnausgleichsan-
spruch - wie hier - durch eine Auseinandersetzungsverein-
barung konkretisiert, handelt es sich um einen - ggf. nach
§ 133 Abs. 4 InsO anfechtbaren - entgeltlichen Vertrag,
wenn diese sich darauf beschrankt, den ohnehin gesetzlich
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geschuldeten Ausgleichsbetrag festzulegen. Wird in der
Auseinandersetzungsvereinbarung hingegen eine den ge-
setzlichen Ausgleichsanspruch ubersteigende Geld- oder
sonstige Forderung begriindet, kommt - jedenfalls hin-
sichtlich des Differenzbetrags - (ggf. zusatzlich) eine An-
fechtung nach § 134 InsO in Betracht (Reul/Heckschen/
Wienberg/Herrler, a. a. O. Rdnr. 94 f1.). Derartige Vertrage
sind nach denselben Grundsatzen zu behandeln wie (sons-
tige) gemischte Zuwendungen (HambKomm-InsR/Rogge/
Leptien, 9. Aufl. 2022, § 134 InsO Rdnr. 42; vgl. BGH, Urteil
vom 20.10.1971, a. a. O. Rdnr. 17). Ein solcher Fall liegt hier
nach der Behauptung der Antragstellerin vor, weil die
tibertragenen Miteigentumsanteile des Schuldners einen
Verkehrswert von mindestens 50.000 € hatten und dem
Schuldner danach unter Beriicksichtigung der von der An-
tragsgegnerin tbernommenen Verbindlichkeiten (die im
Innenverhaltnis auf den Schuldner entfallenden halftigen
Darlehensverbindlichkeiten gegeniliber der Sparkasse
Duisburg i. H. v. 27433,96 €) jedenfalls in Hohe von rund
22.500 € kein ausgleichender Gegenwert zugeflossen ist.

6 Nach der standigen Rechtsprechung des BGH, die auch
das LG zugrunde gelegt hat, ist in einem Zwei-Personen-
Verhaltnis - wie vorliegend - eine Leistung als unentgeltlich
anzusehen, wenn ein Vermogenswert des Verfligenden zu-
gunsten einer anderen Person aufgegeben wird, ohne dass
dem Verfligenden ein entsprechender Vermogenswert ver-
einbarungsgeman zuflieBen soll. Entgeltlich ist dagegen
eine Verfligung, wenn der Schuldner fiir seine Leistung
etwas erhalten hat, was objektiv ein Ausgleich fiir seine
Leistung war oder jedenfalls subjektiv nach dem Willen der
Beteiligten sein sollte. Fiir die Bewertung ist in erster Linie
die objektive Wertrelation zwischen der Leistung des
Schuldners und der Gegenleistung des Empfangers aus-
schlaggebend (BGH, Urteil vom 02.12.2021, IX ZR 111/20,
BeckRS 2021, 41083 Rdnr. 10 m. w. N.). Erst wenn feststeht,
dass, objektiv betrachtet, der Schuldner lberhaupt einen
Gegenwert fiir seine Zuwendung erhalten hat oder ihm eine
werthaltige Gegenleistung versprochen worden ist, besteht
Anlass zu priifen, ob die Beteiligten die erbrachte oder ver-
sprochene Gegenleistung als Entgelt angesehen haben
oder mit der Verfligung des Schuldners Freigiebigkeit, wenn
auch nur zum Teil, bezweckt war (BGH, Urteil vom 28.02.1991,
IX ZR 74/90, BGHZ 113, 393, 396 m. w. N.; siehe auch BAG,
Urteil vom 18.09.2014, 6 AZR 145/13, ZIP 2014, 2519, 2520
Rdnr. 20). Die subjektiven Vorstellungen der Beteiligten sind
fur die Frage der Entgeltlichkeit zusatzlich von Bedeutung,
wenn zu beurteilen ist, ob die Gegenleistung den Wert der
Leistung des Schuldners erreicht. Bei dieser Einschatzung
steht den Beteiligten ein Bewertungsspielraum zu. Eine teil-
weise unentgeltliche Leistung unterliegt der Anfechtung in-
soweit, als deren Wert den der Gegenleistung Ubersteigt
und die Vertragsparteien den ihnen zustehenden Bewer-
tungsspielraum Uberschritten haben (BGH, Urteil vom
01.04.2004, IX ZR 305/00, NZI 2004, 376, 378 zu § 32 Nr. 1
KO; Urteil vom 15.12.2016, IX ZR 113/15, NZI 2017, 151, 152
Rdnr. 11 zu § 4 Abs. 1 AnfG). Bei einem Ungleichgewicht von
Leistung und Gegenleistung ist § 134 Abs. 1 InsO nicht an-
wendbar, wenn beide Teile nach den objektiven Umstanden
der Vertragsanbahnung, der Voriiberlegungen der Parteien
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und des Vertragsschlusses selbst von einem Austauschge-
schaft ausgehen und zudem in gutem Glauben von der
Werthaltigkeit der dem Schuldner gewahrten Gegenleis-
tung Uberzeugt sind, die sich erst aufgrund einer nachtrag-
lichen Priifung als wertlos erweist. In gleicher Weise ist eine
Fehlvorstellung der Beteiligten Uber den Wert der vom
Schuldner zu erbringenden Leistung nur dann erheblich,
wenn sie ihre Grundlage in den objektiven Umstanden des
Vertragsschlusses findet (BGH, Urteil vom 22.10.2020,
IX ZR 208/18, NZI 2021, 26, 27 Rdnr. 10).

7 2.2. Nach diesen Maf3staben liegt nach dem derzeitigen
Sach- und Streitstand eine teilweise unentgeltliche Leis-
tung des Schuldners vor. Das LG hat insoweit die Anforde-
rungen an die Darlegungen der Antragstellerin tiberspannt.
In einem auf § 134 Abs. 1InsO gestiitzten Anfechtungspro-
zess obliegt zwar dem Insolvenzverwalter die Darlegungs-
und Beweislast flir das Vorliegen einer unentgeltlichen
Leistung des Schuldners und demgeman auch fir die Um-
stande, aus denen sich eine Wertinadaquanz ergibt (BGH,
Urteil vom 11.11.2021, IX ZR 237/20, NZI 2022, 71, 74 Rdnr. 51
m. w. N.; K/P/B-InsO/Bork, Stand: Juni 2022, § 134 Rdnr. 95;
HK-InsO/Thole, § 134 Rdnr. 21). Bei Relevanz von Umstan-
den aus dem Bereich des Anfechtungsgegners - zum Bei-
spiel ob er eine Gegenleistung erbracht hat - trifft diesen
jedoch eine sekundare Darlegungslast (BGH, Urteil vom
11.11.1954, IV ZR 64/54, BeckRS 1954, 31384377 unter |. 2) d);
OLG Karlsruhe, Urteil vom 19.12.2016, 1 U 166/16, ZIP 2017,
290, 291, juris Rdnr. 42; OLG Bamberg, Urteil vom
14.05.2003, 4 U 187/02, ZInsO 2003, 1047, 1048; Miinch-
Komm-InsO/Kayser/Freudenberg, § 134 Rdnr. 49). Beruft
sich der Anfechtungsgegner darauf, beide Teile seien von
einem gleichwertigen Leistungsaustausch ausgegangen,
reicht es nicht aus, dass der Insolvenzverwalter ein Miss-
verhaltnis des objektiven Werts von Leistung und Gegen-
leistung darlegt und beweist. Vielmehr muss er dartun und
beweisen, dass keine objektiven Umstande vorgelegen
haben, die eine solche Annahme der Vertragsparteien er-
laubten. Bei dem behaupteten Fehlen objektiver Umstande
handelt es sich um negative Tatsachen; dem Insolvenz-
verwalter kommen daher Erleichterungen nach den Grund-
satzen der sekundaren Darlegungslast zugute. Er muss, um
seiner Darlegungs- und Beweislast zu genligen, nicht alle
theoretisch denkbaren Umstande ausraumen, welche
einen guten Glauben an die Gleichwertigkeit von Leistung
und Gegenleistung begriinden konnten; es reicht vielmehr
aus, die von dem Anfechtungsgegner substantiiert darge-
legten Umstande auszurdumen. Gelingt dies, ist der Beweis
der negativen Tatsache erbracht (BGH, Urteil vom
2210.2020, a. a. O. Rdnr. 11).

8 2.21. Das LG ist zutreffend davon ausgegangen, dass die
vollstandige Ubernahme der gegeniiber der Sparkasse
Duisburg bestehenden Verbindlichkeiten - ungeachtet des-
sen, dass die Sparkasse eine befreiende Schuldiibernah-
me nicht genehmigt hat - eine von der Antragsgegnerin zu
erbringende Gegenleistung darstellt, weil der Schuldner im
Innenverhaltnis fir diese Verbindlichkeiten zur Halfte mit-
haftete und die Antragsgegnerin verpflichtet ist, den
Schuldner von den Verbindlichkeiten freizustellen (siehe
auch BGH, Urteil vom 11.11.1954, a. a. O. unter |. 2) b) cc)). Die
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Antragsgegnerin hat jedoch im Rahmen ihrer sekundaren
Darlegungslast weder substantiiert dargelegt, dass sie und
der Schuldner aufgrund objektiver Umstande davon ausge-
gangen sind und ausgehen konnten, die Freistellungsver-
pflichtung entspreche in etwa dem Wert der lbertragenen
Miteigentumsanteile, noch hat sie weitere von ihr erbrachte
oder zu erbringende Gegenleistungen substantiiert dar-
gelegt. Ausweislich der Vertragsurkunde (...) sollten die ge-
troffenen Vereinbarungen die durch die Beendigung der
Ehe entstehenden ,Zugewinnausgleichsanspriiche oder
sonstige(n) Ausgleichsanspriiche” abschlieBend regeln.
Die Vertragsparteien haben indessen jedenfalls in der Ur-
kunde darauf verzichtet, die in Betracht kommenden An-
spriche zu ermitteln und zu beziffern. Die Antragsgegnerin
hat auch im Rahmen des PKH-Verfahrens nicht dargelegt,
dass ihr ein Zugewinnausgleichsanspruch oder ein sonsti-
ger Ausgleichsanspruch gegen den Schuldner zustand, der
wertmafig in etwa der in Rede stehenden Differenz zwi-
schen der Freistellungsverpflichtung und dem behaupteten
objektiven Grundstlickswert entsprach. In Betracht kommt
insoweit lediglich ein Ausgleichsanspruch nach § 426
Abs. 1 BGB wegen der von ihr seit Dezember 2012 allein
getragenen Darlehensverbindlichkeiten (...), der jedoch
allenfalls einen Wert von rund 2.900 € hatte. Denn nach
Darstellung der Antragsgegnerin (...) valutierten die Verbind-
lichkeiten im Zeitpunkt der Trennung noch in Hohe von ins-
gesamt 60.704,41€ und wurden von ihr bis zur Ubertragung
des Miteigentums um 5.836,50 € zurlickgefiihrt, sodass ihr
insoweit ein Ausgleichsanspruch gegen den Schuldner
i. H.v. 2.918,25 € zustand. Auf der Basis des von der Antrag-
stellerin behaupteten Verkehrswertes verbleibt somit im-
mer noch ein Uberschuss von rund 19.600 €, fiir den sich
eine Gegenleistung nicht aus dem Vertrag ergibt und auch
nicht substantiiert vorgetragen ist.

9 2.2.2. Entgegen der Auffassung des LG gentigt der Vor-
trag der Antragsgegnerin, wonach sie bereits seit der Tren-
nung im Jahr 2012 allein flir den Unterhalt der gemeinsa-
men Kinder aufgekommen sei und den Schuldner im Innen-
verhaltnis von Unterhaltsverpflichtungen freigestellt habe,
nicht, um der Antragstellerin die Darlegungs- und Beweis-
last flir das Nichtbestehen derartiger Anspriiche aufzuerle-
gen. Abgesehen davon, dass der Vortrag — worauf bereits
die Antragstellerin hingewiesen hat - ganzlich unsubstanti-
iert ist, kann schon nicht davon ausgegangen werden, dass
es sich hierbei um eine Gegenleistung fiir die Ubertragung
der Miteigentumsanteile gehandelt hat.

10 Zum einen sind vermeintliche Ausgleichsanspriiche we-
gen geleisteter Unterhaltszahlung sowie diesbeziigliche
Freistellungsverpflichtungen in der notariellen Urkunde
nicht genannt. Insoweit spricht eine Vermutung fiir die Voll-
standigkeit und Richtigkeit der Urkunde (vgl. OLG Hamm,
Urteil vom 29.09.1992, 27 U 235/91, ZIP 1992, 1755, 1756,
juris Rdnr. 9; K/P/B-InsO/Bork, a. a. O.; MinchKomm-InsO/
Kayser/Freudenberg, a. a. Q.), die von der Antragsgegnerin
nicht widerlegt worden ist. Die Partei, die sich auf auBerhalb
der Urkunde liegende Umstidnde - sei es zum Nachweis
eines vom Urkundstext abweichenden uibereinstimmenden
Willens der Beteiligten, sei es zum Zwecke der Deutung des
Inhalts des Beurkundeten aus der Sicht des Erklarungs-
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empfangers (§§ 133, 157 BGB) - beruft, trifft die Beweis-
last fuir deren Vorliegen (BGH, Urteil vom 05.07.2002, V ZR
143/01, NJW 2002, 3164, 3165; Urteil vom 05.02.1999, V ZR
353/97, NJW 1999, 1702, 1703). Die Antragsgegnerin hat
schon keinen Tatsachenvortrag gehalten, aus dem sich ein
tibereinstimmender Wille der Beteiligten im Zeitpunkt der
Leistung ergabe, dass ein Verzicht auf etwaige Ausgleichs-
anspriiche und eine Freistellungserklarung der Antrags-
gegnerin bezliglich des Kindesunterhalts eine weitere Ge-
genleistung fiir die Ubertragung der streitgegenstandlichen
Miteigentumsanteile darstellen sollten. Auf eine etwaige
spatere Vereinbarung kdme es ohnehin nicht an, denn die
Entgeltlichkeit lasst sich nicht nachtraglich dadurch be-
griinden, dass bisher nicht miteinander in Beziehung ste-
hende Leistungen nach Leistungsaustausch durch Partei-
vereinbarung miteinander verknlpft werden (K/P/B-InsO/
Bork, a. a. O. Rdnr. 47; HambKomm-InsR/Rogge/Leptien,
a. a. O. Rdnr. 22; MiinchKomm-InsO/Kayser/Freudenberg,
a.a. 0. Rdnr. 20).

11 Davon abgesehen ist das Bestehen derartiger An-
spriche auch zweifelhaft. Zwar ist in der Rechtsprechung
des BGH ein familienrechtlicher Ausgleichsanspruch
grundsatzlich fiir solche Falle anerkannt, in denen ein
Elternteil flir den Unterhalt eines gemeinsamen Kindes
aufgekommen ist und dadurch dessen Unterhaltsanspruch
erflllt hat, obwohl (auch) der andere Elternteil ganz oder
teilweise unterhaltspflichtig war. Der Anspruch beruht auf
der Unterhaltspflicht beider Eltern gegeniiber inrem Kind
und ergibt sich aus der Notwendigkeit, die Unterhaltslast im
Verhaltnis zwischen ihnen nach § 1606 Abs. 3 Satz 1 BGB
entsprechend ihrem Leistungsvermogen gerecht zu vertei-
len (BGH, Beschluss vom 08.02.2017, Xl ZB 116/16, FamRZ
2017, 611, 612 Rdnr. 11 m. w. N.; Wendl/Dose/Klinkhammer,
UnterhaltsR, 10. Aufl. 2019, § 2 Kindes-, Eltern- und sonsti-
ger Verwandtenunterhalt Rdnr. 768). Der familienrechtliche
Ausgleichsanspruch kann nur eingreifen, wenn ein Elternteil
»anstelle des anderen“ den Unterhalt fiir ein gemeinschaft-
liches Kind erbracht hat. Dabei ist zu beachten, dass der
den Unterhalt anstelle des anderen leistende Elternteil mit
seiner Leistung eine Verbindlichkeit erfillt haben muss, die
sich im Verhéltnis gegeniiber dem Kind als Verpflichtung
des anderen Elternteils darstellte (BGH, Urteil vom
20.05.1981, IVb ZR 558/80, NJW 1981, 2348, 2349, juris
Rdnr. 18). Die Voraussetzungen hierfiir sind jedoch schon
nicht vorgetragen. Der Unterhaltsanspruch ist auf eine
Geldleistung gerichtet (§ 1612 Abs. 1 Satz 1 BGB). Das Ge-
setz geht in § 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB lediglich davon aus,
dass der Elternteil, bei dem das minderjahrige Kind lebt,
seine Unterhaltsverpflichtung in der Regel durch die Pflege
und Erziehung des Kindes erfiillt und deshalb grundséatzlich
nicht zu Geldleistungen verpflichtet ist. Ein Elternteil, der
einem gemeinsamen ehelichen Kind Betreuungs- und Bar-
leistungen erbracht hat, kann daher vom anderen Elternteil
im Wege des familienrechtlichen Ausgleichsanspruchs
grundsatzlich nur Erstattung geleisteten Barunterhalts,
nicht dagegen Ersatz flir geleistete Betreuung verlangen
(BGH, Urteil vom 25.05.1994, XIlI ZR 78/93, FamRZ 1994,
1102, 11083, juris Rdnr. 11). Die Antragstellerin hat weder dar-
gelegt, dass und in welcher Hohe sie den gemeinsamen
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Biirgerliches Recht - Familienrecht

Kindern in dem fraglichen Zeitraum Barleistungen erbracht
hat, noch erlaubt ihr Vortrag die Priifung, ob der Schuldner
den Kindern unterhaltspflichtig, insbesondere ob er in dem
Zeitraum, fir den der Ausgleich verlangt wird, leistungsfa-
hig war (vgl. Wendl/Dose/Klinkhammer, a. a. O. Rdnr. 775).
Dariiber hinaus hat der BGH aus Griinden des Schuldner-
schutzes die riickwirkende Geltendmachung des familien-
rechtlichen Ausgleichsanspruchs in entsprechender An-
wendung des § 1613 Abs. 1 BGB den in dieser Vorschrift auf-
gerichteten Schranken unterworfen. Danach kann der
Ausgleichsberechtigte filir die Vergangenheit Erfillung
grundsatzlich (erst) von der Zeit an fordern, zu welcher der
Verpflichtete mit der Erflillung des Ausgleichsanspruchs in
Verzug gekommen oder dieser Anspruch selbst rechtshan-
gig geworden ist (BGH, Urteil vom 26.04.1989, IVb ZR 42/88,
FamRZ 1989, 850, 852 juris Rdnr. 15). Dasselbe gilt von dem
Zeitpunkt ab, zu dem er als gesetzlicher Vertreter des Kin-
des gegen den anderen Klage auf Kindesunterhalt erhoben
hat (BGH, a. a. O. Rdnr. 16). Keine dieser Voraussetzungen
hat die Antragsgegnerin vorgetragen.

12 Was die nur pauschal behauptete Freistellung des
Schuldners von Unterhaltsverpflichtungen gegentiiber den
gemeinsamen Kindern angeht, lasst sich ebenfalls nicht
feststellen, dass und in welcher Hohe dies eine Gegenleis-
tung fiir die Ubertragung der Miteigentumsanteile sein soll-
te. Gleiches gilt fiir den behaupteten Verzicht auf die Zah-
lung von Trennungs- und nachehelichem Unterhalt.

13 2.3. Danach kommt es darauf an, ob die streitgegen-
standliche Immobilie im mafgeblichen Zeitpunkt der Ein-
tragung des Eigentumswechsels im Grundbuch den von
der Antragstellerin behaupteten Verkehrswert von mindes-
tens 100.000 € hatte. Die Antragsgegnerin hat dies unter
Hinweis auf den im Jahr 2004 gezahlten Kaufpreis von rund
37.000 € und die Nichtdurchflihnrung werterhohender Ma3-
nahmen bestritten. Sollte die durchzufiihrende Beweisauf-
nahme einen Verkehrswert der Immobilie bestatigen, bei
dem der auf den Schuldner entfallende Anteil liber dem
Wert der von der Antragsgegnerin erbrachten bzw. zu er-
bringenden Gegenleistung liegt, hangt die Frage der teil-
weisen Unentgeltlichkeit davon ab, ob die Werte in einem
groben Missverhaltnis zueinander stehen und die Ehegat-
ten den ihnen zustehenden Bewertungsspielraum bei der
Auseinandersetzung missbrauchlich lberschritten haben
(vgl. BGH, Urteil vom 20.10.1971, VIIl ZR 212/69, BGHZ 57,
123, 127). Ob der Bewertungsspielraum uberschritten ist,
ergibt sich unter objektiven Gesichtspunkten. Dies ist je-
denfalls dann der Fall, wenn der Wert der Gegenleistung
- wie die Antragstellerin behauptet - nur rund 60 % des an-
teiligen Verkehrswertes der libertragenen Miteigentumsan-
teile betragt, denn objektive Griinde fiir eine derart gro3e
Abweichung sind nicht ersichtlich. Wollte die Antragsgeg-
nerin geltend machen, dass ihr und dem Schuldner die
Diskrepanz verborgen geblieben ist, ware dies - wie
ausgefuhrt - nur erheblich, wenn die Fehlvorstellung der
Beteiligten liber den Wert der vom Schuldner zu erbringen-
den Leistung ihre Grundlage in den - von der Antragsgeg-
nerinim Rahmen ihrer sekundaren Darlegungslast substan-
tiiert vorzutragenden - objektiven Umstanden des Vertrags-
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schlusses findet (vgl. BGH, Urteil vom 22.10.2020, a. a. O.
Rdnr. 10).

14 3. Den geltend gemachten Anspruch auf Ersatz vorge-
richtlicher Rechtsanwaltskosten hat die Antragstellerin im
Schriftsatz vom 15.02.2022 naher begriindet. Bedenken
bestehen insoweit lediglich, als bei der Berechnung der
auBergerichtlichen Kosten ein Gegenstandswert i. H. v.
112.360 € - entsprechend dem behaupteten Verkehrswert
der gesamten Immobilie - zugrunde gelegt wird. Richtiger-
weise ist in entsprechender Anwendung des § 6 ZPO ein
Betrag von rund 22.000 € anzusetzen, da die Antragstelle-
rin im Rahmen ihres PKH-Antrags selbst davon ausgeht,
dass im Rahmen der Zwangsversteigerung ein Erlos von
rund 85.000 € (etwa 75 %) zu erzielen sein wird, wovon nach
Abzug der durch die Grundschulden gesicherten Verbind-
lichkeiten ein Betrag in etwa dieser Hohe auf den Schuldner
entfallen wiirde (vgl. BGH, Beschluss vom 10.02.1982, VIl
ZR 339/81, juris Rdnr. 1). Bei einem Gegenstandwert von
22,000 € belauft sich die Nebenforderung lediglich auf
129543 €.

15 4. Anspriiche der Antragstellerin sind entgegen der Auf-
fassung der Antragsgegnerin nicht verjahrt.

16 Die Verjahrung des Riickgewahranspruchs nach § 143
Abs.1Satz 1InsO richtet sich nach den Regelungen liber die
regelmanige Verjahrung nach dem BGB (§ 146 Abs. 11InsO).
Die dreijahrige Regelfrist des § 195 BGB beginnt nach § 199
Abs. 1 Nr. 1 BGB friihestens mit dem Schluss desjenigen
Jahres, in dem der Rickgewahranspruch entstanden ist.
Dieser Anspruch entstand mit der Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens im Jahr 2018 (vgl. BGH, Versdumnisurteil vom
30.04.2015, IX ZR 1/13, NZI 2015, 734, 735 Rdnr. 7). Die
danach jedenfalls nicht vor dem Ablauf des 31.12.2021
eintretende Verjahrung wurde durch die Einreichung des
PKH-Antrags der Antragstellerin am 22.12.2021 gemaf3
§ 204 Abs. 1 Nr. 14 2. Hs. BGB gehemmt, dessen Bekannt-
gabe an die Antragsgegnerin das LG - nach Behebung
einer Beanstandung - am 14.01.2022 und damit noch ,dem-
nachst“ im Sinne dieser Vorschrift veranlasst hat. Der Be-
griff ,demnachst” in § 204 Abs. 1 Nr. 14 BGB entspricht
demijenigen in § 167 ZPO. Er beschreibt keinen festgelegten
oder festzulegenden Zeitraum. Vielmehr ist im Einzelfall zu
wirdigen, ob der Glaubiger alles Erforderliche und Zumut-
bare flir eine Zustellung (in § 167 ZPO) oder die Veranlas-
sung der Bekanntgabe (in § 204 Abs. 1 Nr. 14 BGB) getan hat
und ob der Rickwirkung schiitzenswerte Belange des
Schuldners entgegenstehen. Verzogerungen, die er bei ge-
wissenhafter Vorbereitung des Antrags hatte vermeiden
konnen, sind dem Glaubiger zuzurechnen, wobei es nicht
darauf ankommt, ob ihm insoweit Vorsatz oder Fahrlassig-
keit, sei es auch nur leichte Fahrlassigkeit, zur Last fallt. Ge-
ringfligige Verzogerungen von bis zu 14 Tagen, gerechnet
vom Tage des Ablaufs der Verjahrungsfrist an, bleiben je-
doch auBBer Betracht (BGH, Urteil vom 10.09.2015, IX ZR
255/14, NZI 2015, 998, 1000 Rdnr. 15).
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Biirgerliches Recht
ERBRECHT

9. Zulassiger Erbscheinsantrag trotz fehlender
Beweismittel

BGH, Beschluss vom 08.02.2023, IV ZB 16/22
(Vorinstanz: OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
02.06.2022, 20 W 264/20)

BGB $2356 Abs. 1a. F, §2358a. F
FamFG §$ 26, 352 Abs. 3
EGBGBArt. 229 § 36

LEITSATZ:

Ein Erbscheinsantrag ist nicht unzulassig, wenn der An-
tragsteller vom Gesetz geforderte Beweismittel ohne Ver-
schulden nicht angibt. Stattdessen setzt die Pflicht des
Nachlassgerichts zur Amtsermittlung gema § 2358 BGB
a.F, § 26 FamFG ein.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beteiligte zu 2 war die Ehefrau, die Beteiligte zu 3 ist
die Tochter des am 11.11.2009 verstorbenen Erblassers.

2 Ein niederlandisches Gericht verurteilte den Erblasser mit
rechtskraftigem Urteil vom 09.09.2009 zur Zahlung von
416.354,15 € nebst Zinsen und Kosten an die Beteiligte zu
1. 2011 wurde das Urteil fiir in Deutschland vollstreckbar er-
klart und die Vollstreckungsklausel gegen die ,,unbekann-
ten Erben“ des Erblassers erteilt sowie diese dem zwi-
schenzeitlich bestellten Nachlasspfleger zugestellt. Die
Nachlasspflegschaft wurde spater wieder aufgehoben.

3 In der Sterbefallanzeige des Ortsgerichts, deren Inhalt auf
den Angaben der Beteiligten zu 2 beruht, sind als Kinder
des Erblassers die Beteiligte zu 3 und ,eine uneheliche
Tochter L, weiteres nicht bekannt, wohnt in GB“ angegeben.
Die Beteiligten zu 2 und 3 schlugen die Erbschaft aus und
fochten die Annahme der Erbschaft wegen Irrtums an. Ein
Nachlassinsolvenzverfahren wegen Uberschuldung des
Nachlasses wurde durchgefiihrt und nach der Schlussver-
teilung aufgehoben.

4 Die Beteiligte zu 1 hat die Erteilung eines Erbscheins mit
dem Inhalt beantragt, dass die Beteiligten zu 2 und 3 Erben
zu je Y2 seien. Das Nachlassgericht hat darauf hingewiesen,
dass, sofern die Angaben in der Sterbefallanzeige zutrafen,
neben den Beteiligten zu 2 und 3, unabhangig von der Wirk-
samkeit ihrer Ausschlagungserklarungen, auch die nicht-
eheliche Tochter Erbin sei, und um Mitteilung gebeten, ob
den Verfahrensbeteiligten hinsichtlich dieser Tochter Er-
kenntnisse vorlagen, die von den Angaben in der Sterbefall-
anzeige abwichen. Die Beteiligte zu 1 hat daraufhin hilfswei-
se einen Erbschein beantragt, wonach der Erblasser zu %2
von der Beteiligten zu 2 und zu je ¥4 von der Beteiligten zu 3
und L, Nachname und Adresse unbekannt, beerbt worden
sei. Das Nachlassgericht hat den Erbscheinsantrag
zurlickgewiesen. Das OLG hat die dagegen gerichtete Be-
schwerde zurlickgewiesen.

Ausgabe 4 | 2023

Birgerliches Recht - Erbrecht

5 Hiergegen richtet sich die vom OLG zugelassene Rechts-
beschwerde der Beteiligten zu 1, mit der sie ihren Erb-
scheinsantrag weiterverfolgt.

6 Il. Die zulassige Rechtsbeschwerde ist begriindet. Sie
fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und
des Verfahrens und zur Zuriickverweisung der Sache an
das Beschwerdegericht (§ 74 Abs. 6 Satz 2 Alt. 1 FamFQG).

7 1. Das Beschwerdegericht hat ausgefiihrt, der Hauptan-
trag sei unzulassig, weil die Beteiligte zu 1 ihre Angaben zu
dem Verhaltnis, auf dem das Erbrecht beruhe, und zu dem
etwaigen Wegfall einer Person, durch die das Erbteil der Be-
teiligten zu 2 und 3 gemindert wiirde, nicht durch offentliche
Urkunden nachgewiesen oder andere Beweismittel ange-
geben habe. Sie habe keine Beweise dafiir erbracht oder
Beweismittel angegeben, dass ,L* entweder nie existiert
habe oder zumindest kein Abkdmmling des Erblassers im
Rechtssinne gewesen oder weggefallen sei. Mangels ord-
nungsgemaBen Erbscheinsantrags sei das Nachlassge-
richt nicht verpflichtet gewesen, im Wege der Amtsermitt-
lung selbst Nachforschungen zur Existenz von ,L* anzu-
stellen. Der Auffassung, dass die Amtsermittlungspflicht
bereits dann ausgeldst werde, wenn der Antragsteller Be-
weismittel ohne Verschulden nicht vorlege, sei zumindest
fur das friihere Recht (§ 2356 Abs. 1 BGB a. F.) nicht zu fol-
gen, weshalb dahinstehen konne, ob die Beteiligte zu 1 hier
ohne Verschulden keine Beweismittel habe vorlegen kon-
nen. Der Hilfsantrag sei bereits deshalb unzulassig, weil die
Bezeichnung einer Erbin mit dem Vornamen ohne nahere
Identifizierung nicht Inhalt eines Erbscheins sein kdnne.

8 2. Das halt hinsichtlich der Zurlickweisung des Hauptan-
trags der rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Mit der ge-
gebenen Begriindung durfte das Beschwerdegericht den
Erbscheinsantrag nicht ablehnen.

9 a) Ein Erbscheinsantrag ist nicht unzulassig, wenn der An-
tragsteller vom Gesetz geforderte Beweismittel ohne Ver-
schulden nicht angibt (vgl. MinchKomm-BGB/Mayer,
6. Aufl., § 2356 Rdnr. 2; Soergel/Zimmermann, BGB, 13. Aufl.
§ 2356 Rdnr. 26; Sternal/Zimmermann, FamFG, 21. Aufl.
§ 352 Rdnr. 61; a. A. OLG Disseldorf, ErbR 2014, 493, 496,
juris Rdnr. 18: nur bei objektiver Unmaoglichkeit). Stattdessen
setzt die Pflicht des Nachlassgerichts zur Amtsermittlung
geman § 2358 BGB a. F,, § 26 FamFG ein (vgl. Staudinger/
Herzog, Neub. 2016, § 2353 Rdnr. 58; Soergel/Zimmer-
mann, BGB, a. a. O. Rdnr. 2; BeckOK-FamFG/Schlogel,
Stand: 0110.2022, § 352 Rdnr. 17; MinchKomm-BGB/
Mayer, § 2354 Rdnr. 3 f.). Das ergibt die Auslegung des bis
zum 16.08.2015 geltenden § 2356 Abs. 1 BGB (im Folgen-
den: § 2356 Abs. 1 BGB a. F.), der inhaltlich § 352 Abs. 3
FamFG entspricht.

10 b) § 2356 Abs. 1 BGB a. F,, der gemai Art. 229 § 36
EGBGB auf dieses Verfahren weiter anwendbar ist, be-
stimmt die vorzulegenden Beweise zu den im Erbscheins-
antrag erforderlichen Angaben. Diese Beweismittel ,hat”
der Antragsteller anzugeben; das ist daher grundsatzlich
Voraussetzung eines zulassigen Antrags. Jedoch steht dies
unter dem ungeschriebenen Vorbehalt, dass der Antrag-
steller solche Beweismittel bei pflichtgemaBem Bemiihen
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Biirgerliches Recht - Erbrecht

tiberhaupt angeben kann. Dabei ist zu berlicksichtigen,
dass die Beweisanforderungen des § 2356 Abs. 1BGB a. F.
Teil der Mitwirkungspflichten im Erbscheinsverfahren sind
(vgl. MinchKomm-BGB/Mayer, § 2354 Rdnr. 1). Die allge-
meine Mitwirkungspflicht im Verfahren der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit nach § 27 Abs. 1 FamFG bedeutet jedoch (nur),
dass die Parteien durch Angaben von Tatsachen und Be-
weismitteln eine gerichtliche Aufklarung ermaoglichen sol-
len, soweit sie dazu in der Lage sind (vgl. BT-Drucks.
16/6308, S. 186). Eine verweigerte Mitwirkung beeinflusst
dann den Umfang gerichtlicher Ermittlungen, wenn sie zu-
mutbar war (vgl. a. a. O.). Das Gesetz geht dementspre-
chend davon aus, dass die Mitwirkungspflichten schuldhaft
verletzt werden konnen (vgl. § 81 Abs. 2 Nr. 4 FamFG), was
aber die Moglichkeit der Entschuldigung einschlie3t. Im
Erbscheinsverfahren kann daher eine Unkenntnis der tat-
sachlichen oder rechtlichen Verhaltnisse verschuldet oder
unverschuldet sein (vgl. dazu als Aspekt der Kostenent-
scheidung Senatsbeschluss vom 1811.2015, IV ZB 35/15,
FamRZ 2016, 218 Rdnr. 16).

1 ¢) Das steht im Einklang mit dem Zweck des § 2356
Abs. 1 BGB a. F. Die besonderen Regelungen zur Mitwir-
kungspflicht im Erbscheinsverfahren sollen sicherstellen,
dass in diesem vom Amtsermittlungsgrundsatz gepragten
Verfahren die Ermittlungslast nicht allein beim Nachlassge-
richt liegt, da die Ermittlung der den Antrag begriindenden
Tatsachen in erster Linie im Interesse des Antragstellers
liegt und dieser regelmaBig den zu ermittelnden Sachver-
halt besser kennt als das Nachlassgericht und lber einen
besseren Zugang zu bestimmten Beweismitteln verfligt
(vgl. jurisPK-BGB/Lange, 7. Aufl., § 2354 Rdnr. 2; zur besse-
ren Kenntnis auch OLG Naumburg, FamRZ 2016, 652, 654,
juris Rdnr. 11). Der Gesetzgeber sah § 2356 BGB a. F. als
eine ,Regelung der Beweislast” an (vgl. zu § 2070 BGB-E
Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch fir das Deutsche Reich, Band V S. 299). Deswe-
gen muss zunachst der Antragsteller selbst nach Kraften
bemiiht sein, sein behauptetes Erbrecht, so wie er es im
Erbschein bezeugt haben will, nachzuweisen (vgl. OLG
Frankfurt a. M., FamRZ 1996, 1441, 1442, juris Rdnr. 11; OLG
Koln, Rpfleger 1981, 65, juris Rdnr. 6; BayObLGZ 1951, 690,
695). Nach diesem Zweck finden die Pflichten des Antrag-
stellers ihre Grenze an seinen Moglichkeiten zur Angabe
von Beweismitteln.

12 d) Auch aus der Regelung des § 2358 Abs. 1 BGB a. F,
nach der das Nachlassgericht ,unter Benutzung der von
dem Antragsteller angegebenen Beweismittel“ von Amts
wegen die zur Feststellung der Tatsachen erforderlichen
Ermittlungen durchzuflinren hat, ergibt sich nicht, dass
ohne solche Angaben ein Erbscheinsverfahren nicht ein-
geleitet werden kann bzw. ein gleichwohl gestellter Antrag
unzulassig ware. Nach dem Willen des Gesetzgebers war
diese Vorschrift insgesamt Ausdruck der ,Offizialmaxime®,
d. h. des Amtsermittlungsgrundsatzes (vgl. zu § 2070 BGB-
E Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch fir das Deutsche Reich, Band V S. 300). Die Re-
gelung ist mit der Uberfiihrung der Vorschriften zum Erb-
scheinsverfahren in das FamFG ersatzlos gestrichen wor-
den, da der Gesetzgeber davon ausging, dass sich die
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entsprechenden Grundséatze bereits aus §§ 26, 29 FamFG
ergaben und mit dem dort nicht enthaltenen Zusatz ,,unter
Benutzung der von dem Antragsteller angegebenen Be-
weismittel“ keine inhaltliche Einschrankung der Amtser-
mittlungspflicht verbunden sei (vgl. BT-Drucks. 18/4201,
S. 61). Das Nachlassgericht ist daher bei der Tatsachenfest-
stellung weder auf die von den Beteiligten angegebenen
Beweismittel beschrankt noch muss es stets allen Beweis-
antragen nachgehen (vgl. Staudinger/Herzog, Neub. 2010,
§ 2358 Rdnr. 7), sodass auch das Fehlen von Beweisange-
boten zu bestimmten Umsténden dem Verfahren nicht ent-
gegensteht.

13 e) Entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts ist es
dem Nachlassgericht auch maoglich, das Verschulden des
Antragstellers zu beurteilen. Dieser hat substantiiert darzu-
legen, warum er zur Angabe der Beweismittel nicht in der
Lage ist (vgl. Sternal/Zimmermann, FamFG, § 352 Rdnr. 61).
Bei den an diese Entschuldigung zu stellenden Anforderun-
gen kann zu berlicksichtigen sein, wie nah der Antragsteller
dem Erblasser stand; insbesondere ein Glaubiger des Erb-
lassers wird regelmafBig weniger Kenntnisse und einen
schlechteren Zugang zu bestimmten Beweismitteln haben
(vgl. LG Flensburg, JurBiiro 1968, 558, 559; Soergel/Zimmer-
mann, BGB, § 2358 Rdnr. 1; Sternal/Zimmermann, a. a. O.).

14 3. Die Entscheidung des Beschwerdegerichts erweist
sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig (§ 74 Abs. 2
FamFG). Der Erbscheinsantrag kann nicht deswegen zu-
rickgewiesen werden, weil die Beteiligte zu 1 bisher in den
Vorinstanzen die unterbliebene Angabe von Beweismitteln
fur die Existenz oder Nichtexistenz einer weiteren Erbin
nicht entschuldigt hat. Nachdem die Beteiligte zu 1in ihrer
Beschwerdeschrift mitgeteilt hatte, sie versuche die an-
gebliche weitere Tochter zu ermitteln, hat das Beschwerde-
gericht die Beschwerde zurlickgewiesen. Im Rahmen der
im Erbscheinsverfahren geltenden Amtsermittlungspflicht
(§ 26 FamFG) hat das Gericht aber die Beteiligten zur Mit-
wirkung zu veranlassen und auf eine Erganzung des tat-
sachlichen Vorbringens hinzuwirken (vgl. BayObLG, FamRZ
2001, 771,773, juris Rdnr. 35). Einen Hinweis auf die Notwen-
digkeit, zu den Hinderungsgriinden vorzutragen, hat das
Beschwerdegericht - aus seiner Sicht konsequent - bisher
nicht erteilt.

15 4. Soweit die Beschwerdeentscheidung die Zuriickwei-
sung des Hilfsantrags betrifft, wird sie von der Rechtsbe-
schwerde zu Recht nicht angegriffen.

16 1ll. Die Sache ist daher zur erneuten Prifung und Ent-
scheidung an das Beschwerdegericht zuriickzuverweisen
(§ 74 Abs. 6 Satz 2 FamFG). Dieses wird flir die Frage der
Zulassigkeit des Erbscheinsantrags Feststellungen dazu zu
treffen haben, ob die Beteiligte zu 1 ein Verschulden an der
bisher unterbliebenen Angabe von Beweismitteln flir die
Existenz oder Nichtexistenz einer weiteren Erbin trifft. In
diesem Zusammenhang trifft die Beteiligte zu 1 keine
Verpflichtung zur Einschaltung eines Erbenermittlers oder
Privatdetektivs. Von einem Antragsteller kann die Beschaf-
fung weiterer Informationen nur verlangt werden, wenn dies
fur ihn mit - auch finanziell - vertretbarem Aufwand mdog-
lich ist. Dazu gehoren die vergltungspflichtigen Leistungen
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eines Erbenermittlers oder Privatdetektivs in der Regel
nicht. Grundsatzlich hat namlich das Nachlassgericht die
erforderlichen Ermittlungen gemaf § 2358 BGB a. F,, § 26
FamFG von Amts wegen durchzufiihren (vgl. OLG Hamm,
NJW-RR 2015, 1160, juris Rdnr. 16).

10. Erforderlichkeit eines Erbscheins bei Ein-
fligung einer Verwirkungsklausel durch spateres
privatschriftliches Testament

OLG Schleswig, Beschluss vom 30.12.2022, 2 Wx 29/22

BGB $§ 2254, 2255, 2256
GBO § 35 Abs. 1Satz 1

LEITSATZE:

1. Liegt neben dem offentlichen Testament ein eigen-
handiges Testament vor, bleibt es bei der Regel des
§ 35 Abs. 1 Satz 1 GBO, sofern die Erbfolge nicht aus-
schlieBlich auf dem offentlichen Testament, sondern
(auch) auf dem privatschriftlichen Testament beruht.
Existiert neben dem o6ffentlichen Testament ein spa-
teres privatschriftliches Testament, ist neben Wider-
ruf (§§ 2254 bis 2256 BGB) und Widerspruch zu dem
friiheren offentlichen Testament (§ 2258 BGB) auch
jede andere Beschwerung mit Bezug zur Erbeinset-
zung (etwa Nacherbfolge, Testamentsvollstreckung)
zu beachten.

2. Bei Konkurrenz zwischen einem o6ffentlichen Testa-
ment und einer spater errichteten privatschriftlichen
Verfiigung von Todes wegen kann das Grundbuchamt
daher regelmaBig bereits dann auf der Vorlage eines
Erbscheins bestehen, wenn das eigenhandige Testa-
ment nicht offenbar ungiiltig, widerrufen oder fiir die
Erbfolge bedeutungslos ist.

3. Wird in einem spateren privatschriftlichen Testament
eine Verwirkungsklausel eingefiigt, ist diese fiir die
Erbfolge von Bedeutung, weil sie geeignet ist, die in der
offentlichen Urkunde getroffene Erbfolgeanordnung
zu modifizieren oder zu beseitigen. Eine Verwirkungs-
klausel fiihrt zum Verlust des Erbrechts fiir denjenigen
oder diejenigen Erben, die gegen die sanktionsbe-
wehrte Verhaltensanordnung verstoBen, sodass die
nachtragliche Einfiigung einer solchen auflosenden
Bedingung fiir die Erbfolge von Bedeutung ist.

AUS DEN GRUNDEN:

11.Im Grundbuch (...) ist der (...) G1 (im Folgenden: Erblasser)
in Abteilung | eingetragen.

2 Der Erblasser setzte durch notarielles Testament vom (...
2014 seine drei Sohne, die Beteiligten zu 1-3, zu je ¥z als Er-
ben ein. Durch zwei privatschriftiche Testamente vom
(...).04.2017 sowie vom (...).09.2017 anderte er sein Testa-
ment vom (..) 2014. Wahrend in dem Testament vom
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(...).04.2017 lediglich Anderungen mit Blick auf die Ver-
machtnisse enthalten waren, beinhaltete das Testament
vom (...).09.2017 neben einer weiteren Regelung die Ver-
machtnisse betreffend folgende Anderung zum Testament
vom (...) 2014

sDieses Testament habe ich niedergeschrieben in der
Erwartung, dass meine S6hne maogliche Meinungsver-
schiedenheiten einvernehmlich beilegen oder ggf. den
Einigungsvorschlag des Testamentsvollstreckers an-
nehmen. Ein Erbe, der Klage erhebt, hat nur Anspruch
auf den Pflichtteil .

3 Alle drei Testamente wurden vor dem AG (...) eroffnet.

4 Zunachst haben die Antragsteller am 02.08.2019 bean-
tragt, die Beteiligten zu 1-3 als Eigentiimer in Erbengemein-
schaft im Grundbuch einzutragen und unter anderem einen
Erbauseinandersetzungsvertrag vom (...) 2019 beigefligt.

5 Hierauf hat das Grundbuchamt des AG nach weiterem
Schriftwechsel mit Zwischenverfiigung vom 09.12.2019 auf-
gegeben, einen Erbschein vorzulegen. Das spatere privat-
schriftliche Testament sei fir die Erbfolge nicht unerheb-
lich.

6 Daraufhin haben die Antragsteller den Antrag mit Schrift-
satzvom 14.04.2020 zuriickgenommen und die Eigentums-
umschreibung auf die Beteiligten zu 1-3 als Miteigentiimer
zu je ¥ beantragt. Unter Ziffer Il der beigefiigten ,Anderung
zum Erbauseinandersetzungsvertrag vom (...) 2019“ datie-
rend auf den (...).02.2020 ist die Ubertragung des verfah-
rensgegenstandlichen Grundstiickes durch den Testa-
mentsvollstrecker auf die Beteiligten zu 1-3 zu je ¥ Mitei-
gentumsanteil geregelt.

7 Mit Schreiben vom 22.04.2020 hat das Grundbuchamt
des AG darauf hingewiesen, dass die nicht entgeltliche Ver-
figung des Testamentsvollstreckers der Zustimmung aller
Erben bediirfe, hierzu bediirfe es des Erbnachweises, auf
die Zwischenverfligung vom 09.12.2020 werde Bezug ge-
nommen.

8 In der Folge haben die Antragsteller mit Schreiben vom
16.03.2021 den Antrag vom 14.04.2021 zurlickgenommen
und zugleich beantragt, die Beteiligten zu 1-3 als Eigen-
timer in Erbengemeinschaft einzutragen. Beigefligt war die
Vereinbarung vom (...).02.2021, mit der die Urkunde ,Ande-
rung zum Erbauseinandersetzungsvertrag vom (...) 2019%,
datierend auf den (...).02.2020, wiederum aufgehoben wur-
de. Gleichzeitig wurde das Grundstiick durch den Testa-
mentsvollstrecker freigegeben. Die Notarin solle den zwi-
schenzeitlich gestellten Antrag zuriicknehmen und einen
Antrag auf Grundbuchberichtigung (Eintragung der Erben
als Eigentiimer in Erbengemeinschaft) stellen. In der Urkun-
de enthalten ist eine eidesstattliche Versicherung, die unter
anderem die Erklarung beinhaltet, dass keiner der in dem
notariellen Testament vom (...) 2014 genannten drei Erben
Klage erhoben hat. Die in der notariellen Urkunde enthalte-
nen Erklarungen wurden durch den Testamentsvollstrecker
und eine Angestellte der Notarin abgegeben, wobei die
Letztgenannte namens und in Vollmacht der Beteiligten zu
1-3 handelte.
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9 Nach weiterem Schriftwechsel hat das Grundbuchamt
des AG (...) am 04.03.2022 die angegriffene Zwischenver-
figung erlassen und die Vorlage eines Erbscheins aufgege-
ben. Die spatere privatschriftliche Verfligung sei fur die Erb-
folge erheblich, da ein Erbe, der Klage erhebe, nur einen
Pflichtteilsanspruch habe und von der Erbfolge ausge-
schlossen sei. Die Vorlage der eidesstattlichen Versiche-
rung schlieBe die Nachweiskette nicht, weil die Verwir-
kungsklausel auf der spateren privatschriftlichen Verfligung
beruhe. Dabei hat das Grundbuchamt auf die Entscheidung
des OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 30.11.2004, 20 W
223/2004, juris, Bezug genommen.

10 Hiergegen haben die Antragsteller Beschwerde erho-
ben. Es handele sich um eine Verwirkungsklausel mit ein-
deutiger Verhaltensanforderung (vgl. BGH, Beschluss vom
02.06.2016, V ZB 3/14). Auch in einem Erbscheinsverfahren
vor dem Nachlassgericht wiirde nichts anderes verlangt
werden als die bereits dem Grundbuchamt vorliegende
eidesstattliche Versicherung, dass keiner der Erben Klage
erhoben habe. Die Erben wiirden diese Erklarung kennen
und hatten sie sich durch den fehlenden Protest zu eigen
gemacht. Die vom Grundbuchamt zitierte Entscheidung
des OLG Frankfurt a. M. sei nicht tibertragbar.

11 Das Grundbuchamt des AG (...) hat der Beschwerde durch
Beschluss vom 04.05.2022 nicht abgeholfen und die Be-
schwerde dem Schleswig-Holsteinischen OLG vorgelegt.

121l. Die geman §§ 71 ff. GBO zulassige Beschwerde gegen
die nach § 18 GBO ergangene Zwischenverfiigung ist un-
begriindet.

13 Das Grundbuchamt hat den Antragstellern mit der ange-
griffenen Zwischenverfligung zu Recht aufgegeben, einen
Erbschein zum Nachweis der Erbfolge vorzulegen, § 35
Abs. 1 Satz 1 GBO, bevor die Beteiligten zu 1-3 als Eigen-
timer in Erbengemeinschaft im Wege der Grundbuchbe-
richtigung eingetragen werden.

14 Gemal § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO ist der Nachweis der
Erbfolge durch Vorlage eines Erbscheins zu flihren. Der
Vorlage eines Erbscheins bedarf es dann nicht, wenn die
Erbfolge auf einer Verfligung von Todes wegen beruht,
die in einer offentlichen Urkunde enthalten ist, § 35 Abs. 1
Satz 2 GBO.

15 Vorliegend beruht die Erbfolge nicht allein auf dem nota-
riell beurkundeten Testament, weil ein spateres privat-
schriftliches Testament des Erblassers existiert, welches
die Erbfolge beriihrt.

16 Liegt neben dem offentlichen Testament ein eigenhandi-
ges Testament vor, so bleibt es bei der Regel des § 35
Abs. 1 Satz 1 GBO, sofern die Erbfolge nicht mehr aus-
schlieB3lich auf dem offentlichen Testament, sondern (auch)
auf dem privatschriftlichen Testament beruht (vgl. Keller/
Munzig/Volmer, KEHE Grundbuchrecht, § 35 Rdnr. 95).
Existiert neben dem offentlichen Testament ein spateres
privatschriftliches Testament, ist — auch wenn kein Widerruf
geman §§ 2254-2256 BGB vorliegt - insbesondere § 2258
BGB zu beachten, demzufolge ein friiheres Testament
insoweit aufgehoben wird, als das spatere Testament mit
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dem friheren in Widerspruch steht (vgl. OLG Miinchen,
Beschluss vom 21.10.2016, 34 Wx 331/16, Rdnr. 15, juris;
Senat, Beschluss vom 12.06.2018, 2 Wx 38/18). Andere
Beschwerungen mit Bezug zur Erbeinsetzung (etwa Nach-
erbfolge, Testamentsvollstreckung) kdonnen ebenfalls die
Erbfolge beeintrachtigen (vgl. OLG Hamm, Beschluss vom
06.09.2012, I-15 W 260/12, juris Rdnr. 3, fur die spatere
Anderung der Anordnung einer Testamentsvollstreckung
durch privatschriftliches Testament).

17 Bei Konkurrenz zwischen einem offentlichen Testament
und einer spater errichteten privatschriftlichen Verfligung
von Todes wegen kann das Grundbuchamt daher regelma-
Big bereits dann auf der Vorlage eines Erbscheins beste-
hen, wenn das eigenhandige Testament nicht offenbar un-
gultig, widerrufen oder flir die Erbfolge bedeutungslos ist
(OLG Miinchen, Beschluss vom 21.10.2016, 34 Wx 331/16,
juris Rdnr. 14; Senat, Beschliisse vom 12.06.2018, 2 Wx
38/18 und vom 10.07.2017, 2 Wx 41/16; OLG Hamm, Be-
schluss vom 06.09.2012, 1-15 W 260/12, juris Rdnr. 3; OLG
Frankfurt a. M., Beschluss vom 30.11.2004, 20 W 223/2004,
juris Rdnr. 15; Béhringer, ZEV 2017, 68, 70; vgl. auch Keller/
Munzig/Volmer, KEHE Grundbuchrecht, § 35 Rdnr. 95).

18 Vorliegend ist das privatschriftliche Testament nicht
offensichtlich unwirksam oder widerrufen. Es kann auch fur
die Erbfolge Bedeutung erlangen, weil es geeignet ist, die in
der offentlichen Urkunde getroffene Erbfolgeanordnung zu
modifizieren oder zu beseitigen (vgl. OLG Miinchen, Be-
schluss vom 21.10.2016, 34 Wx 331/16, juris Rdnr. 14). Die
Auswirkung auf die Erbfolge ergibt sich aus der in der privat-
schriftlichen Verfligung enthaltenen Regelung, dass derje-
nige Erbe, der Klage erhebt, lediglich Anspruch auf seinen
Pflichtteil haben soll. Eine derartige Verwirkungsklausel
fuhrt zum Verlust des Erbrechts fiir denjenigen oder diejeni-
gen Erben, die gegen die sanktionsbewehrte Verhaltensan-
ordnung verstofRen. Die nachtragliche Einfligung einer sol-
chen auflosenden Bedingung ist fir die Erbfolge von Be-
deutung.

19 Soweit die Antragsteller auf die Entscheidung des BGH
vom 02.06.2016, V ZB 3/14 Bezug nehmen, libersehen sie,
dass bei dem der zitierten Entscheidung zugrunde liegen-
den Sachverhalt die Verwirkungsklausel in dem notariell be-
urkundeten Testament enthalten war. Schon aus diesem
Grund vermogen sie das von ihnen verfolgte Ziel einer
Eintragung ohne Vorlage eines Erbscheins nicht auf diese
Entscheidung zu stiitzen.

20 In diesem Zusammenhang merkt der Senat - ohne dass
es nach den vorstehenden Ausfiihrungen hierauf noch an-
kdme - an, dass die vorliegende eidesstattliche Versiche-
rung seitens des Testamentsvollstreckers und der durch
die Beteiligten zu 1-3 bevollmachtigten Notarfachangestell-
ten auch dann nicht ausgereicht hatte, wenn die Verwir-
kungsklausel bereits in dem notariell beurkundeten Vertrag
enthalten gewesen ware. In diesem Fall hatte es einer ent-
sprechenden eidesstattlichen Versicherung zumindest sei-
tens aller Beteiligter bedurft (OLG Saarbriicken, Beschluss
vom 13.12.2021, 5 W 70/21, juris Rdnr. 13; Keller/Munzig/Vol-
mer, KEHE Grundbuchrecht, § 35 Rdnr. 123; OLG Frankfurt
a. M., Beschluss vom 17.01.2013, 20 W 413/12, juris Rdnr. 14:
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eidesstattliche Versicherungen samtlicher (bedingt einge-
setzter) Schlusserben, ebenso: Béhringer, ZEV 2017, 68, 71).
Die eidestattliche Versicherung der bevollmachtigten No-
tarfachangestellten vermag eine Erklarung der beteiligten
Erben nicht zu ersetzen, weil es sich bei der Erklarung, dass
keiner der Erben Klage erhoben hat, nicht um eine Willens-
erklarung handelt, sondern um eine die festzustellende Tat-
sachengrundlage betreffende Wissenserklarung.

11. Erbvertraglich bindende Schlusserben-
einsetzung auch in Ansehung angewachsenen
Erbanteils

OLG Oldenburg, Beschluss vom 26.08.2022, 3 U 37/22

BGB $$ 2069, 2094 Abs. Tund 2, §§ 2099, 2270 Abs. 2,
$2271Abs. 2

LEITSATZ:

Die Grundsitze des BGH (Beschluss vom 16.01.2002,
IV ZB 20/01) zur Wechselbeziiglichkeit bei der Ersatzer-
beneinsetzung, sofern sie auf § 2069 BGB beruhen, sind
nicht mit der Bestimmung zur Anwachsung nach § 2094
Abs. 2 BGB vergleichbar und damit nicht iibertragbar.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Der Senat beabsichtigt, die Berufung durch einstimmi-
gen Beschluss nach § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO zurlickzuwei-
sen.

2 Es besteht Gelegenheit zur Stellungnahme zu diesem
Hinweisbeschluss und Entscheidung lber die Aufrechter-
haltung der Berufung unter Kostengesichtspunkten binnen
zwei Wochen nach Zustellung des Beschlusses.

3 Il. Der Senat lasst sich bei seiner Absicht, nach § 522
Abs. 2 ZPO zu verfahren, von folgenden Uberlegungen leiten:

4 Die Rechtssache hat weder grundsatzliche Bedeutung
noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entschei-
dung des Berufungsgerichts durch Urteil. Eine miindliche
Verhandlung ist nicht geboten.

5 Der Klager ist Testamentsvollstrecker tiber den Nachlass
des am (...) 1927 geborenen und am (...) 2021 gestorbenen
BB.

6 Der verstorbene BB war der Lebensgefahrte der am (...)
2019 verstorbenen Frau DD. Frau DD war vom (...) 1966 bis
zum (...) 1981 verheiratet mit Herrn EE. Die Ehe blieb kinder-
los. EE hatte aus erster Ehe einen CC, den Beklagten, und
einen Adoptivsohn, Herrn FF.

7 Die Eheleute DD und EE errichteten am 16.10.1971 ein nota-
rielles gemeinschaftliches Testament, in dem sie sich ge-
genseitig zu alleinigen, unbeschrankten Erben einsetzten
und sollte Frau DD die Uberlebende sein, wurden die Séhne
von Herrn EE als Erben bestimmt.
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8 Am (...) 1981 verstarb Herr EE. Sein Adoptivsohn, Herr FF,
verstarb am (...) 1995.

9 Am 17.08.1995 verfasste Frau DD ein handschriftliches
Testament, in dem sie ihren Lebenspartner, Herrn BB, als
ihren alleinigen Erben einsetzte.

10 Der Klager ist der Auffassung, Herr BB sei Erbe der Frau
DD geworden. Das handschriftiche Testament vom
1708.1995 sei wirksam, weil die Erbeinsetzung der Séhne
des Herrn FF nicht wechselbezliglich sei.

11 Das LG Aurich hat die Klage des Klagers festzustellen,
dass die am (...) 2019 in (...) verstorbene Frau DD von Herrn
BB, nachverstorbenin (...) am (... 2021, allein beerbt worden
ist, mit Urteil vom 05.05.2022 abgewiesen.

12 Zur Begriindung hat das LG ausgefiihrt, dass der Klager
die begehrte Feststellung nicht beanspruchen kdnne, da
die Berufung des Beklagten zum Erben im gemeinschaft-
lichen Testament vom 16.10.1971 eine wechselbezligliche
Verfligung darstelle (§ 2270 Abs. 1 BGB). Bei der Auslegung
des Testaments sei zu berlicksichtigen, dass Herr EE die
Erbeinsetzung seiner Ehefrau zur Alleinerbin nur im Hinblick
darauf testiert haben diirfte, dass seine Sohne von Frau DD
als Schlusserben eingesetzt werden und so beim zweiten
Todesfall am Familienvermogen teilhaben kdnnen. Mit dem
Tode des Herrn EE sei die Schlusserbeneinsetzung des Be-
klagten nach § 2271 Abs. 2 1. Hs. BGB bindend geworden.
Die wechselbeziigliche Verfligung sei auch nicht durch das
Versterben des Adoptivsohnes FF anteilig gegenstandslos
geworden, sodass Frau DD jedenfalls lber den halftigen
Erbanteil hatte frei verfligen konnen.

13 Eine Ersatzerbenberufung sei nicht anzunehmen, da eine
entsprechende Regelung im Testament nicht getroffen
worden sei und die Eheleute bestimmt hatten, dass sie
mehr nicht zu bestimmen hatten. Der Erbanteil des verstor-
benen FF sei daher mit dessen Ableben dem Erbanteil des
Beklagten angewachsen (§ 2094 Abs. 1 Satz 1 BGB). Das
Testament enthalte keine Anhaltspunkte, dass die An-
wachsung gemaf § 2094 Abs. 3 BGB ausgeschlossen sein
sollte.

14 Hiergegen wendet sich der Klager mit seiner form- und
fristgerecht erhobenen Berufung, mit der er sein erstin-
stanzliches Begehren weiterverfolgt.

15 Der Klager flihrt zur Begriindung aus, das LG habe die
Norm des § 2270 Abs. 1 BGB falsch angewendet. Das LG
habe nicht den Willen der Eheleute erforscht, sondern sich
allein am Willen des Ehemannes orientiert. Ein objektives
Interesse der Ehefrau an der getroffenen Regelung bestehe
nicht. Bei der Auslegung sei vorliegend zudem nicht be-
ricksichtigt worden, dass die Eheleute ausdriicklich einen
Grund fir die alleinige Erbfolge der Ehefrau im Testament
angeflihrt haben, namlich, dass man das Vermdgen ge-
meinsam erarbeitet und erspart habe. Aufgrund dessen
konne nicht angenommen werden, dass sich die Eheleute
wechselseitig zu Alleinerben bestimmt hatten, nur weil die
Berufung der S6hne des Ehemannes als Schlusserben er-
folgte. Der im Testament angegebene Grund spreche viel-
mehr dagegen.
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16 Falsch sei auch die Annahme, wonach dem Beklagten
bei Vorversterben des FF dessen Erbteil anwachse. Es fehle
sowohl ein Wille der Testierenden zu einer Ersatzerbenein-
setzung wie auch gleichermaBen zu einer Anwachsung,
denn die Erklarung, mehr nicht bestimmen zu wollen,
schliel3e gerade eine Anwachsung aus (§ 2094 Abs. 3 BGB).
Eine Erstreckung der Vermutungsregelung in § 2270 Abs. 2
BGB auf die Vermutungsregelung in § 2094 BGB scheide
aus. Wenn der BGH eine Erstreckung der Zweifelsregelung
in § 2270 Abs. 2 BGB auf Ersatzerben ablehne, miisse dies
wegen des Vorrangs der Ersatzerbeneinsetzung (§ 2099
BGB) auch fiir die Anwachsung gelten. Durch den Tod des
Herrn FF sei die Bindung der Erblasserin entfallen und sie
sei frei, durch ihr privatschriftliches Testament ihren Le-
bensgefahrten zumindest zu ¥2-Anteil zum Erben einzuset-
zen. Das LG hatte demnach zumindest dem Hilfsantrag,
namlich, dass die Erblasserin von Herrn BB zu Y2-Anteil be-
erbt worden sei, stattgeben miissen.

17 Die Berufung hat offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg.

18 Das LG ist zu Recht und mit zutreffender Begriindung
zunachst zu dem Ergebnis gelangt, dass die Berufung des
Beklagten zum Schlusserben in dem gemeinschaftlichen
Testament vom 16.10.1971 eine wechselbezligliche Verfii-
gung darstellt (§ 2270 Abs. 1 BGB).

19 Es ist jedenfalls geman der Auslegungsregel des § 2270
Abs. 2 BGB von Wechselbeziiglichkeit zwischen der Einset-
zung der Ehefrau als Alleinerbin ihres Ehemannes und der
Bestimmung der Ehefrau, die S6hne des Ehemannes als
Schlusserben einzusetzen, auszugehen. Entgegen der An-
sicht des Beschwerdeflihrers flihrt eine Auslegung des Tes-
taments vom 16.10.1971 nicht zu einem anderen Ergebnis.

20 Gemal § 2270 Abs. 2 BGB ist von Wechselbeziiglichkeit
auszugehen, wenn dem einen Ehegatten von dem anderen
Ehegatten eine Zuwendung gemacht wird und fir den Fall
des Uberlebens des Bedachten eine Verfligung zugunsten
einer Person getroffen wird, die mit dem anderen Ehegatten
verwandt ist oder ihm sonst nahesteht.

21 Dies ist vorliegend der Fall: Der Ehemann hat in dem ge-
meinschaftlichen Testament die Ehefrau als seine Alleiner-
bin eingesetzt. Sodann hat die Ehefrau bestimmt, dass,
sollte sie die Uberlebende sein, sie die erstehelichen Séhne
ihres Mannes als ihre Erben einsetzt. Da es sich bei den
So6hnen um Personen handelt, ,die mit dem anderen Ehe-
gatten verwandt sind“, kommt es auf die zweite Alternative
des § 2270 Abs. 2 BGB, das Naheverhaltnis, nicht an.

22 Zutreffend weist der Beschwerdefiihrer darauf hin, dass
§ 2270 Abs. 2 BGB nur eine Auslegungsregel ist und des-
halb nicht eingreift, wenn sich durch Auslegung des Testa-
ments ergibt, dass eine Wechselbezliglichkeit nicht gewollt
war. Der Senat vermag jedoch durch Auslegung nicht fest-
zustellen, dass vorliegend die Eheleute im Zeitpunkt der
Testamentserrichtung im Jahr 1971 eine solche Wechselbe-
zuiglichkeit nicht gewollt haben.

23 Das Argument des Beschwerdeflihrers als Grund fiir die
gegenseitige Einsetzung zum Alleinerben sei im Testament
angegeben worden, dass die Eheleute ihr Vermogen ge-
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meinsam erarbeitet und erspart hatten, verfangt nicht. Das
LG hat insoweit zutreffend ausgeflihrt, dass die Angabe,
dass man das Vermogen gemeinsam erarbeitet und erspart
hat, nicht gegen die Wechselbeziiglichkeit der Erbeinset-
zung der Ehefrau zu der Erbeinsetzung der Sohne des Ehe-
mannes fiir den Fall, dass Frau DD die Uberlebende sein
sollte, spreche. Vielmehr liefert die Begriindung den zutref-
fenden Grund dafiir, warum zunachst die Ehefrau zu Leb-
zeiten den unbeschrankten und alleinigen Zugriff auf - das
gemeinsame und ersparte - Vermodgen haben sollte. Durch
die Schlusserbeneinsetzung der Sohne durch die uberle-
bende Ehefrau sollte gerade zunachst nicht der nach der
gesetzlichen Erbfolge bestehende halftige Zugriff auf das
Vermdgen des Ehemannes durch seine Kinder kompen-
siert werden, indem jedenfalls die S6hne durch die Ehefrau
zu Schlusserben eingesetzt werden. Es ist davon auszuge-
hen, dass der Ehemann, wie das LG zu Recht ausgefiihrt
hat, seine S6hne andernfalls nicht zunachst ,enterbt“ und
»hur“ seine Ehefrau zur Alleinerbin eingesetzt hatte. Dies
entspricht auch der Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2
BGB. Der angegebene Grund fiir die Alleinerbeneinsetzung
ersetzt damit nicht die Zweifelsregelung, sondern erklart
lediglich ergdnzend den Grund fiir die jeweilige Allein-
erbeneinsetzung, ohne aber der Wechselbezliglichkeit der
Schlusserbeneinsetzung durch die Ehefrau in Bezug auf
ihre Einsetzung zur Alleinerbin zu widersprechen.

24 Mit dem Tod des Herrn EE ist die Schlusserbeneinset-
zung des Beklagten nach § 2271 Abs. 2 1. Hs. BGB bindend
geworden. Eine einseitige Anderung durch die Uberleben-
de, wie mit dem Testament vom 17081995 geschehen, ist
damit nicht mehr moglich (§ 2271 Abs. 1 Satz 2 BGB). Die
Verfligung vom 17081995 ist damit unwirksam.

25 Gleichfalls ist das LG zutreffend zu dem Ergebnis ge-
langt, dass die wechselbezligliche Verfligung durch das
Versterben des Adoptivsohnes FF nicht anteilig gegen-
standslos geworden ist, sodass die Frau DD Uiber den halfti-
gen Erbanteil nicht frei verfligen konnte.

26 Eine Ersatzerbenbestimmung wurde durch die Eheleute
nicht getroffen. Die Voraussetzungen der Ersatzerbenbe-
stimmung gemaB § 2069 BGB liegen nicht vor. Anhalts-
punkte fiir eine erganzende Testamentsauslegung im Hin-
blick auf eine mogliche (konkludente) Ersatzerbenbestim-
mung ergeben sich nicht. Hiervon geht auch der
Beschwerdefiihrer aus. Die Eheleute haben ausdriicklich
bestimmt, mehr nicht bestimmen zu haben.

27 Durch den Tod des Adoptivsohnes FF vor dem Ableben
der Frau DD fiel er als Schlusserbe weg, sodass gemaf
§ 2094 Abs. 1 Satz 1 BGB sein Erbteil dem verbleibenden
anderen Schlusserben, also dem Beklagten, anwuchs.

28 § 2099 BGB steht der Anwachsung nicht entgegen, da
die Eheleute gerade keine Ersatzerben berufen haben
(siehe oben).

29 Die vom Beschwerdefiihrer zitierte Entscheidung des
BGH vom 16.01.2002 (IV ZB 20/01) steht dem nicht entge-
gen. Indieser Entscheidung hat der BGH entschieden, dass
fur den Fall, dass ein in einem Ehegattentestament einge-
setzter Schlusserbe wegfallt, § 2270 Abs. 2 BGB, also die
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Annahme der Wechselbezliglichkeit, auf Ersatzerben nur
dann anwendbar sei, wenn sich Anhaltspunkte flir einen auf
deren Einsetzung gerichteten Willen der testierenden Ehe-
leute feststellen lassen, die Ersatzerbeinsetzung also nicht
allein auf § 2069 BGB beruhe. Vorliegend geht es aber ge-
rade nicht um die Wechselbeziiglichkeit einer moglichen
Ersatzerbeneinsetzung, sondern um die Regelung zur Be-
stimmung zur Anwachsung. Insoweit hatte das LG zu Recht
angenommen, dass die Wechselbeziiglichkeit auch die An-
wachsung mitumfasse. Anhaltspunkte aus dem Testament,
dass die Anwachsung gemaf § 2094 Abs. 3 BGB ausge-
schlossen ist, ergeben sich nicht. Solche Anhaltspunkte
vermochte auch der Beschwerdefiihrer mit seiner Be-
schwerde nicht aufzuzeigen.

30 Der Senat erachtet die vom BGH aufgestellten Grund-
satze zur Wechselbezliglichkeit der Ersatzerbeneinset-
zung, sofern sie auf § 2069 BGB beruht, nicht mit der
Bestimmung zur Anwachsung nach § 2094 Abs. 1 BGB
vergleichbar und damit libertragbar. Bei der Ersatzerben-
einsetzung werden neue Erben bestimmt, die als Ersatz fiir
den weggefallenen Erben eingesetzt werden. Diese Ersatz-
erben sind, sofern die Regelung des § 2069 BGB zur An-
wendung gelangt, von den Testierenden zum Zeitpunkt der
Testamentserrichtung noch nicht ausdriicklich bedacht
worden. Da es sich um ganzlich neue Erben handelt, tiber-
zeugt die Entscheidung des BGH, dass insoweit keine
Wechselbezliglichkeit angenommen werden kann, und der
BGH fordert, dass sich zumindest Anhaltspunkte fiir die
Einsetzung der ,neuen“ Ersatzerben aus dem Willen der
Testierenden ergeben missten. Die Konstellation bei der
Anwachsung ist eine ganzlich andere. Hier ist die Person
des Schlusserben den Testierenden bekannt. Durch den
Wegfall einer der Schlusserben, sofern mehrere Schluss-
erben vorhanden sind, wachst lediglich der dem einen
Schlusserben zugestandene Anteil an. Insoweit verbleibt es
aber bei der grundsatzlichen Annahme der Wechselbeziig-
lichkeit, da anzunehmen ist, dass auch bei einer Anwach-
sung die Einsetzung des Ehegatten zum Alleinerben nur
deshalb erfolgt, da durch die Schlusserbeneinsetzung si-
chergestellt ist, dass nach dem Ableben des liberlebenden
Ehegatten die Verwandten des Erstverstorbenen Ehegatten
als Erben eingesetzt werden. Die Anwachsung vermag an
dieser Grundkonstellation nichts zu andern.

31 So liegt der Fall hier. Anhaltspunkte dafiir, dass die Ehe-
gatten vorliegend im Fall des Ablebens eines Schlusserben
eine Anwachsung des weiteren Schlusserben ausschlie3en
wollten oder die lberlebende Ehefrau im Hinblick auf den
freiwerdenden Erbanteil in ihrer Verfligungsbefugnis frei
sein sollte, ergeben sich gerade nicht.

32 Die Berufung des Klagers ist daher vollumfanglich zu-
rickzuweisen.
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ANMERKUNG:
Von Notarassessor Benjamin Lorenz, Fiirth
1 Sachverhalt und Entscheidung

Ehegatten ohne gemeinsame Kinder hatten sich in einem
notariellen gemeinschaftlichen Testament gegenseitig
zu Alleinerben eingesetzt. Als Schlusserben hatte die
Ehefrau ihre Stiefsohne, d. h. die beiden Kinder des Ehe-
manns, eingesetzt. Ausdriickliche Regelungen zur Wech-
selbezliglichkeit der Schlusserbeneinsetzung enthielt
das gemeinschaftliche Testament nicht, ebenso wenig
Bestimmungen zur Ersatzerbfolge oder Anwachsung.
Nach dem Tod des Ehemannes und eines der Stiefséhne
setzte die Ehefrau ihren neuen Lebensgefahrten zum
Alleinerben ein. Als spater auch die Ehefrau und sodann
der von ihr bedachte Lebensgefahrte verstorben waren,
klagte der fiir den Nachlass des Lebensgefahrten einge-
setzte Testamentsvollstrecker auf Feststellung, dass die
Ehefrau von ihrem Lebensgefahrten allein beerbt worden
sei.

Das LG wies die Klage ab und das daraufhin angerufene
OLG kiindigt in seinem Hinweisbeschluss die Absicht an,
die Berufung zurlickzuweisen. Die Einsetzung der Stief-
sohne sei wechselbeziiglich im Verhaltnis zur Einsetzung
der Erblasserin durch ihren vorverstorbenen Ehemann.
Da hiervon auch die sich aus § 2094 Abs. 1 Satz 1 BGB
ergebende Anwachsung des Erbteils des vorverstorbe-
nen Stiefsohnes zugunsten seines Bruders umfasst sei,
sei ein Widerruf der Verfiigung der Erblasserin insgesamt
nach § 2271 Abs. 2 Satz 11. Hs. BGB ausgeschlossen.

2. Anmerkung

Die Entscheidung des OLG tliberzeugt. Unproblematisch
widerspricht die Einsetzung des Lebensgefahrten geman
§ 2258 Abs. 1BGB der friiheren Verfligung, soweit sie den
zuvor dem noch lebenden Stiefsohn zugedachten Erbteil
betrifft. Dieser Widerruf ist geman § 2271 Abs. 2 Satz 1
1. Hs. BGB unwirksam, da die Einsetzung der Ehefrau
durch den Ehemann im Verhaltnis zur Einsetzung der
Stiefséhne durch die Ehefrau jedenfalls nach der Vermu-
tungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB wechselbezliglich ist
(was sich moglicherweise bereits aus einer individuellen
Testamentsauslegung ergibt).

Weniger klar ist die Rechtslage im Hinblick auf den Erbteil
des vorverstorbenen Stiefsohns. Da er als Erbe weggefal-
len ist, steht jedenfalls seine Einsetzung einer neuen Ver-
figung nicht entgegen. Allerdings ware dieser Erbteil ge-
manB § 2094 Abs. 1 Satz 1 BGB dem noch lebenden
Stiefsohn angewachsen. Dieses Anwachsungsrecht ist,
wie die systematische Stellung der Vorschrift im Titel 2
,Erbeinsetzung” unterstreicht, integraler Bestandteil sei-
ner Erbeinsetzung. Es kann gemal § 2094 Abs. 3 BGB
zwar durch Verfligung von Todes wegen ausgeschlossen,
nicht aber konstitutiv positiv angeordnet werden.! In Er-
mangelung eines Ausschlusses enthalt daher jede Mit-
erbeneinsetzung eine subsidiare Ersatzberufung auf die

1 Keller, ZEV 2002, 439, 440.
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Erbschaft bzw. den gemeinschaftlichen Erbteil im Gan-
zen. Indem die Ehefrau tiber den Erbteil des vorverstorbe-
nen Stiefsohnes neu verfiigt hat, schloss sie das in der
friiheren Einsetzung des noch lebenden Sohnes enthal-
tene Anwachsungsrecht erst nachtraglich aus und wider-
sprach der friiheren unbeschrankten Einsetzung auch in-
soweit.

Daher kam es entscheidend auf die hochumstrittene Fra-
ge an, ob sich die Wechselbeziiglichkeit der Einsetzung
des noch lebenden Stiefsohnes auf sein darin enthalte-
nes Anwachsungsrecht erstreckt.? Dies hatte zur Folge,
dass die spatere Einsetzung des Lebensgefahrten ge-
man § 2271 Abs. 2 Satz11. Hs. BGB insgesamt unwirksam
ware. Das OLG bejaht dies mit Recht, denn die Wechsel-
beziiglichkeit geman § 2270 Abs. 1 BGB erfasst die ,Ver-
fugung“im Ganzen, d. h. die Erbeinsetzung einschlie3lich
der ihr vom Gesetz verliehenen Reichweite. Dazu gehort
- wie oben dargelegt - u. a. die Anwachsung als eine der
Miterbeneinsetzung immanente Ersatzberufung. Dies er-
klart auch, warum die Anwachsung weder in § 2270
Abs. 3 BGB nochin § 2278 Abs. 2 BGB genannt wird.® Be-
griindungsbediirftig ist daher nicht die Einbeziehung der
Anwachsung in die Wechselbezliglichkeit, sondern um-
gekehrt ihr Ausschluss davon.

a) Keine Ubertragbarkeit der BGH-Rechtsprechung
zu § 2069 BGB

In der Literatur wird hierfiir auf die BGH-Rechtsprechung
rekurriert, nach welcher § 2270 Abs. 2 BGB auf die sich
nur aus § 2069 BGB ergebende Ersatzerbfolge nicht an-
zuwenden ist.* Die Ersatzberufung infolge Anwachsung
sei damit strukturell vergleichbar. Daher kénne auch ihre
Wechselbezliglichkeit aus § 2270 Abs. 2 BGB allenfalls
hergeleitet werden, wenn die Anwachsung auf einem po-
sitiv feststellbaren Erblasserwillen beruht.® Eine solche
Ubertragung der BGH-Rechtsprechung kame freilich al-
lenfalls sinngeman in Betracht, denn in Bezug auf die An-
wachsung kommt es zu keiner isolierten Priifung von
§ 2270 Abs. 2 BGB. Es stellt sich nur die Frage, ob sie von
der Wechselbeziiglichkeit der Miterbeneinsetzung er-

2 Bejahend etwa OLG Nirnberg, Beschluss vom 24.04.2017,
1W 642/17, MittBayNot 2018, 160 f.; implizit wohl auch OLG
Hamm, Urteil vom 28.02.2013, I-10 U 71/12,10 U 71/12, juris
Rdnr. 60 ff.; jurisPK-BGB/Reymann, Stand: 18.01.2023, § 2270
Rdnr. 57 1.; Keim, ZEV 2019, 683 ff.; Litzenburger, FD-ErbR
2017,390570; abl. OLG Miinchen, Beschluss vom 05.11.2020,
31 Wx 415/17, MittBayNot 2021, 377 ff. m. zust. Anm. Braun;
Everts, MittBayNot 2018, 162 f.; Griineberg/Weidlich, 82. Aufl.
2023, § 2270 Rdnr. 10; BeckOGK-BGB/Braun, Stand: 01.11.2022,
§ 2270 Rdnr. 11.5 ff., der insgesamt die Mdglichkeit einer
~wechselbeziiglichen Anwachsung"“ ablehnt.

3 Zum Erbvertrag heif3t es in den Motiven mit Blick auf die An-
wachsung, dass es die ,Verweisung auf die fiir die Erbeinset-
zung geltenden Vorschriften [...Jentbehrlich [mache], liber
die Anwachsung bei vertragsmagBiger Erbeinsetzung eine
Vorschrift aufzunehmen®, Mot. V, S. 320.

4 BGH, Beschluss vom 16.01.2002, IV ZB 20/01, NJW 2002,
126 f.

5 Siehe insbesondere die Nachweise unter Fn. 4.
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fasst ist. Dieses Problem kann sich auch stellen, wenn
letztere aus einem feststellbaren Erblasserwillen und
nicht erst aus § 2270 Abs. 2 BGB folgt.

Das OLG ist dabei der zutreffenden Ansicht, dass sich
die Argumentation des BGH nicht auf den Fall der An-
wachsung Ubertragen lasse. Diese stellt in ihrem Kern
darauf ab, dass es an einer von § 2270 Abs. 2 BGB
vorausgesetzten ,getroffenen“ Verfligung zugunsten
einer nahe stehenden Person des Erstversterbenden feh-
le, wenn sich dessen Berufung nur aus der Auslegungs-
regel des § 2069 BGB ergebe. Es sei nicht gerechtfertigt,
eine Person, an die bei Testamentserrichtung moglicher-
weise gar nicht gedacht wurde, ,im Zweifel“ als bindend
eingesetzt anzusehen. Bei der Anwachsung liegt eine
solche Situation jedoch gerade nicht vor, denn hier muss
der anwachsungsberechtigte Miterbe vom Erblasser be-
dacht sein. Damit beruht im Fall der Anwachsung anders
als im Fall des § 2069 BGB gerade auch die Auswahl des
ersatzweise Beglinstigten auf dem Willen des Erblassers.
Dagegen lasst sich auch nicht einwenden, dass sich bei
rein erbteilsbezogener Betrachtung die Ersatzberufung
fur den vermeintlich ,freigewordenen” Erbteil ahnlich wie
bei § 2069 BGB erst aus einer gesetzlichen Erganzungs-
regel (§ 2094 BGB) ergebe. Denn diese Erganzungsregel
setzt gerade voraus, dass die Miterben unter Ausschluss
der gesetzlichen Erbfolge eingesetzt wurden. Das ist ein
starkes Indiz fiir einen Ausschluss jeglicher Dritter® und
damit eine auch bindend gewollte Ersatzberufung aller
Miterben. Zwar geht es bei der Einsetzung von (Ersatz-)
Erben durch den lberlebenden Ehegatten nicht um eine
gesetzliche, sondern um eine gewillkiirte Ersatzberufung.
Die Interessenlage ist aber dieselbe. Hier wie dort geht es
darum, dass an dem Vermogen des Erstversterbenden
nur die von ihm (mit-)bestimmten Personen unter Aus-
schluss Dritter teilhaben sollen. Diese Ausgangslage
unterscheidet sich vollstandig von derjenigen des
§ 2069 BGB. Erstens setzt das Gesetz dort eine positive
Bestimmung des Ersatzberufenen voraus, die lediglich
»im Zweifel* angenommen wird. Vor allem aber geht es
um die Ersatzberufung eines Dritten, die auch von dem
testamentsexternen, bei Testamentserrichtung unter
Umstanden noch gar nicht absehbaren Umstand abhan-
gen kann, ob der als Erbe eingesetzte Abkdmmling bis
zum letzten Erbfall selbst noch Abkdmmlinge bekommt.
Hier fehlt es also, anders als bei der Anwachsung, an ei-
nem besonderen Indiz flir eine mutmaflich bindend ge-
wollte Ersatzberufung, was auch tragender Grund fiir die
Entscheidung des BGH war.”

b) Kein Widerspruch zum Vorrang der Ersatzerbfolge
geman § 2099 BGB

Auf ein anderes, gegen eine Einbeziehung der Anwach-
sung in die Wechselbeziiglichkeit vorgebrachtes Argu-

Gerade darin liegt der Grund fiir die Ausgestaltung als ge-
setzliche Erganzungsregel, die dem Testierenden keine
positive Anordnung abverlangt, sieche Mot. V, S. 69 f.

BGH, Beschluss vom 16.01.2002, IV ZB 20/01, NJW 2002,
1126, 1127.
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ment ist das OLG bedauerlicherweise nicht eingegangen:
Es beruht auf der Befilirchtung, dass der aus § 2099
BGB folgende Vorrang des Rechts des Ersatzerben vor
der Anwachsung zu hochst zufalligen Ergebnissen fiihren
konne.f War ein weggefallener Miterbe ein Abkdmmling
des Letztversterbenden und hat er selbst Abkdmmlinge
hinterlassen, so kame es ,,im Zweifel“ gemai § 2069 BGB
zur Ersatzerbfolge im Stamm. Da hierauf § 2270 Abs. 2
BGB nicht anwendbar sei, konne der Ulberlebende Ehe-
gatte beliebig anderweitig liber den dann ,freigeworde-
nen“ Erbteil verfligen. Vor diesem Hintergrund sei es nicht
zu rechtfertigen, den Ulberlebenden Ehegatten nur des-
halb nicht neu verfligen zu lassen, weil der Miterbe zufal-
lig ohne Hinterlassung von Abkdmmlingen vorverstorben
sei, sodass es zur Anwachsung kame.

Das liberzeugt nicht: Es trifft schon die Pramisse nicht zu,
dass eine nur aus § 2069 BGB folgende nicht wechsel-
beziigliche Ersatzerbfolge zur volligen Verfligungsfreiheit
des liberlebenden Ehegatten liber den betroffenen Erb-
teil flhrt. Richtig ist daran zunachst, dass das Anwach-
sungsrecht geman § 2099 BGB durch das Recht eines
Ersatzerben beschrankt wird. Gerade deshalb liegt in
einer nachtraglichen Ersatzerbeneinsetzung ein Wider-
spruch zur friiheren, ohne Anwachsungsausschluss
erfolgten Miterbeneinsetzung. Ob eine Wechselbezlig-
lichkeit dieser Miterbeneinsetzung eine neue Ersatz-
erbeneinsetzung durch den (iberlebenden Ehegatten
verhindert, hangt daher davon ab, inwieweit diese Ein-
schrankung der Anwachsung schon in der Ursprungsver-
figung enthalten war. Das muss im Einzelfall genau ge-
prift werden. Wurden fiir einen Miterben zunéachst keine
Ersatzerben bestimmt, so war die Anwachsung in Bezug
auf diesen Erbteil auch nicht durch das vorrangige Recht
eines Ersatzerben beschrankt. Eine nachtragliche Ersatz-
erbenbestimmung ware daher nur zulassig, wenn dem
Uberlebenden Ehegatten diese Befugnis testamentarisch
eingeraumt wurde. Wurde hingegen schon in der Ur-
sprungsverfligung ein vorrangiger Ersatzerbe bestimmt,
so geht der Anwachsung zunachst nur das Recht dieses
Ersatzerben vor. Ob darin zugleich eine Befugnis des
Letztversterbenden liegt, die Anwachsung nachtraglich
auch durch das Recht eines anderen Ersatzerben zu be-
schranken, ist durch Auslegung zu ermitteln. Das ist je-
denfalls dann anzunehmen, wenn die Ersatzerbeneinset-
zung nicht wechselbeziiglich erfolgte, sodass der
Anwachsung die Rechte irgendwelcher Ersatzerben vor-
gehen dirfen. Will man diese MafB3stabe auf § 2069 BGB
Ubertragen, flhrt diese Erganzungsregel nach der BGH-
Rechtsprechung zwar zu einer der Anwachsung vorrangi-
gen nicht wechselbeziiglichen Ersatzerbfolge. Allerdings
beruht sie nicht auf einem feststellbaren Willen, dass die
Rechte beliebiger ,testamentsexterner” Dritter der An-
wachsung vorgehen diirfen, obwohl in der Ursprungsver-
figung das Ganze ausschlieBlich den Miterben zuge-
wandt wurde. Wenn aus § 2069 BGB positiv keine
Wechselbezliglichkeit der Ersatzerbfolge gemai § 2270
Abs. 2 BGB hergeleitet werden darf, dann kann sich aus

8 Ausflihrlich dazu etwa BeckOGK-BGB/Braun, § 2270 Rdnr. 11.7 ff.
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der Vorschrift ebenso wenig negativ eine Einschrankung
der Reichweite der Wechselbeziiglichkeit einer anderen
Verfliigung (Miterbeneinsetzung samt darin enthaltener
Anwachsung) ergeben. Uber die Reichweite der Bin-
dungswirkung eines gemeinschaftlichen Testaments
treffen die §§ 2069, 2099 BGB schlicht keine Aussage.
Sie regeln nur den Vorrang einer gesetzlichen Liicken-
fullungsregel (§ 2069 BGB) fur einen konkret geregelten
Einzelfall, sodass der Anwachsung auch nur die nach
§ 2069 BGB berufenen Ersatzerben vorgehen diirfen.

Im Ergebnis muss es dem uberlebenden Ehegatten da-
her zwar gestattet sein, einen nach § 2069 BGB vorran-
gig, aber nicht wechselbezliglich berufenen Ersatzerben
noch zu enterben oder die Erbquoten unter mehreren
solcher Ersatzerben zu verschieben. Jede andere Verfl-
gung, die das Anwachsungsrecht des wechselbeziiglich
eingesetzten Miterben durch das Recht anderer als in
§ 2069 BGB genannter Ersatzerben beschrankt, ist je-
doch unwirksam. Problematisch kann dann freilich die
nachfolgende Auslegungsfrage werden, ob die Unwirk-
samkeit einer solchen Verfligung dazu fiihrt, dass die
Ersatzerbfolge nach § 2069 BGB eintritt, oder ob sie hilfs-
weise als zulassige Enterbung des nach § 2069 BGB be-
rufenen Ersatzerben anzusehen ist und es zur Anwach-
sung kommt.

3. Auswirkungen

Erfolgt eine Miterbeneinsetzung wechselbezliglich zur
gegenseitigen Einsetzung der Ehegatten, erfasst dies in
Ermangelung einer anderweitigen Bestimmung auch die
Anwachsung. Bei Vorversterben eines Miterben kann
Uber den betroffenen Erbteil daher nur frei neu verfligt
werden, wenn sich durch Auslegung eine solche Befugnis
ermitteln lasst. Dies kann sich etwa daraus ergeben, dass
die Ehegatten eine positiv feststellbare nicht wechselbe-
ziigliche vorrangige Ersatzerbeinsetzung vorgenommen
haben, weil sich hieraus ergibt, dass der Anwachsung Er-
satzerbrechte beliebiger Dritter vorgehen dirfen. Dann
kann bei Vorversterben des Erben und ggf. auch des Er-
satzerben frei neu verfligt werden. Aus gestalterischer
Perspektive mahnt die Entscheidung zu einem zurlickhal-
tenden Umgang mit lebzeitigen Vorwegbindungen bei
der Testamentsgestaltung. Dem Uberlebenden Ehegat-
ten sollte ausreichend Spielraum zur Reaktion auf veran-
derte Umstande gelassen werden, sowohl in seiner Per-
son (Wiederheirat, neue Kinder, etc.) als auch im Hinblick
auf die Schlusserben (Verfehlungen, Behinderungen, Vor-
versterben, etc.). Zudem ist es unabdingbar, mit Blick auf
jede einzelne Verfligung eine ausdriickliche Aussage zur
Wechselbezliglichkeit und ggf. der Reichweite der Bin-
dung auch im Hinblick auf die Anwachsung zu treffen. Ins-
besondere muss bei wechselbezliglicher Einsetzung von
Miterben darauf geachtet werden, ob der langerlebende
Ehegatte bei Wegfall eines Miterben und seiner Ersatz-
erben lber den betroffenen Erbteil frei neu verfligen kon-
nen soll. Sofern dies der Fall ist, muss geregelt werden,
dass die Anwachsung an der Bindung nicht teilnimmt,
was als Anderungsvorbehalt fraglos zuldssig ist.
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12. Bestimmung des Nacherben durch
den Vorerben

KG, Beschluss vom 25.08.2022,1W 262/22,
mitgeteilt von Ronny Miiller, Richter am KG

BGB §§ 138, 2064, 2065
GBO§35

LEITSATZ:

Zum Nachweis der Erbfolge im grundbuchrechtlichen Be-
richtigungsverfahren bei Verwendung der sog. ,Dieterle-
Klausel“ in einem 6ffentlichen Testament.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Der Beteiligte zu 1 strebt die Berichtigung des im Be-
schlusseingang naher bezeichneten Grundbuchs nach
dem Tod seiner Mutter (im Folgenden: Erblasserin) an. Die-
se ist in Abt. | als Eigentiimerin eingetragen.

2 Die Erblasserin bestimmte am 07.09.2016 zur UR-Nr. (...)
die Beteiligten zu 1 bis 3 zu ihren Erben. Die Beteiligte zu 2
ist die Tochter der Erblasserin, der Beteiligte zu 3 der Sohn
der Beteiligten zu 2. Zu dem Beteiligten zu 3 traf die Erblas-
serin - soweit vorliegend von Bedeutung - folgende Rege-
lung:

»2. Soweit mein Enkel [der Beteiligte zu 3] Erbe wird, ist
er nur von den gesetzlichen Beschrankungen befreiter
Vorerbe. Nacherbe auf seinen Tod sind seine gewillkiir-
ten eigenen Erben, ersatzweise meine Tochter [die Be-
teiligte zu 2]. Als Nacherbe ausgenommen ist der Vater
meines Enkels, dessen Abkommlinge aus anderen Ver-
bindungen und seine Verwandten aufsteigender Linie.
Die Nacherbenanwartschaften sind jeweils zwischen
Erbfall und Nacherbfall nicht vererblich und nicht tber-
tragbar. Verstirbt der Vater meines Enkels vor Eintritt
des Nacherbfalls ohne Hinterlassung von Abkommlin-
gen und Verwandten aufsteigender Linie, so entfallt die
Nacherbfolge. Verstirbt er ohne Hinterlassung von wei-
teren Abkommlingen, jedoch unter Hinterlassung
sonstiger Verwandten, so kann der Vorerbe die Nach-
erbfolge beseitigen, indem er eine eigene letztwillige
Verfligung errichtet, in der er Erben einsetzt, die nicht
zu dem ausgeschlossenen Personenkreis gehoren.”

3 Die Erblasserin verstarb am 21.01.2021. Sie hinterlie3 ne-
ben den Beteiligten zu 1 und 2 noch eine weitere Tochter.
Das AG (...) eroffnete u. a. die vorgenannte letztwillige Ver-
figung am 07.05.2021.

4 Unter dem 07.11.2021 hat der Beteiligte zu 1 unter Beifli-
gung des Eréffnungsprotokolls vom 07.05.2021 sowie u. a.
einer mit einem Eréffnungsvermerk des AG (...) versehenen
Ablichtung der UR-Nr. (...) die Berichtigung des Grundbuchs
durch seine und der Eintragung der Beteiligten zu 2 und 3
anstelle der Erblasserin beantragt. Das Grundbuchamt hat
mit Zwischenverfliigung vom 26.11.2021 die Vorlage eines
Erbscheins erfordert. Das Testament versto3e hinsichtlich
der Regelungen zur Nacherbfolge gegen § 2065 Abs. 2
BGB. Zudem werde der Beteiligte zu 3 in der Freiheit seiner
Erbenbestimmung beschrankt, was gegen § 138 BGB ver-
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stoBe. Nach hiergegen erhobenen Einwendungen der
Verfahrensbevollmachtigten des Beteiligten zu 1 hat das
Grundbuchamt am 29.03.2022 eine im Ergebnis inhalts-
gleiche Zwischenverfligung erlassen. Hiergegen richtet
sich die Beschwerde vom 12.05.2022, der das Grundbuch-
amt mit Beschluss vom 17.05.2022 nicht abgeholfen hat.

5 II. 1. Die Beschwerde ist zulassig, insbesondere ist sie
wirksam durch die in ihrer Eigenschaft als Notarverwalterin
ihres eigenen Notariats handelnde Verfahrensbevollmach-
tigte des Beteiligten zu 1 erhoben worden. Dies folgt jeden-
falls aus der zur Akte gereichten Verfahrensvollmacht, § 10
Abs. 2 Nr. 3, § 11 FamFG, § 57 Abs. 1 BNotO, §§ 164, 167 BGB
(vgl. BGH, NJW 1971, 42, 43).

6 2. Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg. Die von
dem Grundbuchamt aufgezeigten Eintragungshindernisse
bestehen nicht. Deshalb waren beide Zwischenverfligun-
gen nicht veranlasst, § 18 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GBO.

7 a) Die Berichtigung einer unrichtigen Grundbucheintra-
gung erfolgt auf Antrag, § 13 Abs. 1 GBO, wenn die Unrichtig-
keit durch offentliche Urkunden, § 29 GBO, nachgewiesen
wird, § 22 Abs. 1 GBO. Bei Unrichtigkeit des Grundbuchs
wegen des Todes eines Berechtigten ist der Nachweis der
Erbfolge grundsatzlich durch einen Erbschein zu fihren,
§ 35 Abs. 1Satz 1 GBO.

8 Beruht die Erbfolge aber auf einer Verfligung von Todes
wegen, die in einer 6ffentlichen Urkunde enthalten ist, ge-
nligt es in der Regel, wenn anstelle des Erbscheins die Ver-
figung und die Niederschrift liber die Eroffnung der Verfi-
gung vorgelegt werden, § 35 Abs. 1 Satz 2 1. Hs. GBO. Das
Grundbuchamt hat eine solche Verfiigung von Todes we-
gen dahin zu Uberpriifen, ob sich aus ihr das von dem
Antragsteller behauptete Erbrecht ergibt. Es hat die Verfi-
gung in eigener Verantwortung auszulegen, auch wenn es
sich um die Klarung rechtlich schwieriger Fragen handelt.
Die Pflicht zu eigener Auslegung entféllt allerdings dann,
wenn flr diese erst zu ermittelnde tatsdchliche Umstande
maBgebend sind (vgl. Senat, Beschluss vom 29.10.2020,
1 W 1463/20, ZEV 2020, 764; Beschluss vom 23.06.2020,
1W 1276/20, DNotZ 2021, 195, 196). Entsprechende Ermitt-
lungen sind hier nicht erforderlich.

9 b) Der Erblasser kann ein Testament nur personlich er-
richten, § 2064 BGB. Dabei muss er sich uUber samtliche
wesentlichen Teile seiner letztwilligen Verfiigung allein
schliissig werden. Es ist ihm nicht gestattet, seinen letzten
Willen in der Weise unvollstandig zu auBBern, dass es einem
Dritten Uberlassen bleibt, ihn nach seinem Belieben oder
Ermessen in wesentlichen Teilen zu ergdnzen. Zu ihnen
gehoren die Bestimmungen liber den Gegenstand der Zu-
wendung und Uber die Person des Bedachten, § 2065
Abs. 2 BGB (BGHZ 15, 199, 200).

10 Hingegen ist der Erblasser nicht gehindert, seinen letz-
ten Willen auch hinsichtlich der Person des Bedachten und
des Gegenstandes der Zuwendung bedingt zu auBern. Er
kann insbesondere eine Erbeinsetzung unter einer Bedin-
gung vornehmen, wobei die Bedingung auch in einem Tun
oder Unterlassen des Bedachten oder eines Dritten beste-
hen kann. Er muss jedoch die Person des Bedachten und

MittBayNot



den Gegenstand der Zuwendung so bestimmt angeben,
dass die Bestimmung des Erben durch einen Dritten fr je-
de sachkundige Person objektiv moglich ist, ohne dass ihr
eigenes Ermessen dabei bestimmend ist (Senat, Beschluss
vom 05.02.1998, 1 W 6796/95, DNotZ 1999, 679, 683).

11 Danach sollen Regelungen zulassig sein, zu Nacherben
im Wege einer Bedingung diejenigen Personen zu bestim-
men, die der Vorerbe zu seinen Erben einsetzt (OLG
Miinchen, MittBayNot 2018, 50, 52; OLG Stuttgart, FamRZ
2005, 1863, 1865; ebenso zur Ersatzerbenstimmung:
OLG Hamm, MittBayNot 2019, 594, 595; Kanzleiter,
MittBayNot, 2019, 595; Reimann, ZEV 2019, 277, 278;
NK-BGB/Selbherr, 6. Aufl., § 2065 Rdnr. 21; MiinchKomm-
BGB/Leipold, 8. Aufl., § 2065 Rdnr. 24; BeckOGK-BGB/Go-
mille, Stand: August 2021, § 2065 Rdnr. 44; BeckOK-BGB/
Lietzenburger, Stand: Mai 2022, § 2065 Rdnr. 21; Grline-
berg/Weidlich, 81. Aufl.,, § 2065 Rdnr. 6; Staudinger/Otte,
Neub. 2019, § 2065 Rdnr. 48, 53; jurisPK-BGB/Lenz-Bren-
del, Stand: April 2020, § 2065 Rdnr. 42; Ivo, DNotZ 2002,
260). Dem entspricht das zur UR-N. (...)/2016 beurkundete
Testament vom (...).09.2016 (vgl. Langenfeld/Frohler/Froh-
ler, Testamentsgestaltung, 5. Aufl.,, 6. Kap. B. Ill Rdnr. 36;
Gaberdiel, Rpfleger 1966, 265).

12 Nach anderer Ansicht seien solche Regelungen wegen
VerstoBes gegen § 2065 Abs. 2 BGB nichtig (OLG Frank-
furt a. M., DNotZ 2001, 143, 144; BeckOGK-BGB/HélIscher,
Stand: Mai 2022, § 2051 Rdnr. 65 ff.; Lamberz, Rpfleger
2019, 457f). Infolgedessen ist aus Griinden des notariellen
Gebots, den sichersten Weg zu gehen, von der Verwendung
solcher testamentarischer Regelungen wie vorliegend (sog.
sDieterle-Klausel, vgl. Dieterle, BWNotZ 1970, 170, 1971, 14,
15f) abgeraten worden (Kanzleiter, DNotZ 2001, 149, 150;
BeckOGK-BGB/Klipper, Stand: Juli 2022, § 2100 Rdnr. 408;
Beck’sches Notar-Handbuch/Dietz, 7. Aufl., § 17 Rdnr. 136;
Nieder/Kossinger/Koéssinger, Handbuch der Testaments-
gestaltung, 6. Aufl., § 21 Rdnr. 41a).

13 Der Senat schlieB3t sich der erstgenannten Auffassung
an. Dabei verkennt er nicht, dass die von dem Grundbuch-
amt beanstandete Klausel in dem notariellen Testament der
Erblasserin einer Bestimmung im Sinne des § 2065 Abs. 2
Alt. 1 BGB nahekommt. Im Zeitpunkt der Testamentserrich-
tung war nicht absehbar - und ist es bis heute nicht -, ob
und welche Personen der damals erst vierjahrige Beteiligte
zu 3 zu seinen Erben bestimmen werde. Die Bestimmung
der Nacherben der Erblasserin hangt damit nicht nur von
einer Handlung - Testamentserrichtung durch den Beteilig-
ten zu 3 -, sondern von dessen darin zum Ausdruck kom-
menden Willen ab. Die Bestimmung der Person, die eine
Zuwendung erhalten soll, kann der Erblasser aber nicht ei-
nem anderen Uberlassen, § 2065 Abs. 2 Alt. 1 BGB. Hinge-
gen kann nicht libersehen werden, dass der Beteiligte zu
3 bei Errichtung einer eigenen Verfligung von Todes wegen
unmittelbar nur seine eigenen Erben bestimmen wird,
§ 1937 BGB. Auf deren Stellung als Nacherben nach der
Erblasserin werden solche letztwilligen Verfligungen des
Beteiligten zu 3 nur mittelbar Einfluss haben. Seine letztwil-
ligen Anordnungen werden sich also nicht in der Bestim-
mung der Nacherben der Erblasserin erschopfen, was nach
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§ 2065 Abs. 2 Alt. 1 BGB allerdings unzulassig ware (OLG
Miinchen, a. a. O. S. 51; BayObLG, NJW 1966, 662, 663).

14 Die Abgrenzung zwischen unmittelbarer und lediglich
mittelbarer Bestimmung der (Nach-)Erben eines Erblassers
durch Dritte ist aber durchaus von entscheidender Bedeu-
tung fiir die Frage der Anwendung des § 2065 Abs. 2 BGB
und hierflir auch ein geeignetes Kriterium (Staudinger/Otte,
a. a. 0. Rdnr. 44). Unabhangig davon, ob der Dritte - hier der
Vorerbe - die letztwillige Verfiigung des Erblassers kennt,
wird es ihm bei der Errichtung einer eigenen letztwilligen
Verfligung in erster Linie auf die Regelung des eigenen
Nachlasses und die Bestimmung der eigenen Erben an-
kommen. Diesen Personen auch einen im Rahmen der Vor-
erbschaft erworbenen Nachlass zukommen zu lassen, wird
fur den Vorerben hingegen von untergeordnetem Interesse
sein.

15 Anders ist es bei dem Erblasser. Ihm kommt es offenbar
darauf an, insoweit einen Gleichlauf zwischen den Erben
seines Vorerben und den eigenen Nacherben zu erlangen.
Damit bestimmt aber nicht der Dritte/Vorerbe Uber die Per-
son der Nacherben des Erblassers. Diese Entscheidung
trifft vielmehr der Erblasser selbst. Dass er die Person des
Bedachten in seiner letztwilligen Verfligung nicht individuell
benennt, ist nicht erforderlich, wenn sie sich aus Umstan-
den auBerhalb der Urkunde bestimmen lasst (vgl. BGHZ 15,
199, 201). Das ist vorliegend moglich. Nacherben sind ent-
weder die von dem Beteiligten zu 3 zu seinen Erben be-
stimmten Personen oder - ersatzweise - die von der Erb-
lasserin konkret bezeichnete Beteiligte zu 2.

16 c) Der Senat vermag auch die Bedenken des Grundbuch-
amts an einer moglichen sittenwidrigen Einflussnahme der
Erblasserin auf die Testamentsfreiheit des Beteiligten zu 3
nicht zu teilen. Bereits die Annahme des Grundbuchamts,
mittels der Erbschaft werde Druck auf den beglinstigten
Enkel aufgebaut, sich von seinem Vater bzw. seinen vaterli-
chen Verwandten nicht nur wirtschaftlich, sondern auch
personlich zu entfremden, findet in den letztwilligen Anord-
nungen der Erblasserin keine Grundlage.

17 Der Beteiligte zu 3 wird keineswegs gehindert, seine
Erben frei zu bestimmen. Insbesondere kann er ohne
Weiteres auch seinen Vater bzw. andere vaterliche Ver-
wandte benennen. Zwar fiihrt das dann zum Ausschluss
dieser Erben als Nacherben nach der Erblasserin. Die Erb-
lasserin hat damit eine negative Bestimmung der Nacher-
ben bezogen auf ihren Nachlass getroffen. Das ist aber so
wenig zu beanstanden, wie die konkrete Benennung der
Beteiligten zu 2 als Ersatznacherbin fir diesen Fall.
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Biirgerliches Recht - Erbrecht

ANMERKUNG:

Von Notar a. D. Prof Dr. Rainer Kanzleiter, Neu-Ulm

Im November-Heft 2022 der ErbR habe ich beklagt, dass
die Rechtsprechung im Bereich des Erbrechts am BGH
fast vollstandig vorbeigeht. Dass der BGH nur zur Ent-
scheidung berufen ist, wenn Revision oder Rechtsbe-
schwerde vom Gericht zweiter Instanz zugelassen und
das Rechtsmittel von einem Beteiligten auch eingelegt
wird, schlieBt den BGH von der Rechtsprechung im Be-
reich des Erbrechts fast vollstandig aus.

Dass ich in der Entscheidung des KG zwei Mal zitiert wer-
de, beruht auch auf diesem unerfreulichen Umstand und
freut mich deshalb nicht: 2001 hatte ich in der DNotZ? auf-
grund der kritischen Veroffentlichungen und meiner
Uberzeugung, dass auf die Dieterle-Klausel in aller Regel
verzichtet werden konne, von ihrer Beurkundung abgera-
ten. Zum konkreten Fall: Welche Uberlegungen sprachen
dafir, den vierjahrigen Enkel zum Mitvorerben einzuset-
zen? Die Ausnutzung des Erbschaftsteuerfreibetrages
kann es doch nicht gewesen sein. 18 Jahre spater® hatte
ich festgestellt, dass die Argumente gegen die Zulassig-
keit dieser weiterhin nicht selten gewahlten Gestaltung
nicht Uberzeugen, § 2065 Abs. 2 BGB die Gestaltung
nicht verbietet.

Inzwischen sind drei weitere Jahre vergangen, ohne dass
der BGH die Gelegenheit zur Entscheidung der Rechts-
frage gehabt hatte. Gllicklicherweise beschranken sich
die Bedenken gegen die Dieterle-Klausel inzwischen auf
Stellungnahmen in der Literatur, wahrend die veroffent-
lichte Rechtsprechung der OLG solche Regelungen zu
Recht flr zulassig halt. Aber die Unsicherheit bleibt; die
meisten OLG hatten noch nicht die Gelegenheit, liber
diese Frage zu entscheiden, und der BGH wird vielleicht
am jlngsten Tag entscheiden diirfen, falls der Gesetzge-
ber nicht doch noch die OLG zur Vorlage beim BGH ver-
pflichten sollte, wenn eine Rechtsfrage zu entscheiden
ist, Uber die der BGH noch nicht entschieden hat, oder
wenn das OLG von einer Entscheidung des BGH abwei-
chen mochte.

In der Sache scheint mir das Ergebnis nicht zweifelhaft:
Dass der Erblasser die — gesetzlichen oder testamentari-
schen — Erben des Vorerben zu Nacherben einsetzen
kann, scheint mir selbstverstandlich. Er konnte ja auch
die Anordnung der Nacherbfolge unterlassen und dann
wirde sein Erbe lber die Erbfolge entscheiden. Dass der
Erblasser bestimmte Personen oder Personengruppen
von der Nacherbfolge ausschlieBen kann, erscheint mir

Seit einigen Wochen liegt der Beschluss des OLG Branden-
burg vom 27.07.2022, 3 W 59/22, FamRZ 2023, 239 auf mei-
nem Schreibtisch und ich stelle fest, dass sich der BGH zu
den Folgen eines Irrtums bei der Ausschlagung einer Erb-
schaft, die einer bestimmten Person zugutekommen soll,
bisher auch noch nicht dauBern konnte, obwohl diese Situati-
on sicher auch nicht ganz selten ist. [Anm. d. Schriftleitung:
zwischenzeitlich zu dem Themenkreis BGH, Beschluss vom
22.03.2023, 1V ZB 12/22]

2 DNotZ 2001, 149.
3 MittBayNot 2019, 595.
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ebenso selbstverstandlich; es ist ja eine Entscheidung fiir
seinen Nachlass.

Da dies sicher meine letzte 6ffentliche Meinungsaul3e-
rung ist, erlaube ich mir,* mein Vertrauen zur Rechtspre-
chung des BGH mit der Hoffnung auf die Berichtigung
eines Irrtums zu verbinden. ,Ceterum censeo”: Die von
der notariellen Praxis aus Bequemlichkeit leider vielfach
aufgenommene Anregung des BGH, die Auflassung im
GrundstuicksverauBerungsvertrag zu erklaren, auch wenn
die Gegenleistung noch nicht erbracht ist, missachtet
das Trennungsprinzip und das Abstraktionsprinzip, auf
denen das BGB beruht, und § 311b Abs. 1Satz 2 BGB.

4 In Erinnerung an Hans Wolfsteiner.

13. Keine Zustimmung aller Miterben erforderlich
fur die Erteilung eines quotenlosen Erbscheins

OLG Hamm, Beschluss vom 27.07.2022,10 W 12/22
FamFG § 352a

LEITSATZE:

1. Nach dem Wortlaut des § 352a Abs. 2 Satz 2 FamFG
miissen fiir die Erteilung eines quotenlosen Erbscheins
»alle Antragsteller” auf die Aufnahme der Erbteile in
den Erbschein verzichten. Die Zustimmung auch der-
jenigen Miterben, die selbst keinen Erbschein bean-
tragt haben, ist nicht erforderlich.

2. Esgibtim Gesetz keinen Anhaltspunkt dafiir, dass ein
quotenloser Erbschein nur von allen Miterben bean-
tragt werden kann.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beteiligten sind Geschwister und einzige Kinder der
Eheleute Fund B C.

2 Am 23.02.2014 errichteten die Eltern der Beteiligten ein
gemeinschaftliches, handschriftliches Testament, in dem
sie sich gegenseitig als Alleinerben einsetzten und hin-
sichtlich der Schlusserbeneinsetzung nach dem Tod des
Letztversterbenden folgendes bestimmten:

~Schlusserben des langer von uns Lebenden werden
unsere Kinder G, H, und | wie folgt:“

3 AnschlieBend ordneten die Erblasser an, welche Vermo-
gensbestandteile welches ihrer Kinder erhalten sollte.

4 Der Vater der Beteiligten verstarb am (...), die Mutter der

Beteiligten - die Erblasserin - verstarb am (...).

5 Am 12.05.2021 hat der Beteiligte zu 3 die Erteilung eines
Erbscheins beantragt, der ihn und die Beteiligten zu 1und 2
als Erben der Erblasserin ausweist. Er hat erklart, gemaf
§ 352a Abs. 2 Satz 2 FamFG auf die Aufnahme der Erbantei-
le in den Erbschein zu verzichten. Die Zustimmung aller Mit-
erben sei zur Erteilung eines quotenlosen Erbscheins nicht
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erforderlich, da das Gesetz nur verlange, dass die Antrag-
steller auf die Aufnahme der Erbquoten in den Erbschein
verzichteten. Antragsteller sei indes nur er selbst.

6 Der Beteiligte zu 2 ist dem Erbscheinsantrag entgegen-
getreten. Er hat die Ansicht vertreten, es sei ein gemein-
schaftlicher Erbschein mit einer Quote von je ¥ fir jeden
Erben zu beantragen. Ein quotenloser Erbschein konne
nicht erteilt werden, weil dieser voraussetze, dass alle in Be-
tracht kommenden Miterben auf die Aufnahme der Erban-
teile in dem Erbschein verzichteten.

7 Die Beteiligte zu 1 erhob gegen den Erbscheinsantrag kei-
ne Einwendungen und verzichtete ihrerseits auf die Aufnah-
me der Erbanteile in den Erbschein.

8 Mit Beschluss vom 07.09.2021 hat das AG - Nachlassge-
richt - Libbecke den Erbscheinsantrag des Beteiligten zu 3
zurlickgewiesen. Fiir die Erteilung eines quotenlosen Erb-
scheins sei nach der systematischen Stellung des § 352a
Abs. 2 FamFG und dem grammatikalischen Bezug erforder-
lich, dass alle Miterben auf die Angabe der Erbteile verzich-
ten. Das sei hier nicht der Fall, sodass der Antrag zuriickzu-
weisen gewesen sei.

9 Hiergegen wendet sich der Beteiligte zu 3 mit seiner Be-
schwerde, mit der er in der Hauptsache die Erteilung eines
quotenlosen Erbscheins weiterverfolgt und hilfsweise die
Erteilung eines Erbscheins beantragt, nach dem die Erb-
lasserin durch ihn zu 7/15, den Beteiligten zu 2 zu %/1s und die
Beteiligte zu 1 zu %/15s beerbt worden sei. Weder aus dem
Wortlaut des Gesetzes noch aus dem Gesetzgebungsver-
fahren ergebe sich, dass die Erteilung eines quotenlosen
Erbscheins die Zustimmung aller in Betracht kommenden
Miterben erfordere.

10 II. Die nach § 58 Abs. 1 FamFG statthafte und auch im
Ubrigen zulassige Beschwerde ist begriindet.

11 Der Beteiligte zu 3 kann die Erteilung eines sog. quoten-
losen Erbscheins verlangen, ohne dass hierfir die Zustim-
mung auch des Beteiligten zu 2 erforderlich ist.

121. Die Beteiligten zu 1 bis 3 sind in dem gemeinschaftli-
chen Testament der Erblasserin und ihres Ehemannes vom
23.02.2014 zu Schlusserben des Letztversterbenden ein-
gesetzt worden, sie sind daher Miterben der am (...) zuletzt
verstorbenen Erblasserin.

13 Zweifel an der Erbeinsetzung samtlicher Beteiligter er-
geben sich nicht durch den Umstand, dass die Eheleute C
ihre Kinder nicht zu bestimmten Quoten als Erben einge-
setzt, sondern diesen naher bestimmte Bestandteile ihres
Vermogens zugewendet haben.

14 Zwar ist nach der Auslegungsregel des § 2087 Abs. 2
BGB im Zweifel nicht von einer Erbeinsetzung, sondern
der Anordnung von Vermachtnissen auszugehen, wenn
der Erblasser dem oder den Bedachten nur einzelne Ver-
mogensbestandteile zugewendet hat. Etwas anderes gilt
jedoch dann, wenn der Erblasser mit diesen Zuwendun-
gen praktisch sein gesamtes Vermodgen unter den Bedach-
ten aufteilt. Denn die Auslegungsregel des § 2087 Abs. 2
BGB wiirde in diesen Fallen ansonsten zu dem mutmaBlich
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nicht gewollten Ergebnis flihren, dass das Testament gar
keine Erbeinsetzung enthalt (BeckOGK-BGB/Gierl, Stand:
01.06.2022, § 2087 Rdnr. 28 m. w. N.; OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 05.08.2016, 1-3 Wx 74/16, juris Rdnr. 23
m. w. N.). Da hier die Erblasser liber ihnr gesamtes Vermogen
verfligt haben, ist mithin davon auszugehen, dass die aus-
driicklich erfolgte Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 bis 3
auch dem Willen der Erblasser entsprach.

15 2. Nach § 352a Abs. 2 Satz 1 FamFG sind in einem Antrag
auf Erteilung eines gemeinschaftlichen Erbscheins grund-
satzlich die Erben und ihre Erbanteile anzugeben. Die An-
gabe der Erbteile ist nach Satz 2 dann nicht erforderlich,
wenn alle Antragsteller in dem Antrag auf die Aufnahme der
Erbteile in den Erbschein verzichten.

16 Danach ist eine Angabe der Erbteile der Miterben in dem
Erbschein nicht erforderlich, da der Beteiligte zu 3 als allei-
niger Antragsteller hierauf verzichtet hat.

17 Der Erteilung des beantragten quotenlosen Erbscheins
steht nicht entgegen, dass der Beteiligte zu 2 dem wider-
sprochen hat, denn die Zustimmung aller Miterben ist hier-
fur nicht erforderlich. Das ergibt sich bereits aus dem Wort-
laut des Gesetzes, da nach § 352a Abs. 2 Satz 2 FamFG nur
erforderlich ist, dass ,alle Antragsteller” auf die Aufnahme
der Erbteile in den Erbschein verzichten.

18 Diese Formulierung ist auch nicht gleichbedeutend mit
salle Miterben”, denn das Gesetz verwendet in § 352a
FamFG sowohl den Begriff der (Mit-)Erben als auch den der
Antragsteller, woraus sich bereits eine Differenzierung
durch den Gesetzgeber ergibt. Nachdem gemal Abs. 2
Satz 1 in dem Erbscheinsantrag ,die Erben“ anzugeben
sind, ware zu erwarten gewesen, dass es auch in Satz 2 lau-
tet ,wenn die Erben in dem Antrag (...) verzichten®, wenn dies
dem Willen des Gesetzgebers entsprochen hatte. Dies gilt
umso mehr, weil aus § 352a Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 Satz 1
FamFG folgt, dass der Antrag auf Erteilung eines gemein-
schaftlichen Erbscheins von jedem Erben allein gestellt
werden kann.

19 Es gibt auch keinen Anhaltspunkt dafiir, dass entgegen
dieser Regelungen ein quotenloser Erbschein nur von allen
Miterben gemeinsam beantragt werden konnen sollte und
deshalb die Formulierung ,alle Antragsteller mit ,alle Mit-
erben” gleichzusetzen ware. Ein solcher Anhaltspunkt er-
gibt sich nicht aus dem verwendeten Plural ,Antragsteller®,
denn damit wird nur zum Ausdruck gebracht, dass bei meh-
reren Antragstellern jeder von ihnen auf die Aufnahme der
Erbanteile in den Erbschein verzichten muss. Hieraus kann
jedoch angesichts des klaren Wortlauts von § 352a Abs. 1
Satz 2 und Abs. 3 Satz 1 FamFG nicht gefolgert werden,
dass alle Miterben den Erbschein beantragen miissen.

20 Auch der Begrindung zum Gesetzesentwurf der Bun-
desregierung (BT-Drucks. 18/4201, S. 60, 61) lasst sich nicht
entnehmen, dass entweder nur alle Miterben einen quoten-
losen Erbschein beantragen konnen oder jedenfalls die Zu-
stimmung aller Miterben zu einem quotenlosen Erbschein
erforderlich ist. Zum einen differenziert auch die Gesetzes-
begriindung zwischen den Begriffen der Miterben und der
Antragsteller, ohne diese synonym zu verwenden. Zum an-
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deren bezweckte die Gesetzesanderung jedenfalls auch
die Beschleunigung von Erbscheinsverfahren, in denen
- wie hier - die Miterben unzweifelhaft feststehen, deren
Erbquoten jedoch nicht (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom
1712.2019, 1-25 Wx 55/19, NJW-RR 2020, 388). Dieser Zweck
des Gesetzes konnte nicht erreicht werden, wenn entgegen
seinem Wortlaut nicht nur die Zustimmung jedes Antrag-
stellers, sondern auch jedes Miterben erforderlich ware.

(]

HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

14. Keine Eintragung des Gewinnabfiihrungs-
vertrags im Handelsregister der Obergesellschaft

BGH, Beschluss vom 31.01.2023, Il ZB 10/22 (Vorinstanz:
OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 11.02.2022, 20 W 47/21)

AktG §$ 294 Abs. 1Satz 11. Hs.
GmbHG § 53 Abs. 1, § 54 Abs. 1Satz 1, Abs. 3

LEITSATZ:

Der zwischen zwei Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung bestehende Gewinnabfiihrungsvertrag kann nichtim
Handelsregister der Obergesellschaft eingetragen wer-
den.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Antragstellerin, eine GmbH, ist alleinige Gesellschaf-
terin der E GmbH. Beide Gesellschaften schlossen im Marz
2020 einen Gewinnabflihrungsvertrag, durch den sich die E
GmbH verpflichtete, ihren gesamten Gewinn an die Antrag-
stellerin abzufiihren. Die Gesellschafter der Antragstellerin
und der E GmbH beschlossen im Mai 2020 bzw. Juni 2020
die Zustimmung zum Gewinnabflinrungsvertrag, der am
05.08.2020 im Handelsregister der E GmbH eingetragen
wurde.

2 Mit Urkunde vom 09.06.2020 hat die Antragstellerin den
Gewinnabfiihrungsvertrag zur Eintragung im Handelsregis-
ter angemeldet. Das Registergericht hat den Antrag abge-
lehnt. Die Beschwerde der Antragstellerin hat das Be-
schwerdegericht zuriickgewiesen. Mit ihrer vom Beschwer-
degericht zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die
Antragstellerin ihren Eintragungsantrag weiter.

3 II. Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

41. Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung im We-
sentlichen wie folgt begriindet: Das Registergericht habe
die Eintragungsfahigkeit des Gewinnabflihrungsvertrags
aus zutreffenden Griinden verneint. Der (isolierte) Gewinn-
abflihrungsvertrag uberschreite aufseiten der zur Gewinn-
abfiihrung verpflichteten Gesellschaft wegen des Eingriffs
in das Gewinnbezugsrecht der Gesellschafter geman § 29
GmbHG und das Recht der Gesellschafterversammlung zur
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Entscheidung Uber die Gewinnverwendung die Grenze zur
materiellen Satzungsanderung mit der Folge, dass er fir
seine Wirksamkeit entsprechend §§ 53, 54 GmbHG bei ihr
der Eintragung im Handelsregister bediirfe. Bei der berech-
tigten Gesellschaft habe der Gewinnabfiihrungsvertrag je-
doch keinen satzungstiberlagernden, ihre rechtliche Grund-
struktur verandernden Charakter, sodass kein Grund fiir die
entsprechende Anwendung von § 54 Abs. 3 GmbHG beste-
he.

5 Fir eine gesetzlich nicht vorgesehene Eintragung be-
stehe kein Gewohnheitsrecht, auch wenn es vereinzelt
zu entsprechenden Eintragungen kommen mdge. Ein
erhebliches Bediirfnis fiir eine derartige Eintragung bestehe
nicht. An ihr konnten zwar vielfaltige Interessen Dritter
bestehen, die sich auf einfache Weise liber das Beste-
hen eines Gewinnabflihrungsvertrags mit den aus den
§§ 302, 303 AktG ergebenden Risiken (Verlustiibernahme,
Glaubigerschutz durch Sicherheitsleistung) informieren
koénnten. Dabei handele es sich aber um unmittelbar rein
wirtschaftliche Interessen, fiir die auch angesichts der Pub-
lizitatsfunktion des Handelsregisters kein erhebliches Be-
dirfnis bestehe. Die mit einem Gewinnabflihrungsvertrag
verbundenen Risiken seien nicht anders als Risiken aus
sonstigen vertraglichen Bindungen, die bis zu einer Exis-
tenzgefahrdung flihren konnten und deren Eintragung nach
allgemeinen registerrechtlichen Grundsatzen nicht verlangt
werden kdnne.

6 Eine Eintragung vor dem Hintergrund einer tatsachlich
schon oder gerade noch nicht bestehenden wirtschaftli-
chen ,Relevanz” lasse sich mit dem vorrangigen Grundsatz
der Registerklarheit nicht in Einklang bringen und sei liber-
dies mit einer erheblichen zusatzlichen Eintragungsfiille im
Handelsregisterblatt einer GmbH verbunden. Soweit der
BGH in einem Beschluss vom 30.01.1992 ausgefiihrt habe,
der aus den Besonderheiten und Gefahren derartiger Un-
ternehmensvertrage herriihrende Informationsbedarf sei
unabhangig von der Rechtsform der herrschenden Gesell-
schaft gegeben, lasse dies keine Riickschliisse auf die
Frage der Eintragungsfahigkeit bei der berechtigten Gesell-
schaft zu. Es komme nicht darauf an, auf welchem sonsti-
gen Weg, etwa Uber die zu veroffentlichende Bilanz der
GmbH, sich Dritte Kenntnis vom Bestehen eines Gewinn-
abflihrungsvertrags verschaffen konnten.

7 2. Die vom Beschwerdegericht zugelassene Rechtsbe-
schwerde ist geman § 70 Abs. 1 FamFG statthaft und auch
im Ubrigen zuldssig. Die Rechtsbeschwerdebefugnis der
Antragstellerin ergibt sich bereits daraus, dass ihre Be-
schwerde gegen den Beschluss des Registergerichts zu-
rickgewiesen wurde (vgl. BGH, Beschluss vom 20.09.2011,
I1ZB17/10, BGHZ 191, 84 Rdnr. 5; Beschluss vom 26.06.2018,
11ZB12/16, ZIP 2018, 1591 Rdnr. 7; Beschluss vom 27.07.2020,
Il ZB 26/19, ZIP 2020, 1658 Rdnr. 12; Beschluss vom
17.05.2022, Il ZB 11/21, ZIP 2022, 1594 Rdnr. 6).

8 3. Die Entscheidung des Beschwerdegerichts halt der
rechtlichen Priifung stand.

9 a) Ob der zwischen zwei Gesellschaften mit beschrankter
Haftung abgeschlossene Unternehmensvertrag im Han-
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delsregister der Obergesellschaft einzutragen ist, ist um-
stritten.

10 Die Eintragung wird teilweise als verpflichtend und als
Voraussetzung fiir die Wirksamkeit des Unternehmensver-
trags angesehen (LG Bonn, GmbHR 1993, 443; LG Diissel-
dorf, MittRhNotK 1994, 153 [flir eine eG als Obergesell-
schaft]; Heckschen, DB 1989, 29, 31; Uwe H. Schneider, WM
1986, 181, 187; Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht,
1982, S. 319 1.). Ein Teil der Rechtsprechung und des Schrift-
tums geht demgegeniiber zwar nicht von einer Eintragung
als Wirksamkeitsvoraussetzung aus, meint aber, es bestehe
zumindest die Moglichkeit der Eintragung des Unterneh-
mensvertrags bei der Obergesellschaft (LG Disseldorf,
RNotZ 2001, 171; Kort, Der Abschluss von Beherrschungs-
und Gewinnabfiihrungsvertragen im GmbH-Recht, 1986,
S. 133; Enders, NZG 2015, 623, 625; Priester, ZGR-Sonder-
heft 6, 151, 175; Priester, GmbHR 2015, 169, 171; Ulrich,
GmbHR 2014, R 246; Noack/Servatius/Haas/Beurskens,
GmbHG, 23. Aufl.,, KonzernR Rdnr. 110 [Fn. 350]; Lutter/
Hommelhoff/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl., Anh. zu § 13
Rdnr. 63; Koch, AktG, 16. Aufl., § 294 Rdnr. 1; MinchKomm-
GmbHG/Liebscher, 4. Aufl., Anh. § 13 Rdnr. 800 f.; Oetker/
Preu3, HGB, 7. Aufl., § 8 Rdnr. 45; Michalski/Heidinger/Leib-
le/d. Schmidt/Servatius, GmbHG, 3. Aufl., Systematische
Darstellung 4 Rdnr. 323; BeckOK-GmbHG/Servatius, Stand:
01.05.2021, Konzernrecht Rdnr. 110; Miinchner Handbuch
des Gesellschaftsrechts Band lll/Kiefner, 5. Aufl.,, § 70
Rdnr. 10) bzw. es bestehe jedenfalls keine Verpflichtung zur
Loschung eines eingetragenen Unternehmensvertrags
(OLG Celle, GmbHR 2014, 1047, 1048 [das auch gute Griin-
de fir die Vornahme der Eintragung sieht]; Emmerich/Ha-
bersack/Emmerich, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
10. Aufl., § 294 Rdnr. 5). Mitunter wird jedenfalls ein entspre-
chendes Informationsbediirfnis aus der Sicht kiinftiger Ge-
sellschafter der Obergesellschaft hervorgehoben (Lutter/
Hommelhoff, NJW 1988, 1240, 1242). SchlieBlich wird die
Eintragungsfahigkeit eines Unternehmensvertrags bei der
Obergesellschaft auch verneint (AG Duisburg, DB 1993,
2522; AG Erfurt, GmbHR 1997, 75; E. Vetter, AG 1994, 110,
114 f.; BeckOGK-HGB/Beurskens, Stand: 01.10.2021, § 8
Rdnr. 172; Staub/Koch, HGB, 5. Aufl., § 8 Rdnr. 66; Schmidt-
Kessel/Leutner/Muther/Miither, Handelsregisterrecht, § 8
HGB Rdnr. 9; Rohricht/Graf von Westphalen/Haas/Ries,
HGB, 5. Aufl., § 8 Rdnr. 27; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/
Schaub, HGB, 4. Aufl., § 8 Rdnr. 106; Rowedder/Pentz/
Schnorbus, GmbHG, 7. Aufl., Anh. § 52 Rdnr. 103; Henssler/
Strohn/Verse, GesR, 5. Aufl.,, Anh. § 13 GmbHG Rdnr. 773;
Bork/Schafer/Weller/Lieberknecht, GmbHG, 5. Aufl.,, Anh.
zu § 13, Rdnr. 27; Krafka, Registerrecht, 11. Aufl., Rdnr. 1117;
Wachter/Heckschen/KreuBlein, Praxis des Handels- und
Gesellschaftsrechts, § 13 Rdnr. 47).

11 b) Die zuletzt genannte Auffassung ist richtig. Der zwi-
schen zwei Gesellschaften mit beschrankter Haftung be-
stehende Gewinnabfiihrungsvertrag kann nicht im Han-
delsregister der Obergesellschaft eingetragen werden.

12 aa) Im Handelsregister werden grundséatzlich nur Tatsa-
chen und Rechtsverhaltnisse eingetragen, deren Eintra-
gung gesetzlich - entweder als eintragungspflichtig oder
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als eintragungsfahig - vorgesehen ist. Aufgrund der dem
Handelsregister zukommenden Publizitatsfunktion, der
Offentlichkeit zu ermdglichen, sich liber die Rechtsverhalt-
nisse von Kaufleuten und Gesellschaften zu unterrichten,
und Umstande zu verlautbaren, die flir den Rechtsverkehr
von erheblicher Bedeutung sind, lasst die Rechtsprechung
auBerdem auch gesetzlich nicht vorgesehene Eintragun-
gen zu, wenn ein erhebliches Bedirfnis an der entspre-
chenden Information besteht. Mit Riicksicht auf die strenge
Formalisierung des Registerrechts ist aber mit gesetzlich
nicht vorgesehenen Eintragungen Zurlickhaltung geboten
(BGH, Beschluss vom 30.01.1992, Il ZB 15/91, ZIP 1992, 395,
397; Beschluss vom 10.11.1997, Il ZB 6/97, ZIP 1998, 152;
Beschluss vom 14.02.2012, Il zB 15/11, ZIP 2012, 623
Rdnr. 16; Beschluss vom 04.04.2017, Il ZB 10/16, ZIP 2017,
1067 Rdnr. 14). Dem kann dadurch Rechnung getragen wer-
den, dass derartige Eintragungen auf die Falle der Ausle-
gung gesetzlicher Vorschriften, der Analogiebildung sowie
der richterlichen Rechtsfortbildung beschrankt werden
(BGH, Beschluss vom 30.01.1992, Il ZB 15/91, ZIP 1992, 395,
397). Das Handelsregister darf allerdings nicht unibersicht-
lich werden oder zu Missverstandnissen Anlass geben
(BGH, Beschluss vom 10.11.1997, 1l ZB 6/97, ZIP 1998, 152).
Die Eintragungsfahigkeit kann auch gewohnheitsrechtlich
begriindet werden. Gewohnheitsrecht steht als Rechts-
quelle gleichwertig neben dem Gesetzesrecht, sodass es
auch Grundlage einer registerrechtlichen Eintragung sein
kann (BGH, Beschluss vom 04.04.2017, Il ZB 10/16, ZIP 2017,
1067 Rdnr. 22 m. w. N.).

13 bb) Der Gewinnabflihrungsvertrag zwischen der Antrag-
stellerin und der E GmbH ist aufseiten der Antragstellerin,
wie das Beschwerdegericht zutreffend angenommen hat,
weder eine eintragungspflichtige noch eine eintragungsfa-
hige Tatsache.

14 (1) Die Wirksamkeit des Gewinnabfiihrungsvertrags ist
nicht von der Eintragung im Handelsregister der Oberge-
sellschaft abhangig. Gegenteiliges macht die Rechtsbe-
schwerde auch nicht geltend.

15 Der Gewinnabflihrungsvertrag als Unternehmensvertrag
im Sinne des § 291 Abs. 1 Fall 2 AktG hat nur fiir den Fall der
Verpflichtung einer Aktiengesellschaft oder Kommanditge-
sellschaft auf Aktien eine gesetzliche Regelung erfahren.
Wird ein solcher Vertrag mit einer Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung als Untergesellschaft abgeschlossen,
sind die bei einer Anderung des Gesellschaftsvertrags gel-
tenden Formvorschriften (§§ 53, 54 GmbHG) entsprechend
anzuwenden, weil der durch einen Unternehmensvertrag
bewirkte Eingriff in den Gesellschaftszweck, die Zustandig-
keitskompetenz der Gesellschafter und ihr Gewinnbezugs-
recht satzungsgleich die rechtliche Grundstruktur der sich
der Beherrschung unterstellenden GmbH andert und ihm
auch eine einer Satzungsanderung entsprechende Bedeu-
tung zukommt (BGH, Beschluss vom 24.10.1988, |l ZB 7/88,
BGHZ 105, 324, 338; Beschluss vom 30.01.1992, 1l ZB 15/91,
ZIP 1992, 395, 397; Urteil vom 16.07.2019, Il ZR 175/18, BGHZ
223,13 Rdnr. 22; vgl. auch Urteil vom 31.05.2011, Il ZR 109/10,
BGHZ 190, 45 Rdnr. 19).
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16 Unter Berlicksichtigung der Eigenart des Unterneh-
mensvertrags folgt daraus, dass die materielle Wirksamkeit
des Vertrags von der Einhaltung der Schriftform fir den
Unternehmensvertrag, der notariellen Beurkundung des
Zustimmungsbeschlusses entsprechend § 53 Abs. 2 Satz 1
GmbHG und der Eintragung von Zustimmungsbeschluss
und Unternehmensvertrag in das Handelsregister entspre-
chend § 54 Abs. 1Satz 1, Abs. 3 GmbHG abhangig ist (BGH,
Beschluss vom 24.10.1988, || ZB 7/88, BGHZ 105, 324, 3411,;
Urteil vom 05.11.2001, Il ZR 119/00, ZIP 2002, 35, 36; Urteil
vom 16.07.2019, Il ZR 175/18, BGHZ 223, 13 Rdnr. 17). Auf der
Seite der Obergesellschaft bedarf es zur Wirksamkeit des
Vertrags entsprechend § 293 Abs. 2 Satz 1 AktG der Zustim-
mung der Gesellschafterversammliung (BGH, Beschluss
vom 24101988, Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324, 335 f.). Die
Niederschrift der Beschlussfassung und der Vertrag sind
entsprechend § 293g Abs. 2 Satz 2, § 294 Abs. 1 Satz 2
AktG der Anmeldung der Untergesellschaft beizufligen (vgl.
BGH, Beschluss vom 30.01.1992, Il ZB 15/91, ZIP 1992, 395,
396 f.; Krafka, Registerrecht, Rdnr. 1111).

17 Einer Eintragung des Gewinnabflihrungsvertrags im
Handelsregister der Obergesellschaft bedarf es fiir die
Wirksamkeit des Vertrags dagegen nicht (E. Vetter, AG 1994,
110, 113; Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl., Anh. § 13 Rdnr. 45;
Emmerich/Habersack/Emmerich, Aktien- und GmbH-Kon-
zernrecht, 10. Aufl., § 293 Rdnr. 46; Gehrlein/Born/Simon/
Maul, GmbHG, 5. Aufl.,, Anh. 2 Rdnr. 18; MinchKomm-
GmbHG/Harbarth, 4. Aufl., § 53 Rdnr. 159; Habersack/
Casper/Lobbe/Leuschner, GmbHG, 3. Aufl., Anh. nach
§ 77 Rdnr. 179). Ein Eintragungserfordernis kann insoweit
weder aus § 54 Abs.1Satz1GmbHG abgeleitet werden, weil
der Abschluss des Beherrschungsvertrags aufseiten der
Obergesellschaft nicht einer Anderung der Satzung ent-
spricht (Noack/Servatius/Haas/Beurskens, GmbHG, Kon-
zernR Rdnr. 110), noch aus § 294 Abs. 1 Satz 11. Hs. AktG,
weil diese Norm ihrem Wortlaut entsprechend nur auf die
Untergesellschaft anzuwenden ist (MinchKomm-AktG/Alt-
meppen, 5. Aufl., § 294 Rdnr. 12; Koch, AktG, 16. Aufl., § 294
Rdnr. 1; Holters/Deilmann, AktG, 4. Aufl, § 294 Abs. T,
KK-AktG/Koppensteiner, 3. Aufl., § 294 Rdnr. 5; K. Schmidt/
Lutter/Langenbucher, AkiG, 4. Aufl., § 294 Rdnr. 2; Grof3-
komm. AktG/Miilbert, 4. Aufl., § 294 Rdnr. 12; Wachter/Miil-
ler, AktG, 4. Aufl., § 294 Rdnr. 2; Henssler/Strohn/Paschos,
GesR, § 294 AktG Rdnr. 2; Blirgers/Korber/Lieder/Schenk,
AktG, 5. Aufl.,, § 294 Rdnr. 2; Grigoleit/Servatius, AktG,
2. Aufl.,, § 294 Rdnr. 3; BeckOGK-AktG/Veil/Walla, Stand:
01.10.2022, § 294 Rdnr. 3; Miinchner Handbuch des Gesell-
schaftsrechts Band IV/Krieger, 5. Aufl., § 71 Rdnr. 56). Es wa-
re auch der Rechtssicherheit abtraglich, das Zustandekom-
men des Unternehmensvertrags von Eintragungen in ver-
schiedene Handelsregister abhangig zu machen (KK-AktG/
Koppensteiner, § 294 Rdnr. 5). Richtig ist zwar, dass das
Gesetz auch in anderen Fallen die Eintragung in verschie-
dene Register vorsieht, wie beispielsweise in § 16 Abs. 1
UmwG (vgl. Uwe H. Schneider, WM 1986, 181, 187). Das Ge-
setz enthalt in diesem Fall aber ausdriickliche Regelungen
zur Reihenfolge und Wirkung der Eintragungen, um die ge-
botene Rechtssicherheit zu gewahrleisten (vgl. §§ 19, 130
UmwG). Der Gesetzgeber hat im Ubrigen mit dem Gesetz
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zur Bereinigung des Umwandlungsrechts vom 28.10.1994
(BGBI. 1994, S. 3210) die Vorschriften liber den Abschluss,
die Anderung und die Beendigung von Unternehmensver-
tragen um die §§ 293a ff. AktG, teilweise in Anlehnung
an Vorschriften des UmwG erganzt (BT-Drucks. 12/6699,
S. 178 ff.), ohne hinsichtlich des Eintragungserfordernisses
in § 294 Abs. 1 Satz 11. Hs. AktG Anderungs- oder Ergan-
zungsbedarf zu sehen.

18 (2) Das Beschwerdegericht hat ein gewohnheitsrechtlich
begriindetes Eintragungserfordernis mit Recht verneint.
Hiergegen wendet sich die Rechtsbeschwerde ebenfalls
nicht, weder mit der Riige einer verfahrensfehlerhaften
Ermittlung des Gewohnheitsrechts (§ 293 Satz 2 ZPO)
noch macht sie geltend, das Beschwerdegericht habe den
Begriff des Gewohnheitsrechts verkannt. Das Gewohn-
heitsrecht entsteht durch ldngere tatsichliche Ubung,
die eine dauernde und standige, gleichmaBige und all-
gemeine ist und von den Beteiligten als verbindliche
Rechtsnorm anerkannt wird (BGH, Urteil vom 16.02.2001,
V ZR 422/99, NJW-RR 2001, 1208, 1209; Urteil vom
21.11.2008, V ZR 35/08, NJW-RR 2009, 311 Rdnr. 12; Urteil
vom 19.03.2013, VI ZR 56/12, BGHZ 197, 1 Rdnr. 29; Urteil
vom 1811.2016, V ZR 266/14, BGHZ 213, 30 Rdnr. 23;
Beschluss vom 04.04.2017, Il ZB 10/16, ZIP 2017, 1067
Rdnr. 24). Es fehlt im Hinblick auf die Eintragungspraxis der
Registergerichte schon an einer standigen, gleichmaigen
und allgemeinen Ubung (Priester, ZGR Sonderheft 6, 151,
175; Uwe H. Schneider, WM 1986, 181, 187). Im handelsrecht-
lichen Schrifttum ist ebenfalls nicht von einer gewohnheits-
rechtlichen Anerkennung die Rede.

19 (3) Das Beschwerdegericht hat auch die Eintragungs-
fahigkeit der Tatsache aufgrund eines erheblichen Bediirf-
nisses im Ergebnis zutreffend verneint, weil diese geeignet
ware, zu Missverstandnissen Anlass zu geben.

20 Glaubiger und auch kiinftige Gesellschafter der Ober-
gesellschaft haben zwar ein Interesse an der Information
tiber den Abschluss eines Gewinnabfiihrungsvertrags, weil
insbesondere die Verlustiibernahmepflicht entsprechend
§ 302 Abs. 1 AktG und die Pflicht zur Sicherheitsleistung
entsprechend § 303 Abs. 1 Satz 1 AktG flir sie moglicher-
weise von erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung sind
(Priester, ZGR Sonderheft 6, 151, 175; Uwe H. Schneider, WM
1986, 181, 187; KK-AktG/Koppensteiner, § 294 Rdnr. 5), und
bei der berechtigten Gesellschaft eine Anderung in der Or-
ganisationsstruktur insofern eintritt, als die Geschéaftsrisi-
ken der Untergesellschaft nicht ihrer unmittelbaren Leitung
unterliegen (vgl. BGH, Beschluss vom 24.10.1988, 11 ZB 7/88,
BGHZ 105, 324, 336). Eine Eintragung im Handelsregister
der Obergesellschaft mag auch Vorteile gegentiber ander-
weitigen Informationsmaoglichkeiten haben, die der Rechts-
verkehr insbesondere durch Angaben im Jahresabschluss,
Anhang, Konzernabschluss und Konzernanhang (dazu Vet-
ter, AG 1994, 110, 112) erlangen kann (Priester, GmbHR 2015,
169, 171; Uwe H. Schneider, WM 1986, 181, 187).

21 Eine fakultative Eintragung des Gewinnabflihrungs-
vertrags (MinchKomm-GmbHG/Liebscher, Anh. § 13
Rdnr. 800) ware aber geeignet, bei Glaubigern oder kiinfti-
gen Gesellschaftern der Obergesellschaft Missverstand-
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nisse Uber den Bestand eines solchen Vertrags zu ver-
ursachen. lhre Gestattung hatte zur Folge, dass die Ein-
sichtnahme in das Handelsregister nicht zuverlassig lber
das Bestehen eines wirksamen Gewinnabflihrungsvertrags
informieren wiirde. Das Gesetz sieht eintragungsfahige,
nicht erzwingbar anmeldepflichtige Tatsachen insbesonde-
re in Fallen vor, in denen an die Eintragung bestimmte
Rechtsfolgen geknlipft werden (§ 2 Satz 1, § 3 Abs. 2, § 25
Abs. 2, § 28 Abs. 2 HGB). Entsprechend erhalt auch die Ein-
tragung des Gewinnabflihrungsvertrags im Handelsregister
der verpflichteten Gesellschaft ihre Verbindlichkeit flir den
Rechtsverkehr dadurch, dass der Vertrag entsprechend
§ 54 Abs. 3 GmbHG mit der Eintragung wirksam wird (BGH,
Beschluss vom 24.10.1988, 1l ZB 7/88, BGHZ 105, 324, 338;
Urteil vom 05.11.2001, Il ZR 119/00, ZIP 2002, 35, 36; Urteil
vom 16.07.2019, Il ZR 175/18, BGHZ 223, 13 Rdnr. 17; vgl. auch
MiinchKomm-HGB/Krafka, § 8 Rdnr. 43). Die Verlautbarung
eines unabhangig von der Eintragung bei der Obergesell-
schaft wirksamen Gewinnabfiihrungsvertrags konnte ihre
Informationsfunktion gegeniber Glaubigern und kiinftigen
Gesellschaftern nur dann effektiv erflillen, wenn diese nicht
nur durch die Eintragung auf das Bestehen des Gewinnab-
fuhrungsvertrags hingewiesen wiirden, sondern im Fall der
Nichteintragung auch ihr Vertrauen auf das Nichtbestehen
eines Gewinnabflinrungsvertrags geschiitzt ware (Krafka,
Registerrecht, Rdnr. 1596; BeckOGK-HGB/Beurskens, § 8
Rdnr. 172). Dies ware bei einer fiir die Wirksamkeit des Ver-
trags nicht erforderlichen fakultativen Eintragung aber gera-
de nicht der Fall. Eine zuverlassige Information ware nicht
gewahrleistet, weil Glaubiger oder kiinftige Gesellschafter
bei fehlender Eintragung nicht darauf vertrauen konnten,
dass keine Verpflichtungen aus einem Gewinnabflihrungs-
vertrag drohen.

15. Nachweis der Zustimmungsbefugnis des Testa-
mentsvollstreckers fiir die Loschung einer Grund-
schuld bei verstorbenem GbR-Gesellschafter

BGH, Beschluss vom 10.02.2022, V ZB 87/20
(Vorinstanz: KG, Beschluss vom 15.09.2020, 1 W 1340/20)

BGB §§ 705, 727, 736, 738, 1922, 2202
GBO §18 Abs. 1Satz 1, §§ 19, 27 Satz 1, §§ 29, 40 Abs. 2,
§47 Abs. 2 Satz 2

HGB §172 Nr. 2, § 174 Abs. 3

LEITSATZE:

1. Nach dem Tod des Gesellschafters einer im Grund-
buch als Eigentiimerin eines Grundstiicks eingetra-
genen GbR stellt die Buchposition des Gesellschaf-
ters keine gesondert vererbliche Rechtsposition dar;
die Rechtsnachfolge in die Gesellschafterstellung
vollzieht sich insgesamt nach MaBgabe des Gesell-
schaftsvertrags.

2. Soll eine auf dem Grundstiick einer GbR lastende
Grundschuld nach dem Tod eines Gesellschafters mit
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Zustimmung des Testamentsvollstreckers und der
verbliebenen Gesellschafter geloscht werden, ohne
zuvor das Grundbuch zu berichtigen, muss die Zu-
stimmungsbefugnis des Testamentsvollstreckers
nachgewiesen werden (Abgrenzung zu Senat, Be-
schluss vom 13.07.2017, V ZB 136/16, NJW 2017, 3715
Rdnr. 16 a. E. = BeckRS 2017,128302).

3. Der Nachweis der Zustimmungsbefugnis ist jeden-
falls dann erbracht, wenn sich aus der in der Form des
§ 29 GBO eingereichten Zustimmungserklarung des
Testamentsvollstreckers und der librigen Gesell-
schafter ergibt, dass es keinen schriftlichen Gesell-
schaftsvertrag gibt und besondere gesellschaftsver-
tragliche Abreden fiir den Todesfall nicht getroffen
worden sind, sofern keine konkreten Anhaltspunkte
fur Zweifel an diesen Angaben bestehen; eidesstatt-
licher Versicherungen bedarf es nicht.

AUS DEN GRUNDEN:

1 A. Die Beteiligte zu 1, eine Gesellschaft burgerlichen
Rechts (GbR), ist als Eigentliimerin des im Eingang dieses
Beschlusses bezeichneten Wohnungseigentums im Grund-
buch eingetragen. Als Gesellschafter sind der Beteiligte zu
2 und der inzwischen verstorbene Dr. F Z eingetragen. Der
Beteiligte zu 3 ist Testamentsvollstrecker tiber den Nach-
lass des Dr. F Z. Die Beteiligte zu 4, eine Bank, bewilligte mit
notarieller Urkunde die Loschung einer zu ihren Gunsten in
Abteilung Il des Grundbuchs eingetragenen brieflosen
Grundschuld. Fir die Beteiligte zu 1 stimmten mit notarieller
Urkunde der Beteiligte zu 2 als Mitgesellschafter und der
Beteiligte zu 3 als Testamentsvollstrecker der Loschung zu.

2 Den Antrag der Beteiligten zu 1 auf Loschung der Grund-
schuld hat das Grundbuchamt zurtickgewiesen. Die hierge-
gen gerichtete Beschwerde ist erfolglos geblieben. Mit der
zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die Beteiligte zu
1den Loschungsantrag weiter.

3 B. Nach Ansicht des Beschwerdegerichts, dessen Ent-
scheidung u. a. in ZfIR 2020, 864 veroffentlicht ist, ist die
Loschung der Grundschuld zu Recht abgelehnt worden. Die
geman § 27 Satz 1 GBO fiir die Loschung erforderliche
Zustimmung der GbR als der Wohnungseigentimerin sei
neben dem Beteiligten zu 2 von den Rechtsnachfolgern
des verstorbenen Mitgesellschafters abzugeben. Vor der
Loschung missten diese geman § 39 Abs. 1 GBO in das
unrichtig gewordene Grundbuch eingetragen werden. Die
Voreintragung sei nicht geman § 40 Abs. 2 Alt. 1 GBO ent-
behrlich. Es fehle an dem daflir erforderlichen Nachweis,
dass die Bewilligung des Beteiligten zu 3 als Testaments-
vollstrecker Uber den Nachlass des verstorbenen Mitge-
sellschafters gegen dessen Erben wirksam sei. Nach dem
Tod des Gesellschafters einer GbR sei der Testamentsvoll-
strecker zwar dann unter Ausschluss der Erben verfligungs-
befugt, wenn die Gesellschaft gemal3 § 727 Abs. 1 BGB auf-
gelost werde. Von diesem gesetzlichen Regelfall kdnne
aber nicht ohne Weiteres ausgegangen werden. Vorliegend
bestiinden zudem besondere Anhaltspunkte dafiir, dass die
Gesellschafter die Auflosung der Gesellschaft nicht gewollt
und die Fortflihrung mit den Erben des verstorbenen Ge-
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sellschafters vereinbart hatten. Das Hindernis in Gestalt der
fehlenden Voreintragung lasse sich nicht rlickwirkend be-
seitigen. Zwar sei die Eintragung der Erben bzw. der aus
mehreren Miterben bestehenden Erbengemeinschaft allein
durch den Beteiligten zu 3 zu bewilligen, weil die Buchposi-
tion immer nach erbrechtlichen und nicht nach gesell-
schaftsrechtlichen Regelungen (ibergehe. Diese Bewilli-
gung wirke aber nicht zurlick und kdonne deshalb nicht Ge-
genstand einer Zwischenverfligung sein.

4 C.|. Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte Rechtsbeschwer-
deist zulassig (§ 78 Abs. 3 GBO i. V.m. § 71 FamFQG). Im Rah-
men der Zulassigkeit ist zugunsten der GbR zu unterstellen,
dass sie durch die Beteiligten zu 2 und 3 wirksam vertreten
wird. Denn die Rechtsbeschwerde legt schllissig dar, dass
die GbR lediglich als Liquidationsgesellschaft fortbesteht
und der Beteiligte zu 3 als Testamentsvollstrecker tiber den
Nachlass des verstorbenen Mitgesellschafters die Gesell-
schafterbefugnisse des Verstorbenen austibt. Dies ist fiir
die Zulassigkeit der Rechtsbeschwerde ausreichend (vgl.
Senat, Beschluss vom 06.05.1999, V ZB 15/99, NJW 1999,
2369, 2370; allgemein BGH, Beschluss vom 30.11.1988, IVa
ZB12/88, BGHZ 106, 96, 99 m. w. N.).

5 1l. Die Rechtsbeschwerde ist auch begriindet.

6 1. Mit der von dem Beschwerdegericht gegebenen Be-
griindung kann ein rlickwirkend nicht behebbares Eintra-
gungshindernis im Sinne des § 18 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 GBO
nicht angenommen werden.

7 a) Im Ausgangspunkt darf eine Grundschuld gemaf § 27
Satz 1 GBO nur mit Zustimmung des Eigentimers des
Grundstiicks - hier also der GbR - geloscht werden. Das
Zustimmungserfordernis ist neben der - hier vorliegenden -
Loschungsbewilligung des Grundschuldglaubigers not-
wendig, um den Eigentliimer davor zu bewahren, ein durch
Zahlungen auf das Grundpfandrecht entstandenes, aus
dem Grundbuch nicht ersichtliches Eigentiimergrund-
pfandrecht bzw. seine Anwartschaft auf Erwerb des Eigen-
timergrundpfandrechts gegen seinen Willen zu verlieren
(Senat, Beschluss vom 12.10.2017, V ZB 131/16, NJW 2018,
710 Rdnr. 7). Die von einer GbR als Eigentiimerin zu erteilen-
de Zustimmung ist grundsatzlich von allen gemai § 47
Abs. 2 Satz 1 GBO im Grundbuch eingetragenen Gesell-
schaftern abzugeben; denn gemaf § 47 Abs. 2 Satz 2 GBO
werden die im Grundbuch eingetragenen Gesellschafter
einer GbR verfahrensrechtlich wie Berechtigte behandelt.

8 b) Keinen Bestand haben kann aber die Begriindung, mit
der das Beschwerdegericht im Hinblick auf den verstorbe-
nen Gesellschafter die Voreintragung der Erben verlangt.
Zu Unrecht unterscheidet es insoweit zwischen dem Erfor-
dernis der Voreintragung einerseits und der Bewilligungs-
befugnis des Testamentsvollstreckers andererseits.

9 aa) Das Beschwerdegericht nimmt - seiner standigen
Rechtsprechung folgend (zuvor bereits KG, ZEV 2016, 338
Rdnr. 3; ZEV 2020, 707 Rdnr. 14) - an, dass die Buchposition
des verstorbenen Gesellschafters einer GbR stets nach
erb- und nicht nach gesellschaftsrechtlichen Regelungen
auf den Erben oder die Erben in ihrer gesamthanderischen
Verbundenheit Gbergeht (im Anschluss an Ertl, MittBayNot
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1992, 11,16 f,; nur im Ergebnis zustimmend Staudinger/Kunz,
Stand: 30.04.2021, § 1922 Rdnr. 190b). Wegen der Testa-
mentsvollstreckung sei hier allein der Beteiligte zu 3 be-
fugt, die Eintragung des Erben bzw. der Erben in ihrer
gesamthanderischen Verbundenheit zu bewilligen, was
jedoch nicht riickwirkend geschehen konne. Anders beur-
teilt das Beschwerdegericht hingegen das Erfordernis der
Voreintragung; (nur) hinsichtlich der Frage, ob die Bewilli-
gung des Testamentsvollstreckers gegen die Erben wirk-
sam und die Voreintragung deshalb gemai § 40 Abs. 2 Alt. 1
GBO entbehrlich ist, halt es die Vorgaben des Gesell-
schaftsvertrags flir maB3geblich. Da nicht feststehe, dass
der Testamentsvollstrecker die gesellschaftsrechtlichen
Befugnisse ausiiben diirfe, sei die Voreintragung des Erben
bzw. der Erben in ihrer gesamthanderischen Verbundenheit
erforderlich.

10 bb) Diese Differenzierung findet im Gesetz keine Stiitze.

11 (1) Nach dem Tod des Gesellschafters einer im Grund-
buch als Eigentimerin eines Grundstlicks eingetragenen
GbR stellt die Buchposition des Gesellschafters keine
gesondert vererbliche Rechtsposition dar; die Rechts-
nachfolge in die Gesellschafterstellung vollzieht sich insge-
samt nach MaBBgabe des Gesellschaftsvertrags (so be-
reits BayObLGZ 1992, 259, 263 f. in Ablehnung von Ertl,
MittBayNot 1992, 11, 16 f.; ebenso OLG Miinchen, FGPrax
2017, 250, 251; OLG Zweibriicken, MittBayNot 1995, 210,
211; Weber, ZEV 2020, 710, 711). Wegen der Vermutung des
§ 891 BGB ist fiir die Bewilligungsberechtigung zwar grund-
satzlich die Grundbuchposition maBgeblich. Die Buch-
position ist aber kein selbststandig vererblicher Vermo-
genswert, sondern sie beruht grundsatzlich auf der materi-
ellen Berechtigung, die durch sie verlautbart wird (vgl. nur
BayObLGZ 1992, 259, 263). Ist das Grundbuch unrichtig und
die Vermutung des § 891 BGB widerlegt, muss der wahre
Berechtigte, also der Inhaber des betroffenen Rechts, die
Eintragung geman § 19 GBO bewilligen (Senat, Urteil vom
20.01.2006, V ZR 214/04, NJW-RR 2006, 888 Rdnr. 14)
bzw. gemaf § 27 Satz 1 GBO der Loschung zustimmen (vgl.
BayObLGZ 1992, 341, 342; BeckOK-GBO/Holzer, Stand:
0111.2021, § 27 Rdnr. 7); die Zustimmung gemaB § 27
Satz1GBO stellt namlich einen Unterfall der Bewilligung ge-
maB § 19 GBO dar (vgl. Bauer/Schaub/Schéafer, GBO,
4. Aufl.,, § 27 Rdnr. 27; Demharter, GBO, 32. Aufl., § 27
Rdnr. 20). Fiir die Gesellschafter einer GbR und die Vermu-
tung des § 899a Satz 1 BGB gilt das gemani § 47 Abs. 2
Satz 2 GBO entsprechend. Steht fest, dass ein im Grund-
buch eingetragener Gesellschafter einer GbR verstorben
ist, ist die Vermutung des § 891 BGB widerlegt. Infolgedes-
sen missen anstelle des verstorbenen Gesellschafters
nunmehr dessen Rechtsnachfolger in den Gesellschafts-
anteil die Zustimmung erklaren; eine von dem Gesell-
schaftsvertrag losgeloste Vererbung der Buchposition
findet nicht statt. Nach den Vorgaben des Gesellschafts-
vertrags beurteilt sich auch, wer bei Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung bewilligungsbefugt ist (ndher dazu un-
ten Rdnr. 15 ff)).

12 (2) Nichts anderes gilt im Hinblick auf das gemai § 39
Abs. 1 GBO grundsatzlich bestehende Erfordernis der Vor-
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eintragung der Rechtsnachfolger. Richtig ist zwar, dass
geman § 40 Abs. 2 Alt. 1 GBO von einer Voreintragung nur
abgesehen werden kann, wenn die Bewilligung eines Testa-
mentsvollstreckers gegeniiber den Erben wirksam ist. Uber
die Zustimmungs- oder Bewilligungsbefugnis des Testa-
mentsvollstreckers hinaus, die von Amts wegen zu priifen
ist (vgl. Senat, Beschluss vom 28.04.1961, V ZB 17/60, BGHZ
35, 135, 139), stellt dies jedoch kein eigenstandiges materi-
elles Prifungskriterium dar (vgl. Bauer/Schaub/Bauer, GBO,
§ 40 Rdnr. 27; BeckOK-GBO/Zeiser, § 40 Rdnr. 29). Sollte
die Bewilligungsbefugnis des Beteiligten zu 3 nachgewie-
sen sein, ware seine Zustimmung also ausreichend, und zu-
gleich stiinde fest, dass es gemai § 40 Abs. 2 Alt. 1, § 47
Abs. 2 Satz 2 GBO nicht der Voreintragung der Erben be-
diirfte. Der Beschwerdeentscheidung Iasst sich im Ubrigen,
wie die Rechtsbeschwerde zu Recht riigt, nicht entnehmen,
wer aus Sicht des Beschwerdegerichts nach erfolgter Ein-
tragung des Erben bzw. der Erben in ihrer gesamthanderi-
schen Verbundenheit (§ 47 Abs. 1 GBO) die Zustimmung er-
teilen misste, und welche Voraussetzungen die Beteiligten
insoweit erflillen missten.

13 2. Die Entscheidung erweist sich nicht aus anderen Griin-
den als richtig (§ 78 Abs. 3 GBO i. V. m. § 74 Abs. 2 FamFG).

14 a) Nach den obigen Ausflihrungen kommt es zunachst
entscheidend darauf an, wer bei der Erteilung der Zustim-
mung geman § 27 Satz 1 GBO befugt ist, die Gesellschafter-
befugnisse des verstorbenen Mitgesellschafters auszu-
tben.

15 aa) Im Ausgangspunkt flihrt die von dem verstorbenen
Mitgesellschafter einer GbR angeordnete Testamentsvoll-
streckung uber seinen Nachlass nicht in jedem Fall dazu,
dass die Verfligungsbefugnis der Rechtsnachfolger ausge-
schlossen ist und die Gesellschafterbefugnisse von dem
Testamentsvollstrecker wahrzunehmen sind. Insoweit sind
verschiedene Konstellationen zu unterscheiden.

16 (1) Wie der Senat bereits in seinem Beschluss vom
13.07.2017 (V ZB 136/16, NJW 2017, 3715 Rdnr. 16 m. w. N.) zu
einem Nachlassinsolvenzverwalter ausgefiihrt hat, vollzieht
sich die Vererbung von Anteilen im Fall der Auflosung der
Gesellschaft gemaf § 727 Abs. 1 BGB an der nach dem Erb-
fall fortbestehenden Liquidationsgesellschaft nach rein
erbrechtlichen Regeln. Die Einschrankungen, die sich aus
der Sondervererbung von Gesellschaftsanteilen ergeben,
bestehen insoweit nicht, sondern Gesellschafter ist der Er-
be bzw. sind die Erben in ihrer gesamthanderischen Ver-
bundenheit als Erbengemeinschaft. Mit der Annahme des
Amts durch den Testamentsvollstrecker gemaiB § 2202
Abs. 1 BGB nimmt dieser entsprechend § 146 Abs. 1 HGB
unter Ausschluss der Erben die Befugnisse des Abwicklers
wahr (vgl. MinchKomm-BGB/Zimmermann, 8. Aufl., § 2205
Rdnr. 31). Sollte es sich bei der Beteiligten zu 1 um eine
Liquidationsgesellschaft handeln, lbte also der Beteiligte
zu 3 als Testamentsvollstrecker die Gesellschafterbefug-
nisse des verstorbenen Mitgesellschafters aus und ware
zustimmungsbefugt.

17 (2) Enthalt der Gesellschaftsvertrag hingegen eine Rege-
lung geman § 736 Abs. 1 BGB, wonach die Gesellschaft un-
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ter den Ubrigen Gesellschaftern fortbestehen soll (sog.
Fortsetzungsklausel), wachst der Anteil des verstorbenen
Gesellschafters an dem Gesellschaftsvermégen geman
§ 738 Abs. 1 Satz 1 BGB den Ubrigen Gesellschaftern zu.
In den von dem Testamentsvollstrecker verwalteten Nach-
lass fallt lediglich der schuldrechtliche Abfindungsan-
spruch geman § 738 Abs. 1 Satz 2 BGB (vgl. Bengel/Rei-
mann/Pauli, Handbuch der Testamentsvollstreckung,
7. Aufl., § 5 Rdnr. 151). Das Ausscheiden eines Gesellschaf-
ters aus einer zweigliedrigen Personengesellschaft flihrt
zur Ubernahme der Aktiva und Passiva durch den verblei-
benden Gesellschafter, der Gesamtrechtsnachfolger der
beendeten Gesellschaft wurde (vgl. BGH, Urteil vom
16.12.1999, VII ZR 53/97, NJW 2000, 1119 f. zur Kommandit-
gesellschaft). Im Ergebnis geht die Zustimmungsberechti-
gung des Verstorbenen also auf den oder die Mitgesell-
schafter liber. Das ware hier der Beteiligte zu 2, der bereits
zugestimmt hat.

18 (3) Anders ist es jedoch, wenn der Gesellschaftsvertrag
eine Regelung enthalt, wonach die Gesellschaft im Fall des
Todes eines Gesellschafters nicht aufgeldst, sondern mit
allen oder einzelnen Erben fortgesetzt wird (sog. einfache
bzw. qualifizierte Nachfolgeklausel). Dann gehort der im
Wege der Einzelrechtsnachfolge unmittelbar auf den oder
die Gesellschafter-Erben lbergehende Anteil der Perso-
nengesellschaft zwar zum Nachlass. Der Testamentsvoll-
strecker kann Uber die mit der Gesellschaftsbeteiligung
verbundenen Vermodgensrechte - insbesondere den An-
spruch auf das kiinftige Auseinandersetzungsguthaben -
verfligen. Wegen der Besonderheiten der zwischen den
Gesellschaftern gebildeten Arbeits- und Haftungsgemein-
schaft stehen ihm aber nicht solche Befugnisse zu, die
unmittelbar die Mitgliedschaftsrechte der Erben beriihren
(vgl. BGH, Beschluss vom 12.011998, Il ZR 23/97, MDR
1998, 423 m. w. N.). Dazu gehort die Wahrnehmung der
Rechte des Gesellschafter-Erben bei der Geschaftsfiih-
rung (§ 709 BGB) und damit auch bei der Verfligung tber
Gegenstiande des Gesellschaftsvermdgens (vgl. Senat,
Beschluss vom 13.07.2017, V ZB 136/16, NJW 2017, 3715
Rdnr. 19). In diesem Fall liben der oder die Gesellschafter-
Erben je fiir sich (und nicht der Testamentsvollstrecker) die
Gesellschafterbefugnisse des Verstorbenen aus, zu denen
auch die Erteilung der Zustimmung geman § 27 Satz1 GBO
gehort. Infolgedessen miissten also der oder die Gesell-
schafter-Erben (je flir sich und nicht als Erbengemeinschaft)
zustimmen.

19 bb) Die bislang erteilte Zustimmung der Beteiligten zu 2
und 3 reicht - wie das Beschwerdegericht im Hinblick auf
die Voreintragung zutreffend erkennt - fiir sich genommen
nicht aus, weil es an dem Nachweis der Zustimmungsbe-
fugnis des Beteiligten zu 3 fehlt. Entgegen der Ansicht der
Rechtsbeschwerde hat das Grundbuchamt bei Eintragun-
gen in das Grundbuch nicht grundsatzlich die Aufldsung der
Gesellschaft gemaf § 727 Abs. 1 BGB - was hier die Zustim-
mungsbefugnis des Beteiligten zu 3 als Testamentsvoll-
strecker zur Folge hatte (vgl. oben Rdnr. 16) - zugrunde zu
legen.
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20 (1) Allerdings hat der Senat flir die Eintragung eines
Insolvenzvermerks in das Grundbuch entschieden, dass
mangels anderer Anhaltspunkte von dem gesetzlichen
»~Normalfall“ des § 727 Abs. 1 BGB auszugehen ist (vgl.
Senat, Beschluss vom 13.07.2017, V ZB 136/16, NJW
2017, 3715 Rdnr. 16 a. E.). Diese Aussage lasst sich aber
nicht verallgemeinern, sondern sie beschrankt sich ihrem
Kontext entsprechend auf die Eintragung eines Insolvenz-
vermerks. Insoweit ist § 32 Abs. 1 Nr. 1InsO entsprechend
anzuwenden, wenn Uber den Nachlass eines verstorbenen
Mitgesellschafters das Insolvenzverfahren eroffnet wurde;
das Insolvenzgericht hat daher, soweit ihm aus dem Grund-
buch hervorgehende Gesellschaftsanteile bekannt werden,
das Grundbuchamt von Amts wegen um die Eintragung des
Vermerks zu ersuchen (§ 32 Abs. 2 Satz 1InsO) oder der In-
solvenzverwalter hat sie beim Grundbuchamt zu beantra-
gen (§ 32 Abs. 2 Satz 2 InsO). Zweck der Vorschrift ist es, die
Insolvenzmasse vor Beeintrachtigungen durch einen gut-
glaubigen Erwerb zu schiitzen, indem die Verfligungsbe-
schrankungen, denen der Insolvenzschuldner unterliegt
(§ 80 Abs. 1, § 81 Abs. 1InsO), im Grundbuch verlautbart wer-
den (Senat, Beschluss vom 19.05.2011, V ZB 197/10, NJW-RR
2011,1030 Rdnr. 10). Durch die Eintragung wird der offentli-
che Glaube des Grundbuchs beseitigt, soweit dieser ge-
mani § 899a BGB das Fehlen von Verfligungsbeschrankun-
gen (§ 892 Abs. 1 Satz 2 BGB) der eingetragenen Gesell-
schafter umfasst. Es ist deshalb im Interesse der gesamten
Glaubigerschaft erforderlich, zur Sicherung der Masse den
Insolvenzbeschlag umgehend im Grundbuch offenkundig
zu machen (vgl. MiinchKomm-InsO/Busch, 4. Aufl., §§ 32,
33 Rdnr. T m. w. N.). Dieses gesetzgeberische Ziel wiirde
verfehlt, wenn das Insolvenzgericht vor dem Ersuchen die
gesellschaftsvertraglichen Regelungen priifen bzw. der In-
solvenzverwalter deren Inhalt in seinem Antrag nachweisen
miusste. Sind allerdings abweichende gesellschaftsvertrag-
liche Abreden positiv bekannt, die dazu fiihren, dass ein
Insolvenzvermerk nicht einzutragen ist, diirfen - selbstver-
standlich - weder das Insolvenzgericht das Grundbuchamt
um die Eintragung ersuchen noch der Insolvenzverwalter
diese beantragen. Andernfalls darf zum Schutz der Insol-
venzmasse insoweit von dem gesetzlichen ,Normalfall“ des
§ 727 Abs.1BGB ausgegangen werden; das gilt auch fiir das
Grundbuchamt, das die Eintragung vorzunehmen hat.

21(2) Anders verhalt es sich aber bei dem Nachweis der Be-
willigungsbefugnis zur Berichtigung des Grundbuchs nach
dem Tod eines Gesellschafters der GbR. Denn der (eilbe-
durftige) Insolvenzvermerk flihrt weder Rechtsanderungen
herbei noch ermdoglicht er deren Vornahme; er beseitigt
den offentlichen Glauben des Grundbuchs, wahrend die
Berichtigung diesen herbeiflihrt. Flir den Nachweis der
Bewilligungsberechtigung entspricht es daher im Ansatz
einhelliger und zutreffender Auffassung, dass nicht ohne
Weiteres die Rechtsfolge des § 727 Abs. 1 BGB anzuneh-
men ist, sondern dass regelmaBiig neben der Bewilligung
die gesellschaftsvertraglichen Folgen des Versterbens des
Mitgesellschafters mindestens schliissig dargelegt werden
missen (vgl. KG, ZEV 2020, 707 Rdnr. 17; ZEV 2016, 338
Rdnr. 4; OLG Miinchen, NZG 2020, 191 Rdnr. 14; FGPrax
2017, 250, 252; OLGR Jena 2001, 282, 283; BeckOK-BGB/
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Eckert, § 899a Rdnr. 9; BeckOGK-BGB/Hertel, Stand:
15.04.2021, § 899a Rdnr. 51; Demharter, GBO, § 22 Rdnr. 41
und § 47 Rdnr. 31.1; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
16. Aufl.,, Rdnr. 4274; Reymann, DNotZ 2021, 103, 130 f;
Schéner, DNotZ 1998, 815, 818).

Das gilt auch fiir die Bewilligungsbefugnis des Testaments-
vollstreckers (vgl. zu dieser Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 56 ff.,
§ 52 Rdnr. 18 ff.).

22 (3) Diese Anforderungen sind auch hier maBgeblich. Soll
eine auf dem Grundstiick einer GbR lastende Grundschuld
nach dem Tod eines Gesellschafters mit Zustimmung des
Testamentsvollstreckers und der verbliebenen Gesell-
schafter geloscht werden, ohne zuvor das Grundbuch zu
berichtigen, muss die Zustimmungsbefugnis des Testa-
mentsvollstreckers nachgewiesen werden. Das ist erforder-
lich, weil die Grundschuld geléscht werden soll, ohne zuvor
das Grundbuch wegen der eingetretenen Verdanderungen in
dem Gesellschafterbestand zu berichtigen (§ 40 Abs. 2
Alt. 1 GBO, § 47 Abs. 2 Satz 2 GBO). Die Regelung in § 40
Abs. 2 Alt. 1 GBO entbindet lediglich von dem Erfordernis
der Voreintragung nach § 39 Abs. 1 GBO. Weitere Erleichte-
rungen ergeben sich aus der Vorschrift nicht. Da die mit der
Eintragung verbundene erleichterte Legitimationspriifung
durch das Grundbuchamt durch den Verzicht auf die Vor-
eintragung entfallt, muss dem Grundbuchamt die Bewilli-
gungsberechtigung und -befugnis wie bei einer Berichti-
gungsbewilligung zur Voreintragung nachgewiesen werden
(vgl. Bauer/Schaub/Bauer, GBO, § 40 Rdnr. 4, 27; Demhar-
ter, GBO, § 40 Rdnr. 2).

23 cc) Dieser Mangel lie3e sich jedoch riickwirkend behe-
ben. Da die Bewilligungsbefugnis des Testamentsvollstre-
ckers - wie gezeigt (vgl. Rdnr. 15 ff.) - von den gesellschafts-
vertraglichen Abreden abhangt, kommt es darauf an, wie
diese dem Grundbuchamt nachzuweisen sind.

24 (1) Wie die Bewilligungsberechtigung bzw. -befugnis
nach dem Tod des Gesellschafters der GbR im Grundbuch-
verfahren nachgewiesen werden soll, ist allerdings in jeder
Hinsicht umstritten. Das hangt damit zusammen, dass je-
weils die gesellschaftsvertraglichen Regelungen mafRgeb-
lich sind, die aber regelmaBig nicht in der Form des § 29
Abs. 1 GBO nachweisbar sind. Nach dem Vortrag der
Rechtsbeschwerde, der flir das Rechtsbeschwerdeverfah-
ren als richtig zu unterstellen ist, gibt es hier weder einen
schriftlichen Gesellschaftsvertrag noch sind besondere
Abreden fiir den Tod getroffen worden. Damit ist entschei-
dend, welche Anforderungen insoweit an den Nachweis der
Bewilligungs- bzw. Zustimmungsbefugnis zu stellen sind;
der Senat hat diese Frage bislang offengelassen (vgl. Be-
schluss vom 13.07.2017, V ZB 136/16, NJW 2017, 3715
Rdnr. 22). Im Ergebnis entspricht es einhelliger Ansicht,
dass die schlissige Darlegung des nachfolgerelevanten In-
halts des Gesellschaftsvertrags jedenfalls dann ausreichen
muss, wenn ein schriftlicher Gesellschaftsvertrag nicht
existiert; die Meinungen gehen aber im Hinblick auf die
hierflir erforderlichen Nachweise auseinander.

25 (a) Teils werden weitere Beweismittel unter Rlickgriff auf
die ,Mediatisierungsfunktion“ des § 47 Abs. 2 GBO (vgl.
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dazu auch Senat, Beschluss vom 28.04.2011, V ZB 194/10,
BGHZ 189, 274 Rdnr. 20 ff.) stets als entbehrlich und die
Bewilligung bzw. Zustimmung der Gesellschafter und der
Erben als ausreichend angesehen, sofern der nachfolgere-
levante Inhalt des Gesellschaftsvertrags in grundbuchma-
Biger Form in der Bewilligungserklarung schliissig darge-
legt wird (so Reymann, DNotZ 2021,103,130f,; ders., FGPrax
2017, 252, 253; Weber, ZEV 2015, 200, 201 f.; ahnlich
BeckOGK-BGB/Hertel, § 899a Rdnr. 511.; Meikel/Bbhringer,
GBO, 12. Aufl., § 47 Rdnr. 260; Schoner/ Stober, Grundbuch-
recht, Rdnr. 4274, jedenfalls fiir das Fehlen eines schriftli-
chen Vertrags im Ergebnis ebenso BayObLGZ 1992, 259,
261; OLG Dresden, ZEV 2012, 339, 340; Béttcher, ZfIR 2009,
613, 622 f.; Kremer, RNotZ 2004, 239, 251).

26 (b) Nach verbreiteter Ansicht soll dagegen im Grundsatz
die Vorlage bestatigender Urkunden erforderlich sein, und
zwar nicht nur bei der Berichtigung aufgrund Unrichtigkeits-
nachweises gemaf § 22 GBO, sondern auch bei der Berich-
tigung aufgrund Bewilligung gemaf § 19 GBO (so ausdriick-
lich Demharter, GBO, § 22 Rdnr. 41f. m. w. N.). Gibt es keinen
schriftlichen Gesellschaftsvertrag, konne das Grundbuch-
amt infolgedessen die Vorlage eidesstattlicher Versiche-
rungen Uber den Inhalt des miindlich geschlossenen Ver-
trags verlangen (vgl. BayObLG, NotBZ 2001, 33, 34; OLG
Miinchen, FGPrax 2017, 250, 251; OLG Schleswig, NotBZ
2012, 189, 191; Demharter, GBO, § 22 Rdnr. 41 f.; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 4275; Bauer/Schaub/Bayer/
Lieder, GBO, Allg. Teil, J Rdnr. 41; BeckOK-GBO/Reetz, § 47
Rdnr. 104b; van de Loo, NotBZ 2012, 192, 193 f.).

27 (c) Nach beiden Auffassungen ist bei einer Testaments-
vollstreckung allerdings noch nicht beantwortet, ob neben
dem verbliebenen Gesellschafter der Testamentsvollstre-
cker und/oder die Erben die erforderlichen Erklarungen ab-
geben miissen.

28 (2) Richtigerweise ist der Nachweis der Zustimmungs-
befugnis jedenfalls dann erbracht, wenn sich aus der in der
Form des § 29 GBO eingereichten Zustimmungserklarung
des Testamentsvollstreckers und der librigen Gesellschaf-
ter ergibt, dass es keinen schriftlichen Gesellschaftsvertrag
gibt und besondere gesellschaftsvertragliche Abreden fir
den Todesfall nicht getroffen worden sind, sofern keine kon-
kreten Anhaltspunkte flir Zweifel an diesen Angaben be-
stehen; eidesstattlicher Versicherungen bedarf es nicht.

29 (a) Im Ausgangspunkt hat das Grundbuchamt von Amts
wegen zu priifen, ob sich der Testamentsvollstrecker in den
Grenzen seiner Verfligungsbefugnis gehalten hat (vgl. oben
Rdnr. 12; Demharter, GBO, § 52 Rdnr. 23). Das dargestellte
Nachweisproblem lasst sich im Falle der Testamentsvoll-
streckung jedenfalls nicht dadurch |6sen, dass stets alle in
Betracht kommenden Personen - hier also sowohl die Be-
teiligten zu 2 und 3 als auch die Erben des verstorbenen
Gesellschafters - zustimmen miissen. Sollte es sich so ver-
halten, wie die Beteiligten zu 2 und 3 vortragen, ist die Ge-
sellschaft also aufgelOst, verlore die Testamentsvollstre-
ckung namlich ihren Sinn, wenn stets auch die Zustimmung
der Erben erforderlich ware; die Testamentsvollstreckung
soll ja gerade eine Nachlassabwicklung unter Ausschluss
der Erben ermdoglichen.
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30 (b) Ein vergleichbares Problem stellt sich, wenn nach-
gewiesen werden muss, dass von dem Testamentsvoll-
strecker getatigte Verfligungen nicht im Sinne von § 2205
Satz 3 BGB unentgeltlich und daher von der Verfligungs-
befugnis umfasst sind. Insoweit hat der Senat anerkannt,
dass einfache Erklarungen des Testamentsvollstreckers
genligen konnen, wenn keine begriindeten Zweifel daran
bestehen, allerdings nur, soweit es praktisch unmaglich ist,
Urkunden beizubringen (vgl. Senat, Beschluss vom
24.09.1971,V ZB 6/71, BGHZ 57, 84, 95). Im Ergebnis ist dem
Grundbuchamt hier eine freie Beweiswiirdigung gestattet,
sofern und soweit ein Nachweis in der Form des § 29 GBO
nicht moglich ist; dabei hat es jedoch keine eigenen Nach-
forschungen und Ermittlungen anzustellen und darf nur bei
konkreten Zweifeln weitere Nachweise verlangen (vgl. Dem-
harter, GBO, § 52 Rdnr. 24 1.).

31(c) So ist auch hier zu verfahren. Zum Nachweis der Ver-
figungsbefugnis reicht es aus, wenn der Testamentsvoll-
strecker und der oder die Mitgesellschafter in der Form des
§ 29 GBO Erklarungen beibringen, wonach ein schriftlicher
Gesellschaftsvertrag nicht besteht und besondere Verein-
barungen fiir den Todesfall nicht getroffen sind. Dabei kann
die Erklarung des Testamentsvollstreckers auch dahin ge-
hen, dass ihm der Inhalt des Gesellschaftsvertrags unbe-
kannt ist (vgl. BayObLGZ 1992, 259, 261). Auf diese Weise
wird dem Grundbuchamt der aktuelle Stand der in dem Ge-
sellschaftsvertrag enthaltenen Regelung vermittelt; in aller
Regel werden Uber die zuletzt getroffenen miindlichen Ab-
reden ohnehin nur die verbliebenen Gesellschafter verlass-
lich Auskunft geben kdonnen.

32 (d) Einfache Erklarungen sind insoweit ausreichend (vgl.
auch Senat, Beschluss vom 24.09.1971,V ZB 6/71, BGHZ 57,
84, 95). Einer eidesstattlichen Versicherung bedarf es nicht.
In Antragsverfahren lasst § 29 GBO im Grundsatz nur den
Nachweis durch Urkunden zu (vgl. BayObLG, MittBayNot
1993, 211, 212; Béhringer, NotBZ 2012, 241; Demharter, GBO,
§1Rdnr. 71, § 29 Rdnr. 23). Eine richterrechtlich zugelassene
Versicherung an Eides statt kdnnte nur dann eine (im Ver-
gleich zu einer einfachen Erklarung) hohere Richtigkeitsge-
wahr bieten, wenn sie strafbewehrt ware. Die Strafbarkeit
geman §§ 156, 161 StGB hangt aber davon ab, dass das
Grundbuchamt als eine zur Abnahme einer Versicherung an
Eides statt zustandige Behorde anzusehen ist. Dazu muss
die Behorde, bei der der Beweis zu erbringen ist, befugt
sein, die eidesstattliche Versicherung gerade in dem Ver-
fahren abzunehmen, in dem sie abgegeben wurde, und
tiber den Gegenstand, auf den sie sich bezieht (st. Rspr.,
vgl. BGHSt 7, 1 1.; 17, 303; BGH, Beschluss vom 07.02.1989,
5 StR 26/89, wistra 1989, 1811.). Zweifel an einer solchen Be-
fugnis bestehen im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG. Denn die
Abnahme einer eidesstattlichen Versicherung durch das
Grundbuchamt ist nur in gesetzlich besonders geregelten
Ausnahmefallen vorgesehen (vgl. insbesondere § 35 Abs. 3
Satz 2 GBO; vgl. auch OLG Oldenburg, ZfIR 2010, 726, 728;
OLG Saarbriicken, ZfIR 2010, 329, 332). Ob eidesstattliche
Versicherungen insoweit ein taugliches Mittel sind, als die
Erbfolge nachgewiesen werden soll (§ 35 GBO), insbeson-
dere im Hinblick auf den Ausschluss negativer Tatsachen
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(vgl. dazu Demharter, GBO, § 29 Rdnr. 63, § 35 Rdnr. 41;
Béhringer, ZEV 2017, 68, 69), bedarf hier keiner Entschei-
dung.

33 b) Danach kann der Nachweis durch eine Erklarung der
Beteiligten zu 2 und 3 zu den gesellschaftsvertraglichen
Vereinbarungen Ulber die Folgen des Versterbens eines
Gesellschafters in der Form des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO
erbracht werden. Insoweit kann eine Zwischenverfligung
geman § 18 Abs. 1 GBO erfolgen. Das setzt voraus, dass der
Mangel des Antrags riickwirkend geheilt werden kann
(Senat, Beschluss vom 01.10.2020, V ZB 51/20, ZfIR 2021,
32 Rdnr. 7 m. w. N.), wovon hier auszugehen ist.

34 aa) Die von dem Beschwerdegericht geduBBerten Zweifel
an dem Bestehen einer Liquidationsgesellschaft stehen
dem nicht entgegen. Insoweit hat das Beschwerdegericht
aus dem Umstand, dass der verstorbene Gesellschafter
unter der Anschrift des Wohnungseigentums wohnhaft war,
gefolgert, dass er das Wohnungseigentum selbst genutzt
habe und die Liquidation der GbR bei Versterben seines
Mitgesellschafters infolgedessen nicht gewollt gewesen
sein konne. Es ist schon zweifelhaft, ob eine solchermafl3en
vage Vermutung ausreicht, um konkrete Zweifel zu begriin-
den und das Grundbuchamt zu weiteren Uberpriifungen zu
veranlassen (hierzu oben Rdnr. 30). Jedenfalls durfte das
Beschwerdegericht seine Vermutung nicht zur Entschei-
dungsgrundlage machen, ohne den Beteiligten zuvor recht-
liches Gehor zu gewahren und ggf. weitere Nachweise an-
zufordern. Nach dem als richtig zu unterstellenden Vortrag
der Rechtsbeschwerde ist die tatsdchliche Pramisse des
Beschwerdegerichts unzutreffend; danach hat der Verstor-
bene unter derselben Anschrift eine in seinem Alleineigen-
tum stehende Eigentumswohnung bewohnt.

35 bb) Infolgedessen ist der Beteiligten zu 1 durch Zwi-
schenverfligung gemaf § 18 Abs. 1 Satz 1 GBO aufzugeben,
die fehlenden Erklarungen in angemessener Frist beizu-
bringen. Da dem Grundbuchamt (lediglich) die Bewilli-
gungsbefugnis nachzuweisen ist, ist die bereits erklarte Zu-
stimmung nach § 27 Satz 1 GBO wirksam, sofern sich aus
den beizubringenden Erklarungen ergeben sollte, dass der
Beteiligte zu 3 anstelle des verstorbenen Gesellschafters
die Befugnisse des Abwicklers in der Liquidationsgesell-
schaft wahrnimmt. Eine Berichtigung des Grundbuchs ist in
diesem Fall gema § 40 Abs. 2 Alt. 1, § 47 Abs. 2 Satz 2 GBO
entbehrlich.

36 c) SchlieB3lich scheitert die Beschwerde nicht daran,
dass der Beteiligte zu 3 bislang lediglich eine beglaubigte
Ausfertigung des Testamentsvollstreckerzeugnisses bei-
gebracht hat. Allerdings muss das Testamentsvollstrecker-
zeugnis dem Grundbuchamt grundséatzlich in Urschrift oder
Ausfertigung vorliegen (vgl. OLG Hamm, ZEV 2016, 640 f,;
BeckOK-GBO/Wilsch, § 35 Rdnr. 137 jew. m. w. N.). Die
Rechtsbeschwerde verweist aber zu Recht darauf, dass es
ausreicht, wenn in dem Antrag auf die bei demselben AG
geflihrten Nachlassakten und das darin enthaltene Testa-
mentsvollstreckerzeugnis Bezug genommen wird (vgl.
BeckOK-GBO/Wilsch, § 35 Rdnr. 137; Demharter, GBO, § 35
Rdnr. 60 a. E.; Schaub, ZEV 2000, 49 {.). So liegt es hier; die
notarielle Urkunde, die die Zustimmung der Beteiligten zu 2

394

und 3 enthalt, nimmt auf die bei demselben AG geflihrten
Nachlassakten Bezug.

()

ANMERKUNG:
Von Notar Konrad Lautner, Miinchen

Der Beschluss des BGH ist uneingeschrankt zu begrii-
Ben, liefert er doch praxisgerechte Losungen zu Teilas-
pekten einer im Einzelnen auBerst umstrittenen' Materie.
Allerdings wird er in seinen wesentlichen Aussagen wie
die gesamte Thematik aufgrund des am 01.01.2024 in
Kraft tretenden Personengesellschaftsrechtsmoderni-
sierungsgesetzes (MoPeG)? nur noch kurze Zeit von Rele-
vanz sein.?

1 Sachverhalt

An einem im Eigentum einer Gesellschaft birgerlichen
Rechts (GbR) stehenden Wohnungseigentum war eine
Buchgrundschuld fiir eine Bank eingetragen. Die Bank
hatte die Loschung der Grundschuld bewilligt. Die GbR
war gemani § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO als Eigentiimerin im
Grundbuch unter Nennung ihrer beiden Gesellschafter
eingetragen; einer davon war zwischenzeitlich verstorben
und hatte in seinem Testament Testamentsvollstreckung
angeordnet. Das Grundbuch war hinsichtlich des verstor-
benen Gesellschafters noch nicht berichtigt worden.
Nunmehr stimmten der Uiberlebende Gesellschafter und
der Testamentsvollstrecker, nicht aber die Erben des ver-
storbenen Gesellschafters, der Loschung der Grund-
schuld geman § 27 Satz 1 GBO in der erforderlichen Form
zu und beantragten unter Verweis auf das Testaments-
vollstreckerzeugnis in den Nachlassakten den Vollzug der
Loschung im Grundbuch; ein wenigstens schriftlicher
Gesellschaftsvertrag existierte nicht. Das Grundbuchamt
und ihm folgend das KG* als Beschwerdeinstanz wiesen
den Loschungsantrag mangels Voreintragung (§ 39
Abs. 1 GBO) der aufgrund des Todes des verstorbenen
Gesellschafters erforderlichen Grundbuchberichtigung
zurtick. Wegen der Vererblichkeit der Buchposition des
verstorbenen Gesellschafters® hatte diese zwar vom Tes-
tamentsvollstrecker bewilligt werden kdnnen. § 40 Abs. 2

1 Siehe dazu mit Nachweisen zum Streitstand nur:
BeckOK-GBO/Hligel/Holzer, Stand: 02.01.2023, § 22
Rdnr. 67, 74 f.; Bauer/Schaub/Bayer/Lieder, GBO, 4. Aufl.
2018, AT J Rdnr. 36 ff.; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
16. Aufl. 2020, Rdnr. 4273 ff.

2 BGBI. 20211, S. 3436 ff.

Nach der Neuregelung des § 47 Abs. 2 GBO n. F. werden die
Gesellschafter der GbR nicht mehr im Grundbuch eingetra-
gen, sondern nur noch im Gesellschaftsregister, §§ 707 ff.
BGB n. F. Zu den Ubergangsvorschriften: Art. 229 § 21
EGBGBn. F.

4 Beschluss vom 15.09.2020, 1 W 1340/20, MittBayNot 2021,
368.

5 Soauch: KG, Beschluss vom 29.03.2016, 1 W 907/15,
MittBayNot 2016, 328; Beschluss vom 08.07.2020, 1 W 35/20,
MittBayNot 2022, 42; zurlickgehend auf: Ertl, MittBayNot
1992, 11,16 f.

MittBayNot



Alt. 1 GBO erspare die Berichtigung aber nicht, da allein
mit dem Testamentsvollstreckerzeugnis nicht nachge-
wiesen sei, dass die Bewilligung den Erben gegenliber
wirksam sei.

2. Vorrang des Gesellschaftsrechts

Im Ausgangspunkt stellt der BGH klar, dass es gemaf
§ 27 Satz 1, § 47 Abs. 2 Satz 2 GBO zur Loschung der
Grundschuld der Zustimmung aller im Grundbuch gemaf
§ 47 Abs. 2 Satz 1 GBO eingetragenen Gesellschafter der
GbR bedarf. Die entsprechende Zustimmung sei auf-
grund der auch fiir das Grundbuchamt geltenden Vermu-
tung des § 899a Satz 1 BGB grundsatzlich von allen buch-
berechtigten Gesellschaftern abzugeben. Sei aber die
Vermutung durch den feststehenden Tod eines Gesell-
schafters widerlegt, gehe die Zustimmungsberechtigung
auf den wahren Berechtigten tber.

Dabei verwirft der BGH die zuletzt standige Rechtspre-
chung des KG,f dass die Buchposition des verstorbenen
Gesellschafters ein selbststandig vererbbares Recht sei,
und deshalb alleine das Erbrecht entscheide, wer bewilli-
gungsberechtigt sei. Vielmehr stellt der BGH im Einklang
mit der bayerischen und pfélzischen Rechtsprechung’
heraus, dass allein das Gesellschaftsrecht Ulber die
Rechtsnachfolge in die Gesellschafterstellung und damit
auch in die Buchposition des verstorbenen Gesellschaf-
ters entscheide. Das gelte ebenso flir die Frage, wer bei
Anordnung von Testamentsvollstreckung bewilligungs-
befugt sei.

3. §40Abs.2Alt.1GBO

§ 40 Abs. 2 Alt. 1 GBO regelt, dass die Voreintragung des
Erben entbehrlich ist, wenn der Testamentsvollstrecker
eine Eintragung gleich welcher Art® bewilligt, sofern die
Bewilligung gegen den Erben wirksam ist. Mit der ganz
herrschenden Meinung?® stellt der BGH hierzu richtiger-
weise klar, dass dieses Tatbestandsmerkmal kein beson-
deres Priifungserfordernis des Grundbuchamts statuiert,
sondern lediglich die Zustimmungs- bzw. Bewilligungs-
befugnis des Testamentsvollstreckers meint, die ohnehin
im Rahmen des § 27 GBO (bzw. der §§ 19, 20, 22 GBO) zu
prifenist. § 40 Abs. 2 GBO entbindet dabei aber auch nur
vom Erfordernis der Voreintragung; im Ubrigen muss die
Bewilligungsbefugnis des Testamentsvollstreckers wie

6 KG, Beschluss vom 29.03.2016, 1 W 907/15, MittBayNot 2016,
328; Beschluss vom 15.09.2020, 1 W 1340/20, MittBayNot
2021, 368; Beschluss vom 08.07.2020, 1 W 35/20, MittBayNot
2022, 42.

7 BayObLG, Beschluss vom 13.08.1992, 2 Z BR 60/92, Bay-
ObLGZ 1992, 259, 263; OLG Miinchen, Beschluss vom
04.07.2017, 34 Wx 123/17, MittBayNot 2018, 138 m. Anm.
Goslich; OLG Zweibriicken, Beschluss vom 28.03.1995, 3 W
42/95, MittBayNot 1995, 210, 211.

Bauer/Schaub/Bauer, GBO, § 40 Rdnr. 5.

Bauer/Schaub/Bauer, GBO, § 40 Rdnr. 27; BeckOK-GBO/
Hiigel/Zeiser, § 40 Rdnr. 29; Demharter, GBO, 32. Aufl. 2021,
§ 40 Rdnr. 21.
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bei einer Berichtigungsbewilligung nachgewiesen wer-
den.©

4. Bewilligungsbefugnis des Testaments-
vollstreckers

Ob nun aber der Testamentsvollstrecker zustimmungs-
bzw. bewilligungsbefugt sei, hange von den Bestimmun-
gen im Gesellschaftsvertrag ab:

- Ist im Gesellschaftsvertrag nichts Abweichendes ge-
regelt und fihrt demnach der Tod des Gesellschafters
geman § 727 Abs. 1 BGB zur Auflosung der Gesell-
schaft, bestimmt sich die Rechtsnachfolge in die
Gesellschafterstellung allein nach erbrechtlichen Re-
geln." Die Beteiligung an der dann entstehenden Li-
quidationsgesellschaft geht ungeteilt auf den oder die
Erben in gesamthanderischer Verbundenheit Uber,
8§§ 1922, 2032 ff. BGB. Der Testamentsvollstrecker
nimmt die Befugnisse des Abwicklers anstelle der Er-
ben geman § 2205 Satz1BGB, § 146 Abs. 1HGB ana-
log wahr'? und ware daher zustimmungsbefugt.

- Haben dagegen die Gesellschafter gemaB § 736
Abs.1BGB eine Fortsetzungsklausel vereinbart, schei-
det der verstorbene Gesellschafter aus der Gesell-
schaft aus und die Gesellschaft wird von den Uibrigen
Gesellschaftern fortgesetzt, denen der Anteil des ver-
storbenen Gesellschafters gemaf § 738 Abs. 1 Satz 1
BGB anwéchst. Wenn nur noch ein Gesellschafter vor-
handen ist, wachst diesem das Gesellschaftsvermo-
gen mit allen Aktiva und Passiva im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge an. Zum vom Testamentsvollstrecker
verwalteten Nachlass des verstorbenen Gesellschaf-
ters gehort dann nur der schuldrechtliche Abfindungs-
anspruch, § 738 Abs. 1Satz 2 BGB. In diesem Fall ware
also der Testamentsvollstrecker nicht zustimmungs-
befugt, aber die Zustimmung des verbleibenden Ge-
sellschafters als Rechtsnachfolger ware ausreichend
gewesen.

- Enthalt der Gesellschaftsvertrag dagegen eine - ein-
fache oder qualifizierte - Nachfolgeklausel, geht also
die Gesellschafterstellung des verstorbenen Gesell-
schafters unter Fortbestand der Gesellschaft im Wege
der Sondererbfolge auf die Erben oder bestimmte ein-
zelne Erben liber, gehort zwar der Gesellschaftsanteil
des verstorbenen Gesellschafters zum vom Testa-
mentsvollstrecker verwalteten Nachlass. Wegen der
Besonderheiten des Gesellschaftsrechts™ (,Arbeits-
und Haftungsgemeinschaft der Gesellschafter")
nimmt der Testamentsvollstrecker aber nicht die mit
der Gesellschafterstellung verbundenen Mitglied-
schaftsrechte wahr, zu denen auch die Geschaftsfiih-
rung (§ 709 BGB) und damit die Zustimmung zur Lo-

Bauer/Schaub/Bauer, GBO, § 40 Rdnr. 4.

BGH, Beschluss vom 13.07.2017, V ZB 136/16, DNotZ 2018,
312.

BGH, Urteil vom 24.11.1980, Il ZR 194/79, NJW 1981, 749, 750.

BGH, Beschluss vom 12.01.1998, Il ZR 23/97, NZG 1998, 221;
Urteil vom 30.03.1967, Il ZR 201/65, BGHZ 47, 293.
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schung einer Grundschuld an Grundbesitz der
Gesellschaft gehort. In diesem Fall ware also der Tes-
tamentsvollstrecker nicht zustimmungsbefugt, son-
dern die einzelnen Erben jeweils fiir sich.

5. Keine Vermutung fiir den gesetzlichen
Regelfall des § 727 Abs. 1BGB

Da nun die Frage der Zustimmungs- bzw. Bewilligungs-
befugnis des Testamentsvollstreckers je nach Ausgestal-
tung des Gesellschaftsvertrags unterschiedlich zu beur-
teilen ist, kommt es auf den Nachweis des Inhalts des
Gesellschaftsvertrags gegeniiber dem Grundbuchamt
an. Zu Recht weist der BGH aber zunachst angesichts der
in der Rechtswirklichkeit sehr haufig anzutreffenden Fort-
setzungs- und Nachfolgeklauseln darauf hin, dass das
Grundbuchamt nicht einfach von der gesetzlichen
Rechtsfolge des § 727 Abs. 1 BGB ausgehen kdnne, wenn
ein Nachweis liber den Inhalt des Gesellschaftsvertrags
nicht gefuhrt worden sei. Allerdings hatte der 5. Senat
selbst im Zusammenhang mit der Eintragung eines Insol-
venzvermerks bei Nachlassinsolvenz eines Gesellschaf-
ters (§ 32 Abs. 1 Nr. 1InsO) anders entschieden.* Hierzu
stellt er Uiberzeugend klar, dass dies den Besonderheiten
des Insolvenzverfahrens geschuldet und nicht auf den
Fall des Nachweises der Bewilligungsberechtigung zu
Ubertragen sei: Im Insolvenzverfahren komme es darauf
an, die Insolvenzmasse durch Offenlegung der Verfii-
gungsbeschrankungen des Insolvenzschuldners (§ 80
Abs. 1, § 81 Abs. 1 InsO) im Grundbuch vor Beeintrachti-
gungen durch einen gutglaubigen Erwerb (§ 892 Abs. 1
Satz 2, § 899a Satz 2 BGB) moglichst rasch zu schiitzen,
sodass dem Insolvenzgericht bzw. dem Insolvenzverwal-
ter eine unter Umstanden aufwendige Priifung der gesell-
schaftsvertraglichen Vereinbarungen erspart werden
misse. Anders sei es bei der Bewilligungsbefugnis; hier
solle der offentliche Glaube des Grundbuchs durch die
Grundbuchberichtigung nach dem Tod des Gesellschaf-
ters gerade erst herbeigefiihrt werden und eine vergleich-
bare Eilbediirftigkeit bestehe nicht.

6. Nachweis der Bewilligungsbefugnis
bei Fehlen eines schriftlichen Gesell-
schaftsvertrags

Der 5. Senat halt es richtigerweise jedenfalls in dem Fall,
dass ein schriftlicher Gesellschaftsvertrag fehlt, fir aus-
reichend, wenn durch schliissige Erklarung des Testa-
mentsvollstreckers und der verbleibenden Gesellschaf-
terin der Form des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO dargelegt wird,
dass es keinen schriftlichen Gesellschaftsvertrag gibt
und besondere Abreden fiir den Todesfall nicht getroffen
worden sind, sofern keine konkreten Anhaltspunkte fir
Zweifel an diesen Angaben bestehen, ohne dass es dazu
einer eidesstattlichen Versicherung bediirfte.

Die entsprechende Erklarung miisse dabei auch nur vom
Testamentsvollstrecker und den uibrigen Gesellschaftern,
nicht aber den Erben abgegeben werden. Anderenfalls

14 BGH, Beschluss vom 13.07.2017, V ZB 136/16, DNotZ 2018,
312.
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wirde die Testamentsvollstreckung, durch die die Erben
ja gerade von der Verwaltung des Nachlasses ausge-
schlossen sein sollen, entwertet. In vergleichbarer Weise
werde im Grundbuchverfahren bei der ebenso den
Umfang der Verfligungsbefugnis des Testamentsvoll-
streckers betreffenden Frage der Entgeltlichkeit seiner
Verfligungen, § 2205 Satz 3 BGB, vorgegangen. Schlie3-
lich erteilt der BGH der teilweise in der Rechtsprechung™
und Literatur'® geforderten Notwendigkeit einer Versiche-
rung der genannten Tatsachen an Eides statt eine Absa-
ge. Und zwar zu Recht: Einer eidesstattlichen Versiche-
rung kann nur dann eine erhohte Richtigkeitsgewahr
zukommen, wenn sie strafbewehrt ist, §§ 156, 161 StGB.
Und das ist sie nach dem Gesetz nur, wenn sie vor einer
zur Abnahme der Versicherung zustandigen Behorde ab-
gegeben wird. Die Behdrde muss hierzu befugt sein, die
eidesstattliche Versicherung gerade in dem Verfahren
abzunehmen, in dem sie abgegeben wurde, und Giber den
Gegenstand, auf den sie sich bezieht.” Anderenfalls be-
stlinden verfassungsrechtliche Bedenken aus Art. 103
Abs. 2 GG. Fir das Grundbuchamt findet sich aber nur in
der Ausnahmevorschrift des § 35 Abs. 3 Satz 2 GBO eine
explizite Befugnis zur Abnahme eidesstattlicher Versi-
cherungen.'®

7. Ausblick

Fraglich ist, inwieweit lber die konkreten Aussagen des
BGH hinaus daraus Schlisse flir die Praxis gezogen wer-
den konnen.

a) Der Ablehnung der eidesstattlichen Versicherung
als Beweismittel im Grundbuchverfahren diirfte grund-
satzliche Bedeutung zukommen, auch wenn der BGH
ausdriicklich offenlasst, ob er sie im Rahmen des Nach-
weises der Erbfolge (§ 35 GBO) hinsichtlich des Fehlens
negativer Tatsachen (zum Beispiel bei Pflichtteilsstraf-
klauseln) fiir ein taugliches Nachweismittel halt. Mangels
gesetzlicher Grundlage hierflir und wegen Nichtanwend-
barkeit des § 31 Abs. 1 FamFG kann ich mir angesichts der
Begriindung des 5. Senats aber nicht vorstellen, dass er
in derartigen Fallen zu einem anderen Ergebnis gelangen
wiirde.”®

b) Es spricht viel dafiir, dass der BGH in dem Fall,
dass ein zumindest privatschriftlicher Gesellschaftsver-

BayObLG, Beschluss vom 02.11.2000, 2 Z BR 111/00, NZG
2001, 124, 125; OLG Miinchen, Beschluss vom 04.07.2017,
34 Wx 123/17, MittBayNot 2018, 138 m. insoweit zu Recht krit.
Anm. Goslich, MittBayNot 2018, 141, 143; OLG Schleswig,
Beschluss vom 04.01.2012, 2 W 186/11, FGPrax 2012, 62, 64.

Bauer/Schaub/Bayer/Lieder, GBO, AT J Rdnr. 41; Schéner/
Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 4275.

BGH, Urteil vom 09.11.1954, BGHSt 7, 1 f.; Urteil vom
19.06.1962, 5 StR 189/62, BGHSt 17, 303.

OLG Oldenburg, Beschluss vom 19.07.2010, 12 W 133/10,
DNotl-Report 2010, 149.

Wobei offenbleibt, ob das im Rahmen des § 35 GBO zu einer
strengeren (immer Erbschein) oder lockereren (einfache Er-
klarung genligt) Handhabung flihrt, Stegbauer, FGPrax 2022,
101.
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trag vorliegt, dessen Vorlage zum Nachweis der Bewilli-
gungsberechtigung fordern wiirde;?° die rein erbrechtli-
che Losung des KG?' lehnt er ja gerade ab. Und die bloBe
Erklarung der Beteiligten scheint er in einem solchen Fall
auch nicht gentigen lassen zu wollen, was der Verweis auf
die Handhabung bei § 2205 Satz 3 BGB nahelegt

c) Schlisse auf die Frage, welche Anforderungen der
BGH an einen Unrichtigkeitsnachweis nach § 22 GBO
stellen wiirde, lasst die Entscheidung dagegen nicht zu.?

20 Ebenso: Mayer, DNotZ 2022, 530, 543 f.

21 KG, Beschluss vom 29.03.2016, 1 W 907/15, MittBayNot 2016,
328; Beschluss vom 15.09.2020, 1 W 1340/20, MittBayNot
2021, 368; Beschluss vom 08.07.2020, 1 W 35/20, MittBayNot
2022, 42.

22 Ebenso: Mayer, DNotZ 2022, 530, 542.

16. Eintragung eines nichtrechtsfahigen Ideal-
vereins als Eigentiimer im Grundbuch vor Inkraft-
treten des MoPeG

KG, Beschluss vom 16.03.2023,1W 445/22 und 448/22

BGB $$ 21, 54, 56
GBO $$13, 19, 20, 47
MoPeG

ZPO §50

LEITSATZE:

1. Die Eintragung eines nichtrechtsfahigen Idealvereins
als Eigentiimer im Grundbuch kommt jedenfalls bis
zum 31.12.2023 in Betracht, wenn zugleich seine Mit-
glieder unter Hinweis auf das zwischen ihnen beste-
hende Gemeinschaftsverhéltnis - Gesamthands-
gemeinschaft - eingetragen werden.

2. Daran andert nichts, dass nach dem Inkrafttreten des
MoPeG am 01.01.2024 die fiir einen so im Grundbuch
eingetragenen Idealverein Handelnden ihre Mitglied-
schaft und Vertretungsbefugnis nicht mehr unter Be-
zug auf ihre Eintragung im Grundbuch gegeniiber
dem Grundbuchamt nachweisen konnen werden.

Ausgabe 4| 2023

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

17. Sozialversicherungsrechtlicher Status des
Geschaftsfiihrers einer haftungsbeschrankten
Unternehmergesellschaft

LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 23.11.2022,
L 5 BA 3206/21

GmbHG §§2, 53,7
SGBIVS7

LEITSATZ:

Fiir Geschéftsfiihrer einer haftungsbeschrankten Unter-
nehmergesellschaft (UG) gelten die MaBstabe fiir die Sta-
tusbeurteilung, die nach der hochstrichterlichen Recht-
sprechung fiir Geschaftsfiihrer einer GmbH anzuwenden
sind.

AUS DEN GRUNDEN:

()

25 Nach der standigen Rechtsprechung des BSG erfordert
das Vorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses, dass der
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhangig ist. Bei
einer Beschaftigung in einem fremden Betrieb ist dies der
Fall, wenn der Beschéftigte in den Betrieb eingegliedert ist
und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Arbeitsleistung
umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt
(vgl. § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB IV). Vornehmlich bei Diensten ho-
herer Art kann das Weisungsrecht auch eingeschrankt und
zur ,dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess” verfeinert sein
(dazu BSG, Urteil vom 18.12.2001, B 12 KR 10/01 R, juris). H6-
here Dienste werden im Rahmen abhangiger Beschafti-
gung geleistet, wenn sie fremdbestimmt bleiben, sie in ei-
ner von der anderen Seite vorgegebenen Ordnung des Be-
triebs aufgehen (BSG, Urteil vom 19.06.2001, B 12 KR 44/00
R, juris). Demgegentiber ist eine selbststandige Tatigkeit
vornehmlich durch das Vorhandensein einer eigenen Be-
triebsstatte, die Verfligungsmaoglichkeit liber die eigene Ar-
beitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit
und Arbeitszeit sowie das Unternehmerrisiko gekennzeich-
net (vgl. BSG, Urteil vom 14.03.2018, B 12 KR 13/17 R, juris).
Letzteres besteht meist in der Gefahr, bei wirtschaftlichem
Misserfolg des Unternehmens das eingesetzte Kapital zu
verlieren oder nicht ausreichend nutzen zu konnen; ihm ent-
spricht die Aussicht auf Gewinn, wenn das Unternehmen
wirtschaftlichen Erfolg hat. Abhangig Beschéaftigte tragen
demgegeniiber das Arbeitsplatzrisiko, das in der Gefahr
besteht, bei wirtschaftlichem Misserfolg des Unterneh-
mens die Arbeitsstelle einzubliBen.

26 Das fur eine selbststandige Tatigkeit typische Unterneh-
merrisiko ist nicht mit einem Kapitalrisiko gleichzusetzen.
Ein Kapitalrisiko, das nur zu geringen Ausfallen fiihrt, wird
das tatsachliche Gesamtbild einer Beschaftigung nicht we-
sentlich bestimmen (BSG, Beschluss vom 16.08.2010, B 12
KR 100/09 B, juris). MaBgebendes Kriterium flir das Vorlie-
gen eines Unternehmerrisikos ist, ob eigenes Kapital oder
die eigene Arbeitskraft auch mit der Gefahr des Verlustes
eingesetzt wird, der Erfolg des Einsatzes der sachlichen
oder personlichen Mittel also ungewiss ist. Allerdings ist ein
unternehmerisches Risiko nur dann Hinweis auf eine selbst-
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Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

standige Tatigkeit, wenn diesem Risiko auch groBere Frei-
heiten in der Gestaltung und der Bestimmung des Umfangs
beim Einsatz der eigenen Arbeitskraft gegeniliberstehen
(BSG, Urteil vom 25.04.2012, B 12 KR 24/10 R, juris).

27 Die Unterscheidung von Unternehmer- und Arbeitsplatz-
risiko ist auch in der Rechtsprechung des Senats ein wichti-
ges, vielfach entscheidendes Kriterium flir die sozialver-
sicherungsrechtliche Beurteilung einer Tatigkeit. Es steht
allerdings nicht flir sich allein. Ob jemand abhangig be-
schaftigt oder selbststandig tatig ist, richtet sich danach,
welche Umstande das Gesamtbild der Arbeitsleistung
pragen und hangt davon ab, welche Merkmale liberwiegen
(st. Rspr.; vgl. zum Ganzen zum Beispiel BSG, Urteil vom
16.08.2017, B 12 KR 14/16 R und Urteil vom 31.03.2017,B12 R
7/15 R; zur Verfassungsmaigkeit der Abgrenzung zwischen
Beschaftigung und selbststandiger Tatigkeit BVerfG, Be-
schluss vom 20.05.1996, 1 BvR 21/96, alle zitiert nach juris).
Die Zuordnung einer Tatigkeit nach deren Gesamtbild zum
rechtlichen Typus der Beschaftigung oder selbststandigen
Tatigkeit setzt voraus, dass alle nach Lage des Einzelfalles
als Indizien in Betracht kommenden Umstande festgestellt,
in ihrer Tragweite zutreffend erkannt und gewichtet, in die
Gesamtschau mit diesem Gewicht eingestellt und nachvoll-
ziehbar, d. h. den Gesetzen der Logik entsprechend und wi-
derspruchsfrei gegeneinander abgewogen werden (BSG,
Urteil vom 23.05.2017, B 12 KR 9/16 R, juris).

28 Ausgangspunkt der Priifung der Statusbeurteilung sind
die (der jeweiligen Tatigkeit zugrunde liegenden) Vereinba-
rungen, die die Beteiligten - schriftlich oder ggf. auch nur
miuindlich - getroffen haben. Behorden und Gerichte mis-
sen den Inhalt dieser Vereinbarungen feststellen. Liegen
schriftliche Vereinbarungen vor, so ist neben deren Verein-
barkeit mit zwingendem Recht auch zu priifen, ob miindli-
che oder konkludente Anderungen erfolgt sind. Diese sind
ebenfalls nur maBgebend, soweit sie rechtlich zuldssig
sind. SchlieBlich ist auch die Ernsthaftigkeit der dokumen-
tierten Vereinbarungen zu priifen und auszuschlie3en, dass
es sich hierbei um einen bloBen , Etikettenschwindel” han-
delt, der unter Umstanden als Scheingeschaft des § 117
BGB zur Nichtigkeit dieser Vereinbarungen und der Not-
wendigkeit fihren kann ggf. den Inhalt des durch das
Scheingeschéaft verdeckten Rechtsgeschéaftes festzustel-
len. Erst auf der Grundlage der so getroffenen Feststellun-
gen Uber den (wahren) Inhalt der (der jeweiligen Tatigkeit
zugrunde liegenden) Vereinbarungen ist eine wertende Zu-
ordnung des Rechtsverhaltnisses zum Typus der Beschafti-
gung oder zum Typus der selbststandigen Tatigkeit vorzu-
nehmen und in einem weiteren Schritt zu priifen, ob beson-
dere Umstande vorliegen, die eine hiervon abweichende
Beurteilung notwendig machen (BSG, Urteil vom 14.03.2018,
a. a. 0,; Urteil vom 18.11.2015, B12 KR 16/13 R, juris).

29 b) Diese Maf3stabe gelten nach der hochstrichterlichen
Rechtsprechung auch fiir Geschaftsflihrer einer GmbH (vgl.
BSG, Urteil vom 23.02.2021, B 12 R 18/18 R, juris Rdnr. 14 f.
m. w. N.; Urteil vom 11.11.2015, B 12 KR 10/14 R, juris), und
zwar ungeachtet der konkreten Bezeichnung des der Ge-
schaftsflihrertatigkeit zugrunde liegenden Vertrages. Bei
einem Fremdgeschaftsflihrer scheidet eine selbststandige
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Tatigkeit grundsatzlich aus (BSG, Urteil vom 23.02.2021,
B 12 R 18/18 R, juris Rdnr. 15; Urteil vom 18.12.2001, B 12 KR
10/01 R, juris). Die friihere sog. ,Kopf und Seele“-Recht-
sprechung, wonach ein Fremdgeschéaftsfiihrer einer Fami-
liengesellschaft und ausnahmsweise auch ein Angestell-
ter unterhalb der Geschaftsfiihrerebene, der mit den
Gesellschaftern familiar verbunden ist, ausnahmsweise als
selbststandig angesehen worden ist, wenn er faktisch wie
ein Alleininhaber die Geschéafte der Gesellschaft nach eige-
nem Gutdlinken flihren konnte und geflihrt hat, ohne dass
ihn die Gesellschafter daran hinderten, hat das BSG aus-
driicklich aufgegeben (BSG, Urteil vom 14.03.2018, B 12 KR
13/17 R, juris). Die Mafgeblichkeit des rein faktischen, nicht
rechtlich gebundenen und daher jederzeit anderbaren Ver-
haltens der Beteiligten ist mit dem Erfordernis der Vorher-
sehbarkeit sozialversicherungs- und beitragsrechtlicher
Tatbestande nicht zu vereinbaren. Eine ,Schonwetter-
Selbststandigkeit” lediglich in harmonischen Zeiten, wah-
rend im Fall eines Zerwirfnisses die rechtlich bestehende
Weisungsgebundenheit zum Tragen kame, ist nicht anzu-
erkennen (BSG, Urteil vom 29.07.2015, B 12 KR 23/13 R,
juris). Ist ein GmbH-Geschaftsfiihrer zugleich als Gesell-
schafter am Kapital der Gesellschaft beteiligt, sind der Um-
fang der Kapitalbeteiligung und das AusmafB des sich
daraus fur ihn ergebenden Einflusses auf die Gesellschaft
ein wesentliches Merkmal bei der Abgrenzung von abhan-
giger Beschaftigung und selbststandiger Tatigkeit. Ein Ge-
sellschafter-Geschéftsfiihrer ist nicht per se kraft seiner
Kapitalbeteiligung selbststandig tatig, sondern muss, um
nicht als abhangig Beschaftigter angesehen zu werden,
Uiber seine Gesellschafterstellung hinaus die Rechtsmacht
besitzen, durch Einflussnahme auf die Gesellschafterver-
sammlung die Geschicke der Gesellschaft bestimmen zu
kénnen. Eine solche Rechtsmacht ist bei einem Gesell-
schafter gegeben, der mehr als 50 v. H. der Anteile am
Stammkapital halt. Ein Geschéaftsfiihrer, der nicht tiber die-
se Kapitalbeteiligung verfligt und damit als Mehrheitsge-
sellschafter ausscheidet, ist grundsatzlich abhangig be-
schaftigt. Er ist ausnahmsweise nur dann als Selbststandi-
ger anzusehen, wenn er exakt 50 v. H. der Anteile am
Stammkapital halt oder ihm bei einer geringeren Kapitalbe-
teiligung nach dem Gesellschaftsvertrag eine umfassende
(,echte” oder ,qualifizierte), die gesamte Unternehmens-
tatigkeit erfassende Sperrminoritat eingeraumt ist bzw. er
kraft seiner Stellung als Gesellschafter einer anderen Ge-
sellschaft in der Lage ist, Einfluss auf den Inhalt von Gesell-
schafterbeschliissen der von ihm gefiihrten Gesellschaft zu
nehmen. Denn der selbststandig tatige Gesellschafter-Ge-
schaftsflihrer muss eine Einflussmoglichkeit auf den Inhalt
von Gesellschafterbeschliissen haben und zumindest ihm
nicht genehme Weisungen der Gesellschafterversamm-
lung verhindern kénnen. Demgegenilber ist eine ,unechte”,
auf bestimmte Gegenstande begrenzte Sperrminoritat
nicht geeignet, die erforderliche Rechtsmacht zu vermitteln
(vgl. BSG, Urteil vom 01.02.2022, B 12 R 20/19 R; Urteil vom
08.07.2020, B 12 R 26/18 R; Urteil vom 14.03.2018, B 12 KR
13/17 R; Urteil vom 11.11.2015, B 12 R 2/14 R; Urteil vom
11.11.2015, B12 KR 10/14 R; Urteil vom 29.06.2016, B12 R 5/14
R; Urteil vom 24.09.1992, 7 RAr 12/92, alle zitiert nach juris).
Die fiir die Annahme einer selbststandigen Tatigkeit not-
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wendige Rechtsmacht, die den Gesellschafter-Geschafts-
fuhrer in die Lage versetzt, die Geschicke der Gesellschaft
bestimmen oder zumindest ihm nicht genehme Weisungen
der Gesellschafterversammlung verhindern zu konnen,
muss gesellschaftsrechtlich eingeraumt sein; sie muss im
Gesellschaftsrecht wurzeln (BSG, Urteil vom 08.07.2020,
B 12 R18/18 R, juris). AuBBerhalb von Gesellschaftsvertragen
(Satzungen) bestehende wirtschaftliche Verflechtungen
(vgl. hierzu BSG, Urteil vom 29.07.2015, B 12 KR 23/13 R,
juris), Stimmbindungsabreden (vgl. hierzu BSG, Urteil vom
11.11.2015, B 12 KR 13/14 R, juris) oder Veto-Rechte (vgl. hier-
zu BSG, Urteil vom 11.11.2015, B 12 KR 10/14 R, juris) zwischen
einem Gesellschafter-Geschéaftsflihrer sowie anderen Ge-
sellschaftern und/oder der GmbH sind nicht zu beriicksich-
tigen. Sie vermogen die sich aus dem Gesellschaftsvertrag
ergebenden Rechtsmachtverhaltnisse nicht mit sozialver-
sicherungsrechtlicher Wirkung zu verschieben. Unabhan-
gig von ihrer Kiindbarkeit genligen die das Stimmverhalten
regelnden Vereinbarungen nicht dem Grundsatz der Vor-
hersehbarkeit sozialversicherungs- und beitragsrechtlicher
Tatbestadnde. Im Interesse sowohl der Versicherten als auch
der Versicherungstrager ist die Frage der (fehlenden) Versi-
cherungspflicht wegen Selbststandigkeit oder abhangiger
Beschaftigung schon zu Beginn der Tatigkeit zu klaren, weil
es darauf nicht nur fiir die Entrichtung der Beitrage, sondern
auch fir die Leistungspflichten der Sozialversicherungstra-
ger und die Leistungsanspriiche des Betroffenen ankommt
(BSG, Urteil vom 11.11.2015, B 12 KR 13/14 R, juris).

30 c) Nichts anderes gilt flir Geschaftsflihrer einer UG. Die
Unternehmergesellschaft ist eine Gesellschaft mit Haf-
tungsbeschrankung, die dadurch gekennzeichnet ist, dass
sie bereits mit einer Mindesteinlage von 1€ gegriindet wer-
den kann und sich bei Erreichen einer Stammeinlage von
25.000 € automatisch in eine Voll-GmbH umwandelt (siehe
§ 5a GmbHG). Sie kann in einem vereinfachten Verfahren
nach Musterprotokoll gegriindet werden, wenn sie hochs-
tens drei Gesellschafter und (nur) einen Geschéaftsfihrer
hat (siehe § 2 Abs. Ta GmbHG). Damit stellt die UG lediglich
eine Rechtsformvariante der GmbH dar; alle Vorschriften
des GmbHG und des gesamten deutschen Rechts, die die
GmbH betreffen, gelten ohne Weiteres auch fiir diese Ge-
sellschaft mit Ausnahme der ausdriicklichen Sonderrege-
lungen des § 5a GmbHG (vgl. Begriindung des Regierungs-
entwurfs zum Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen <MoMiG>
vom 23.10.2008, BT-Drucks 16/6140, S. 31; Bartl/Bartl/Bei-
ne/Koch/Schlarb/Schmitt/H. Bartl, GmbH-Recht, 8. Aufl.
2019, § 5a Unternehmergesellschaft, Rdnr. 20 f.).

()

Ausgabe 4| 2023

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

18. Priifungspflicht des Registergerichts bei
Anmeldung eines Geschiftsfiihrerwechsels

KG, Beschluss vom 30.09.2022, 22 W 54/22

FamFG §§ 26, 382
GmbHG § 39
HGB S8

LEITSATZE:

1. Im Rahmen der Anmeldung eines Geschaftsfiihrer-
wechsels nach § 39 Abs.1GmbHG priift das Register-
gericht die OrdnungsgemaBheit der Anmeldung, ob
diese also formgerecht erfolgt ist und die begehrte
Eintragung eintragungsfahig ist und ob erforderliche
Urkunden beigefiigt sind. Dabei muss sich aus den
Urkunden nach § 39 Abs. 2 GmbHG das Ausscheiden
eines Geschaftsfiihrers und die Neubestellung eines
anderen Geschaftsfiihrers schliissig ergeben.

2. Eine dariiber hinausgehende Pflicht zur Amtsermitt-
lung nach §§ 26, 382 FamFG besteht nur dann, wenn
entweder die formalen Mindestanforderungen fiir ei-
ne Eintragung nicht erfiillt sind oder wenn begriindete
Zweifel an der Wirksamkeit der zur Eintragung ange-
meldeten Erklarungen oder an der Richtigkeit der
mitgeteilten Tatsachen bestehen.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beteiligte ist seit dem Jahr 2017 im Handelsregister
B des AG Charlottenburg eingetragen. Als Geschéftsfiihrer
mit Einzelvertretungsbefugnis ist Herr D Sch (nachfolgend
auch nur: ,,G1%) eingetragen. Ausweislich der letzten in den
Registerordner aufgenommenen Liste der Gesellschafter
hat die Gesellschaft 21 Gesellschafter. In § 7 des Gesell-
schaftsvertrages (nachfolgend auch nur: ,GV*) finden sich
hinsichtlich der Gesellschafterversammlungen u. a. folgen-
de Regelungen:

.1 Die Gesellschafterversammlung wahlt einen Vorsit-
zenden mit der einfachen Mehrheit aller Stimmen der
von allen Gesellschaftern gehaltenen Geschaftsantei-
le. Der Vorsitzende leitet die Versammlung und kann
eine von der Ankiindigung der Tagesordnung abwei-
chende Reihenfolge der Verhandlungsgegenstande
sowie die Art und Form der Abstimmung bestimmen.

7.2 Jede Gesellschafterversammlung ist durch die Ge-
schaftsfliihrung durch eingeschriebenen Brief (mit
Riickschein), Telefax oder per E-Mail an jeden Gesell-
schafter unter der der Gesellschaft zuletzt schriftlich
bekannt gegebenen Anschrift, Telefaxnummer und/
oder E-Mail-Adresse mit einer Frist von mindestens
zwei (2) Wochen flir ordentliche Gesellschafterver-
sammlungen und mit einer Frist von mindestens einer
(1) Woche fir auBerordentliche Gesellschafterver-
sammlungen einzuberufen (...).

7.3 Mit Zustimmung aller Gesellschafter kann die Ver-
sammlung rechtswirksame Beschliisse auch ohne Ein-
haltung der vorstehenden Formen und Fristen fassen,
wenn samtliche Gesellschafter anwesend oder vertre-
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ten sind und auf die Einhaltung der gesellschaftsver-
traglichen Form- und Fristbestimmungen verzichten. In
gleicher Weise konnen Beschliisse auch schriftlich,
telefonisch, per Telefax oder E-Mail gefasst werden,
wenn sich alle Gesellschafter an der Beschlussfassung
beteiligen und kein Gesellschafter der Art der Be-
schlussfassung widerspricht.

74 Formlos gefasste Beschllisse sind den Gesellschaf-
tern von der Geschaftsflinrung schriftlich zu bestati-
gen; Ziffer 712 gilt sinngeman.

()

712 Soweit Uiber Gesellschafterbeschliisse keine nota-
rielle Niederschrift aufgenommen wird, ist tUber jeden
gefassten Beschluss (unabhangig davon, ob innerhalb
oder auBerhalb einer Gesellschafterversammlung ge-
fasst) unverziiglich eine Niederschrift anzufertigen (zu
Beweiszwecken, nicht als Wirksamkeitsvoraussetzung),
welche den Tag und die Form der Beschlussfassung,
den Inhalt des Beschlusses, die Stimmabgaben, die
Tagesordnung und Antrage zu enthalten hat. Die Nie-
derschrift ist vom Vorsitzenden der Gesellschafter-
versammlung zu unterzeichnen. Jedem Gesellschafter
ist unverzliglich nach der Gesellschafterversammlung
eine Abschrift der Niederschrift durch E-Mail oder per
Brief zuzuleiten.”

2 Mit notariell beglaubigter Anmeldung vom 05.07.2022
hat Herr Dr. D S (nachfolgend auch nur: ,,G2") die Abberu-
fung von G1 als Geschéftsfiihrer und seine Berufung als ein-
zelvertretungsbefugter und von den Beschrankungen des
§ 181 BGB befreiter Geschaftsflihrer zur Eintragung ange-
meldet. Der Anmeldung beigefligt war ein unter dem
01.07.2022 von G1 und G2 unterzeichnetes Dokument, das
mit ,Niederschrift Giber einen Umlaufbeschluss der [Betei-
ligten] mit dem Sitz in Berlin“ liberschrieben war (nachfol-
gend auch nur: ,Niederschrift“). Darin war vermerkt, dass
die Geschaftsflihrung im Wege des Umlaufverfahrens nach
Nr. 7.3 GV einen Antrag zur Abstimmung gestellt habe, wo-
nach G1 als Geschaftsfiihrer abberufen und G2 zum Ge-
schaftsfliihrer mit Einzelvertretungsbefugnis unter Befrei-
ung von den Beschrankungen des § 181 BGB bestellt werde.

3 Unter der Uberschrift Il Feststellungen* hieB es weiter:

.Dieser Beschlussantrag wurde an alle Gesellschafter
am 17.06.2022 libermittelt.

Der Art der Beschlussfassung hat kein Gesellschafter
widersprochen. An der Beschlussfassung haben sich
alle Gesellschafter beteiligt. Die Abstimmung wurde
am 30.06.2022 abgeschlossen.

Dem Beschlussvorschlag wurde einstimmig zuge-
stimmt. Es wird festgestellt, dass der Beschlussvor-
schlag damit angenommen worden ist.”

4 Mit Schreiben vom 27.07.2022 hat das AG der Beteiligten
mitgeteilt, dem Registergericht sei die Mitwirkung aller Ge-
sellschafter und deren Stimmabgabe an dem Beschluss
tiber die Abberufung des alten und der Bestellung des neu-
en Geschaftsflihrers nachzuweisen. Die Einreichung ledig-
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lich der Niederschrift gentige nicht den Anforderungen des
§ 39 Abs. 2 GmbHG.

5 Nachdem die Beteiligte daraufhin mitgeteilt hatte, sie teile
diese Rechtsauffassung nicht und bitte um Ubersendung
eines rechtsmittelfahigen Bescheides, hat das AG mit
Schreiben vom 12.08.2022 der Beteiligten mitgeteilt, dass
dem Registergericht die Beteiligung aller Gesellschafter an
der Beschlussfassung nachzuweisen sei; hierflir werde eine
Erledigungsfrist von sechs Wochen ,seit Zugang dieser
Verfligung” gesetzt. Das Schreiben war mit einer Rechtsbe-
helfsbelehrung versehen, wonach ,gegen diese Zwischen-
verfigung“ das Rechtsmittel der Beschwerde statthaft sei.
Das Schreiben ist dem Notar am 17.08.2022 zugestellt wor-
den.

6 Mit Schreiben vom selben Tage, eingegangen beim AG
am 29.08.2022, hat die Beteiligte Beschwerde ,gegen die
Zwischenverfligung“ eingelegt.

7 Das AG hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die Sa-
che dem Senat zur Entscheidung vorgelegt. Im Nichtabhil-
febeschluss hat das AG ausgefiihrt, Nachweise lber die
abgegebenen Stimmen der Gesellschafter seien nicht ein-
gereicht worden, weswegen dem Registergericht die Betei-
ligung der Gesellschafter an der Beschlussfassung nicht
nachgewiesen sei.

8 Il. Das Rechtsmittel hat Erfolg.
9 1. Die Beschwerde ist zulassig.

10 a) Die Beschwerde ist nach § 58 Abs. 2 FamFG i. V. m.
§ 382 Abs. 4 Satz 2 FamFG der statthafte Rechtsbehelf
gegen die Zwischenverfiigung vom 12.08.2022.

11 b) Die Beschwerde der Beteiligten ist form- (vgl. § 64
Abs. 2 FamFG) und fristgerecht (vgl. § 63 Abs. 1 FamFG) ein-
gelegt. Die Beteiligte ist auch beschwerdebefugt, da die
Anmeldung, die Gegenstand der angefochtenen Zwischen-
verfligung ist, auf eine Eintragung gerichtet ist, die die Be-
teiligte betrifft. Die Anmeldung bezieht sich zudem auf die
organschaftliche Vertretung der Gesellschaft, sodass an-
gesichts der wirtschaftlichen Bedeutung dieser Eintragun-
gen auch der notwendige Beschwerwert nach § 61 Abs. 1
FamFG erreicht wird (vgl. zu dieser Frage etwa Senat, Be-
schluss vom 18.12.2019, 22 W 52/19, juris Rdnr. 8).

12 2. Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg, denn
das vom AG angenommene und zum Gegenstand der Zwi-
schenverfligung gemachte Eintragungshindernis besteht
nicht. Durch die Vorlage der Niederschrift ist - entgegen der
Ansicht des AG - den Anforderungen des § 39 Abs. 2
GmbHG geniigt.

13 a) GemaBi § 39 Abs. 2 GmbHG sind der Anmeldung lber
die Anderung in der Person des Geschéftsfiihrers die Ur-
kunden Uber die Bestellung der Geschaftsflinrer oder tiber
die Beendigung der Vertretungsbefugnis in Urschrift oder
offentlich beglaubigter Abschrift beizufligen.

14 b) Das Registergericht priift vor der Eintragung die Ord-
nungsgemaBheit der Anmeldung, ob diese also formge-
recht erfolgt ist und die begehrte Eintragung eintragungs-
fahig ist und ob erforderliche Urkunden beigefligt sind
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(vgl. etwa KG, Beschluss vom 16.04.2012, 25 W 23/12,
juris Rdnr. 23; Noack/Servatius/Haas/Beurskens, GmbHG,
23. Aufl.,, § 39 Rdnr. 16; Krafka, Registerrecht, 11. Aufl,,
Rdnr. 1097). In materieller Hinsicht hat das Registergericht
bei einem Geschéftsfiihrerwechsel jedenfalls zu priifen, ob
die angemeldete Anderung in der Person des Geschafts-
fuhrers durch die geman § 39 Abs. 2 GmbHG einzureichen-
de Urkunde nachgewiesen ist (vgl. etwa KG, a. a. O. ; OLG
Hamm, Beschluss vom 07.09.2010, 1-15 W 253/10, juris
Rdnr. 7; BeckOK-GmbHG/Heilmeier, Stand: 01.08.2022,
§ 39 Rdnr. 55). Da Anderungen bei den Geschéftsfiihrern in
den Zustandigkeitsbereich der Gesellschafterversamm-
lung fallen (vgl. § 46 Nr. 5 GmbHG), wird dieser Nachweis
mittels einer Dokumentation des Gesellschafterbeschlus-
ses geflihrt (vgl. Thiringer OLG, RNotZ 2003, 138, 139;
Henssler/Strohn/Oetker, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl., § 39
GmbHG Rdnr. 15).

15 c¢) Unter Anlegung dieser MaBBstabe stehen der Eintra-
gung des Geschéftsfiihrerwechsels weder in formeller noch
in materieller Hinsicht Eintragungshindernisse entgegen.
Insbesondere dokumentiert die eingereichte Niederschrift
den angemeldeten Geschaftsflihrerwechsel hinreichend.

16 aa) Die Gesellschafterversammlung der Beteiligten hat
vorliegend das Verfahren gemaf § 7.3 Satz 2 GV (Beschluss-
fassung im schriftlichen Verfahren) gewahlt. Solche Be-
schliisse sind geman § 7.4 GV schriftlich zu bestatigen, wo-
bei die Regelung in § 712 GV ,sinngeman“ gelten soll. In
Zusammenschau dieser beiden Bestimmungen wird ein im
schriftlichen Verfahren gefasster Beschluss der Gesell-
schafterversammlung dokumentiert, indem unverziiglich
nach der Beschlussfassung von der ,Geschaftsfliihrung”
eine Niederschrift anzufertigen ist, aus der sich Tag und
Form der Beschlussfassung, die Stimmabgaben, die Ta-
gesordnung und die Antrage ergeben. Diese Niederschrift
ist durch ,die Geschaftsflihrung“ zu unterzeichnen.

17 bb) Diese Anforderungen sind vorliegend erflillt: Die
Niederschrift ist vom alten wie vom neuen Geschaftsfiih-
rer unterzeichnet, sodass kein Zweifel besteht, dass eine
Fertigung und Unterzeichnung durch ,die Geschaftsfiih-
rung“ vorliegt. In der Niederschrift ist vermerkt, dass sich
alle Gesellschafter an der Beschlussfassung beteiligt ha-
ben und kein Gesellschafter der Art der Beschlussfassung
widersprochen hat. Aus der Niederschrift ist ersichtlich,
wann der Beschlussantrag den Gesellschaftern libermittelt
worden, wann die Abstimmung beendet worden ist und
dass alle Gesellschafter dem ebenfalls aus der Nieder-
schrift ersichtlichen Beschlussantrag zugestimmt haben.
Damit sind die Erfordernisse, die die Gesellschafter im Ge-
sellschaftsvertrag der Beteiligten vereinbart haben, erflillt.

18 cc) Anhand der in der Niederschrift mitgeteilten Tatsa-
chen ist eine Priifung moglich, ob der Beschluss ordnungs-
geman zustande gekommen ist (vgl. zu dieser Frage Senat,
Beschluss vom 03.06.2016, 22 W 20/16, juris Rdnr. 8; KG,
Beschluss vom 16.04.2012, 25 W 23/12, juris Rdnr. 23). Aus
der Niederschrift ergibt sich, dass liber den Geschaftsfiih-
rerwechsel mit der Gesellschafterversammlung das zu-
stiandige Gremium entschieden hat. Der Beschluss ist mit
den Stimmen aller Gesellschafter und damit mit der not-
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wendigen Mehrheit gefasst worden. Wie oben bereits aus-
geflihrt, ist auch das nach dem Gesellschaftsvertrag vorge-
sehene Abstimmungsverfahren eingehalten worden.

19 d) Ob allein ausreichend ist, dass die gesellschaftsver-
traglichen Bestimmungen liber die Dokumentation von Ge-
sellschafterbeschliissen eingehalten sind (in diese Rich-
tung wohl MiinchKomm-GmbHG/Stephan/Tieves, 3. Aufl.,
§ 39 Rdnr. 34 sowie Krafka, Registerrecht , Rdnr. 1030),
muss vorliegend nicht entschieden werden, da an der Rich-
tigkeit der in der Niederschrift mitgeteilten Tatsachen kein
Zweifel besteht.

20 Ohne besondere Veranlassung hat das Registergericht
grundsatzlich von der Wahrheit der angemeldeten Tatsa-
chen auszugehen (Krafka, Registerrecht , Rdnr. 1025). Eine
Pflicht zur Amtsermittlung nach §§ 26, 382 FamFG besteht
vielmehr nur dann, wenn entweder die formalen Mindest-
anforderungen flir eine Eintragung nicht erfiillt sind oder
wenn begriindete Zweifel an der Wirksamkeit der zur Ein-
tragung angemeldeten Erklarungen oder an der Richtigkeit
der mitgeteilten Tatsachen bestehen (vgl. BGH, Beschluss
vom 21.06.2011, Il ZB 15/10, juris Rdnr. 10; BayObLG, Be-
schluss vom 19.09.1991, BReg 3 Z 97/91, jurs Rdnr. 34; OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 15.12.2000, 3 Wx 432/00, juris
Rdnr. 14). Beides ist hier nicht der Fall. Sowohl Anmeldung
als auch Niederschrift sind formgerecht erstellt und einge-
reicht. Es sind keine Anhaltspunkte aufgezeigt oder ersicht-
lich, dass die Angaben in der im Einklang mit den gesell-
schaftsvertraglichen Vorschriften erstellten Niederschrift
unrichtig waren.

21 3. Die Zwischenverfligung ist aufzuheben. Eine Anwei-
sung zur Eintragung kommt nicht in Betracht, weil die Sache
nur hinsichtlich des mit der Zwischenverfligung aufgezeig-
ten Eintragungshindernisses beim Senat angefallen ist
(vgl. Senat, Beschluss vom 17.03.2022, 22 W 10/22, juris
Rdnr. 19; OLG Niirnberg, Beschluss vom 12.04.2018, 12 W
669/18, juris Rdnr. 31; Beschluss vom 24.05.2017, 12 W
643/17, juris Rdnr. 18; Dutta/Jacoby/Schwab/Miither,
FamFG, 4. Aufl., § 69 FamFG Rdnr. 11).

()
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Beurkundungs- und Notarrecht

19. Keine Pflicht des Notars zur Einreichung
einer Gesellschafterliste nach Durchfiihrung
einer Kapitalerhohung aus genehmigtem Kapital

KG, Beschluss vom 08.08.2022, 22 W 39/22
GmbHG § 40 Abs. 2, § 55a

LEITSATZ:

Die Pflicht zur Einreichung einer Gesellschafterliste nach
§ 40 Abs. 2 GmbHG ergibt sich nicht allein deshalb, weil
der Notar die Anmeldung der Kapitalerhohung oder die
Ubernahmeerklirung beglaubigt.

Die Entscheidung ist abgedruckt in DNotZ 2023, 215.

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

20. Bestimmung der nach § 97 BNotO gebotenen
DisziplinarmaBnahme

BayObLG, Gerichtsbescheid vom 2710.2022,
501 DsNot 3/22

BNotO § 94 Abs. 1Satz1, § 97 Abs. TNr. 1

LEITSATZE:

1. Das Gericht hat bei einer Klage gegen eine Diszipli-
narverfiigung neben der RechtmaBigkeit auch die
ZweckmaBigkeit der angefochtenen Disziplinarent-
scheidung zu iiberpriifen. Es ist nicht auf die Priifung
beschrankt, ob die dem Klager zum Vorwurf gemach-
te Verhaltensweise (Lebenssachverhalt) tatsachlich
gegeben und disziplinarrechtlich als Dienstvergehen
zu wiirdigen ist, sondern hat - bejahendenfalls - auch
dariiber zu entscheiden, welches die angemessene
DisziplinarmaBnahme ist. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Anders als sonst bei einer Anfechtungsklage ist das
Gericht nicht geman § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO darauf
beschrankt, eine rechtswidrige Verfiigung aufzuhe-
ben; es trifft in Anwendung der in § 13 Abs. 1 BDG
i.V.m. § 96 Abs.1Satz1BNotO niedergelegten Grund-
satze innerhalb der durch die Verfiigung vorgege-
benen DisziplinarmaBnahmenobergrenze vielmehr
eine eigene ,Ermessensentscheidung®. Es kann die
angefochtene Disziplinarverfiigung zugunsten des
Klagers abandern und anstelle der verhangten eine
mildere DisziplinarmaBnahme aussprechen. Dies
umfasst auch die Befugnis, statt einer Disziplinar-
maBnahme eine bloBe Missbilligung gemaB § 94
Abs.1Satz1BNotO auszusprechen, die zwar einen Ta-
del beinhaltet, jedoch keinen disziplinarischen Cha-
rakter hat. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Die objektive Schwere der PflichtenverstéBe und der
Grad des Verschuldens bestimmen maBgeblich das
Ob und Wie einer disziplinarrechtlichen Ahndung. Da-
bei sind das Gesamtverhalten des Notars und auch
der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit zu beriick-
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sichtigen. Zugunsten eines Betroffenen kann beriick-
sichtigt werden, dass er bereits durch ein Gespréach
mit dem Prasidenten und dem Geschaftsfiihrer der
ortlichen Notarkammer eindringlich auf die Einhal-
tung der dienstrechtlichen Vorschriften hingewiesen
wurde. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

36 Die zulassige Klage hat Erfolg. Die angegriffene Diszi-
plinarverfliigung ist mit der Mal3gabe aufzuheben, dass
dem Klager eine Missbilligung ausgesprochen wird.

()

38 2. Die Klage ist auch begriindet und flihrt zu der aus dem
Tenor ersichtlichen Abanderung der angefochtenen Verfi-
gung, weil der Beklagte zwar zu Recht von schuldhaften
Dienstpflichtverletzungen des Klagers ausgegangen ist,
aus Sicht des Senats als adaquate Ahndung indes kein Ver-
weis, sondern eine Missbilligung geboten ist.

39 Gemal3 § 97 Abs. 1und 2 BNotO kdnnen gegen einen
amtierenden hauptberuflichen Notar als MaBnahmen im
Disziplinarverfahren verhangt werden ein Verweis, eine
GeldbuBe (auch neben einem Verweis), die Entfernung
vom bisherigen Amtssitz und die Entfernung aus dem
Amt. Gegen den Klager wurde ein Verweis nach § 97
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNotO verhangt durch Disziplinarver-
fligung der Aufsichtsbehorde (§ 98 Satz 1 BNotO). Nach
Auffassung des Senats ist jedoch aufgrund der festge-
stellten Pflichtverletzungen eine Missbilligung noch aus-
reichend, weil es sich auch in der Gesamtschau um sol-
che leichter Art handelt (§ 94 Abs. 1 Satz 1 BNotO).

40 Der Senat geht bei seiner Entscheidung aufgrund des
weitgehend Ulibereinstimmenden Sachvortrags der Par-
teien davon aus, dass der Klager die in der Disziplinar-
verfligung angefiihrten Pflichtverletzungen begangen
hat. Insoweit ist lediglich Folgendes anzumerken:

41 Die tatsachlichen Umstande hat der Klager einge-
raumt. Sie stehen vorliegend nicht im Streit.

42 Soweit dem Klager in der Disziplinarverfligung vorge-
worfen wird, er habe ,vorsatzlich die rechtzeitige Durch-
flihrung der abstrakten Risikoanalyse“ unterlassen und
ydiese erst am 11.10.2018, mithin fiinf Monate nach dem
Rundschreiben der LNotK" vorgenommen, hat der Kla-
ger ausgefihrt, er habe die ,sich aus dem GWG und dem
Rundschreiben ergebenden Anforderungen an die ein-
zelfallbezogene Risikoanalyse [...] sofort umgesetzt“ und
auch ,die entsprechende Fortbildung der Mitarbeiter
[sei] unverziiglich* erfolgt. Es sei lediglich ,,die Dokumen-
tation zur abstrakten Risikoanalyse® verspatet erfolgt.
Gleichwohl seien ,im Rahmen der einzelfallbezogenen
MaBnahmen auch die Risikofaktoren beriicksichtigt
[worden], die sich aus den Verhaltnissen der Notarstelle
abstrakt ergeben®. Dem ist der Beklagte in der Klageer-
widerung nicht substanziiert entgegengetreten. Auch
aus dem Bericht Uber die Amtspriifung vom (...) ergibt
sich nichts substanziiert anderes. Im Schreiben des Pra-
sidenten der LNotK vom (...) an den Beklagten wird ent-
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sprechend angemerkt, dass der Klager die ,konkrete Ri-
sikobewertung [...] nach den Feststellungen des Amts-
prifungsberichts umgesetzt“ habe. Daher ist davon
auszugehen, dass sich die Pflichtverletzung des Klagers
letztlich darauf beschrankt, dass er voriibergehend seine
Pflichten in Bezug auf die abstrakte Risikoanalyse nicht aus-
reichend erfillt hat. Diese Pflichten haben zwar besondere
Bedeutung, denn der Gesetzgeber hat sich bezliglich der
Bekampfung der Geldwasche bewusst fir eine Starkung
des risikobasierten Ansatzes entschieden und demzufolge
dafir, dass die geldwascherechtlich Verpflichteten tiber ein
ihrer Geschaftstatigkeit angemessenes Risikomanage-
ment verfligen, ihr jeweiliges Risiko der Geldwasche und
Terrorismusfinanzierung vor allem unter Beriicksichtigung
der Kundenstruktur und der angebotenen Produkte und
Dienstleistungen priifen und ihre MaBnahmen zur Minde-
rung des Risikos danach ausrichten miissen (vgl. BT-Drucks.
18/11555, S. 1). Allerdings wurde der Klager insbesondere
auf die Bedeutung der abstrakten Risikoanalyse ausweis-
lich des genannten Schreibens des Prasidenten der LNotK
schon vor Erlass der Disziplinarverfligung ,eingehend” hin-
gewiesen, sodass diesem der Stellenwert der Geldwasche-
pravention ,noch einmal verstarkt [...] bewusst“ geworden
sei.

43 Entgegen der Einlassung des Klagers folgt der Senat
der Auffassung des Beklagten, dass auch bezliglich des
nicht fristgerechten Ausdrucks der Urkundenrolle und der
nicht ausreichenden Uberwachung in Bezug auf das Mas-
sen- und Verwahrungsbuch infolge der EDV-Umestellung ei-
ne schuldhafte (fahrlassige) Pflichtverletzung vorliegt. Die
vom Klager vorgetragenen Umstande lassen eine Pflicht-
verletzung nicht entfallen. Bezliglich der Ubrigen Vorwiirfe
hat der Klager eine solche (zutreffend) nicht in Abrede ge-
stellt.

44 Soweit in der Disziplinarverfligung auch auf § 35 Abs. 1
BNotO abgestellt wird, kann eine Pflichtverletzung im vor-
liegenden Fall damit nicht begriindet oder unterstrichen
werden, weil diese Norm (deren Abs. 1 Satz 1 die Pflicht be-
schreibt, ,,Akten und Verzeichnisse so zu flihren, dass de-
ren Verfligbarkeit, Integritat, Transparenz und Vertraulich-
keit gewahrleistet sind“) im Priifungszeitraum (im Jahr 2019)
so nicht galt und in dieser Form erst am 01.01.2020 in Kraft
trat (vgl. Art. 11 Abs. 5 Nr. 1des Gesetzes zur Neuordnung der
Aufbewahrung von Notariatsunterlagen und Einrichtung
des Elektronischen Urkundenarchivs bei der BNotK sowie
zur Anderung weitere Gesetze vom 01.01.2017 BGBI. |,
S. 1396, 1411; Vertraulichkeit und Integritat waren allerdings
in § 5 Abs. 3 Satz 2 DONot a. F. erwahnt).

45 Ob die in § 33 Abs. 6 Satz 2 DONot a. F. vorgese-
hene Anzeigepflicht keinen erkennbaren Zweck hatte,
wie der Klager meint (in diesem Sinn zum Beispiel
auch BeckOK-BNotO/Bracker, Stand: 01.02.2021, § 33
Rdnr. 9), ist jedenfalls im Hinblick auf das Vorliegen einer
Pflichtverletzung nicht erheblich, zumal auch bei der
Neufassung der Dienstordnung auf diese Regelung nicht
verzichtet wurde (§ 19 Abs. 5 Satz 2 DONot n. F).

46 Auch in der Gesamtschau der Pflichtverletzungen ist
vorliegend eine Missbilligung (noch) ausreichend.
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47 Nach § 60 Abs. 3BDGi. V.m. § 96 Abs. 1Satz 1 BNotO
hat das Gericht bei einer Klage gegen eine Disziplinar-
verfligung neben der Rechtmaigkeit auch die Zweck-
maBigkeit der angefochtenen Disziplinarentscheidung
zu Uberpriifen. Es ist nicht auf die Priifung beschrankt, ob
die dem Klager zum Vorwurf gemachte Verhaltensweise
(Lebenssachverhalt) tatsachlich gegeben und diszipli-
narrechtlich als Dienstvergehen zu wiirdigen ist, sondern
hat - bejahendenfalls - unter Beachtung des Verschlech-
terungsverbots (vgl. § 88 VwWGO i. V. m. § 3 BDG, § 96
Abs. 1 Satz 1 BNotO) im Interesse der Verfahrensbe-
schleunigung (§ 4 BDG i. V. m. § 96 Abs. 1 Satz 1 BNotO)
auch dariiber zu entscheiden, welches die angemesse-
ne DisziplinarmaBnahme ist. Anders als sonst bei einer
Anfechtungsklage ist das Gericht danach nicht geman
§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwWGO darauf beschrankt, eine rechts-
widrige Verfligung aufzuheben; es trifft in Anwendung
der in § 13 Abs. 1 BDG i. V. m. § 96 Abs. 1 Satz 1 BNotO
niedergelegten Grundsatze innerhalb der durch die Ver-
fligung vorgegebenen DisziplinarmalB3nahmenobergren-
ze vielmehr eine eigene ,Ermessensentscheidung”. Es
kann die angefochtene Disziplinarverfligung zugunsten
des Klagers abandern und anstelle der verhangten eine
mildere DisziplinarmalBBnahme aussprechen. Dies um-
fasst auch die Befugnis, statt einer Disziplinarmaf3nah-
me eine bloBe Missbilligung geman § 94 Abs. 1 Satz 1
BNotO auszusprechen, die zwar einen Tadel beinhaltet,
jedoch keinen disziplinarischen Charakter hat. Da sie
aber ebenso wie eine DisziplinarmaBnahme die Reaktion
der Aufsichtsbehorde auf ein Dienstvergehen des No-
tars ist, ist auch das Disziplinargericht befugt, die Diszipli-
narverfligung durch eine Missbilligung zu ersetzen (zu al-
lem: BGH, Beschluss vom 17.03.2014, NotSt (Brfg) 1/13, juris
Rdnr. 3).

48 Malgeblich fiir die Frage, ob eine disziplinarrechtli-
che Ahndung geboten ist, und zur Bestimmung der nach
§ 97 BNotO gebotenen DisziplinarmaBnahme ist die ob-
jektive Schwere der Pflichtenversto3e und der Grad des
Verschuldens. Dabei sind das Gesamtverhalten des
Notars und auch der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
zu berlicksichtigen. Von Bedeutung ist des Weiteren,
inwieweit das Fehlverhalten geeignet ist, das Vertrauen
in die Unabhangigkeit und das Ansehen des Notaramtes
in der Offentlichkeit zu schadigen (OLG Koln, Urteil vom
02.11.2020, Not 6/20, juris Rdnr. 23). Die Missbilligung
kann bei ordnungswidrigem Verhalten und Pflichtver-
letzungen leichterer Art ausgesprochen werden (§ 94
Abs. 1 Satz 1 BNotO). Dies kommt unter anderem in Be-
tracht, wenn der Notar innerdienstlichen Vorschriften
nicht Rechnung trug, ohne dass bleibende Schaden ein-
getreten sind oder eine AuBenwirkung eingetreten ist.
Aber auch bei einem Verhalten mit AuBenwirkung kann
eine Missbilligung ausgesprochen werden, wenn das
Verschulden besonders leicht wiegt. Eine MalBBnahme
nach § 94 Abs. 1 Satz 1 BNotO kann dann insbesondere
ausreichen, wenn zu erwarten ist, dass der Notar den
betreffenden Fall zum Anlass nehmen wird, kiinftige
VerstoBe gleicher oder ahnlicher Art nicht mehr zu be-
gehen und in der Vergangenheit nicht schon scharfere
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MaBnahmen verhangt werden mussten (BGH, Beschluss
vom 17.03.2014, NotSt (Brfg) 1/13, juris Rdnr. 4).

49 Im vorliegenden Fall ist zulasten des Klagers insbe-
sondere zu beriicksichtigen:

50 Es handelt sich um eine nicht unerhebliche Haufung
von PflichtverstoBen (wenn auch wiederum nicht gerade
eine ,groBe Zahl“, wie der Beklagte meint), die zudem
unterschiedliche Bereiche der notariellen Amtsfiihrung
betreffen.

51 Teilweise gab es ahnliche Beanstandungen bereits
bei einer friiheren Geschaftspriifung.

52 Andererseits ist zugunsten des Klagers zu berlick-
sichtigen:

63 Erist disziplinarrechtlich bislang nicht in Erscheinung
getreten, weder als Notarassessor (...) noch als Notar (...).
Friihere Beanstandungen bei der Geschaftspriifung wur-
den nicht zum Anlass genommen, eine Missbilligung
auszusprechen.

54 Der Klager hat die Vorwirfe eingeraumt und nimmt
diese ausweislich seiner Schriftsatze erkennbar ernst,
auch in Bezug auf sein nachfolgendes Verhalten.

55 Es handelt sich um Versto3e ohne AuBenwirkung und
Dritten ist kein Schaden entstanden (was andererseits
nicht in Frage stellt, dass die formalen Vorgaben fir die
Amtsfihrung des Notars dem abstrakten Schutz der
Rechtssuchenden dienen, indem sie zum Beispiel die
Ablaufe an den Notarstellen in begrenztem Umfang ver-
einheitlichen und die erforderliche Tatsachengrundlage
fur die Wahrnehmung der Aufsicht schaffen, wie der Be-
klagte zutreffend ausfihrt).

56 Samtliche Versto3e sind als lediglich fahrlassige Ver-
letzungen der Uberwachungs und Organisationspflich-
ten zu bewerten (abgesehen allenfalls von der unterblie-
benen Dokumentation der abstrakten Geldwascherisiko-
analyse) und betreffen zudem nicht das eigentliche
Kerngeschaft der Beurkundung.

57 Zumindest teilweise handelt es sich um Versto3e an-
gesichts einer Ausnahmesituation, namlich der EDV-
Umestellung im Notariat.

58 Seit dem Zeitpunkt der Feststellung der Pflichtversto-
Be ist eine nicht unerhebliche Zeit vergangen, ohne dass
seither - soweit ersichtlich - Beanstandungen aufgetre-
ten sind (wobei nicht verkannt wird, dass seit Erlass der
Disziplinarverfligung offenbar auch keine regulare Ge-
schaftsprifung stattgefunden hat, bei der Versto3e oft
erst festgestellt werden kénnen).

59 Nach unwidersprochenem Vortrag wurde der Klager
bereits durch ein Gesprach mit dem Prasidenten und
dem Geschaftsfihrer der LNotK Bayern eindringlich auf
die Einhaltung der dienstrechtlichen Vorschriften hinge-
wiesen (so auch das Schreiben des Prasidenten der
LNotK an den Beklagten vom [...]).

60 Unter Berlicksichtigung der fiir und gegen den Klager
sprechenden Umstande halt der Senat im vorliegenden
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konkreten Fall eine Missbilligung (noch) fur ausreichend (wie
es zunichst im Ubrigen auch der Prasident der LNotK in
seiner Stellungnahme vom [...] und der Beklagte ausweis-
lich eines Schreibens vom [...] beabsichtigt hatten).

()

21. Geltendmachung wettbewerbsrechtlicher
Unterlassungsanspriiche u. a. wegen Inrechnung-
stellung einer Leistung beim Nichtkostenschuld-
ner und Verwendung des Begriffs ,,Notariat“ auf
der Homepage

LG Essen, Urteil vom 09.12.2022, 41 O 33/21

BNotO § 14 Abs. 3, §§19, 29
GNOtKG §§ 17,19, 29
UWG § 8 Abs. Tund 3Nr. 1; §§ 3, 3a

LEITSATZE:

1. Ein Notar, der entgegen der notariellen Kostener-
hebungspflicht geman §§ 19, 29 GNotKG fiir die Be-
glaubigung von Unterschriften von der Erhebung von
Notarkosten absieht und/oder Notarkosten von Per-
sonen erhebt, die ihm keinen Auftrag erteilt, bei ihm
keinen Antrag gestellt bzw. die Kostenschuld nicht
ihm gegeniiber iibernommen haben und auch nicht
fir die Kostenschuld kraft Gesetzes haften, kann
wettbewerbsrechtlich auf Unterlassung in Anspruch
genommen werden. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstanden ist die
Verwendung des Begriffs ,Notariat“ auf der Home-
page eines Notars, sofern hiermit nicht das Amt als
Notar, sondern eine Geschiftsstelle einer Gemein-
schaft von Rechtsanwalten und Anwaltsnotaren oder
auch eine Gemeinschaft von hauptberuflichen Nota-
ren bezeichnet werden soll. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)

SACHVERHALT:

1 Die Parteien streiten um wettbewerbsrechtliche Unterlassungs-
anspriiche.

2 Die Parteien sind Notare und beurkunden bundesweit Kaufver-
trage liber Immobilien.

3 Am 22.04.2021 und 28.05.2021 beurkundete der Klager jeweils
einen Kaufvertrag liber in | gelegene Immobilien. Beide Kaufvertra-
ge sahen vor, dass in Abteilung Ill des Grundbuchs noch eingetra-
gene Zwangssicherungshypotheken geloscht werden.

4 Die Vorlage der Loschungsunterlagen war jeweils Voraussetzung
fur die Falligkeit der Kaufpreise. Unter § 11 Ziffer 2 der Vertrage war
jeweils geregelt:

5 ,Die Kosten, die fir eine etwaige Lastenfreistellung des
Kaufobjektes von nicht libernommenen Belastungen entste-
hen (nur Gerichtskosten sowie Kosten bzw. geltend gemachte
Auslagen der abzulésenden Grundpfandglaubiger), tragt der
Verkaufer. Dieser tragt auch die Kosten fiir die Uberwachung
und Erflillung der ggf. an den Notar gerichteten Treuhandauf-
trage der Glaubiger/Berechtigten.”

MittBayNot



6 Mit dem jeweiligen Urkundenvollzug wurde der Kldger beauftragt.
Im Rahmen des Vollzuges der vorgenannten Kaufvertrage forderte
der Klager jeweils mit Schreiben vom 22.04.2021 und 28.05.2021
bei der Wohnungseigentiimergemeinschaft lber die Verwalterin,
die C GmbH, die Loschungsunterlagen zu den vorgenannten
Zwangssicherungshypotheken an.

7 Mit Urkunden vom 02.06.2021 (UR-Nr.: [...] und [...]) beglaubigte
der Beklagte unter den von ihm entworfenen 16schungsfahigen
Quittungen die Unterschriften einer von der C GmbH bevollmach-
tigten Person und sandte das Original der I6schungsféhigen Quit-
tungen jeweils der R und Partner mbB als Prozessbevollmachtigter
der C GmbH zu, ebenso die fir seine Tatigkeit erstellten Kosten-
rechnungen, ausgestellt auf die Verkauferin aus den vorgenannten
Kaufvertragen ,liber die R und Partner mbB*. Die R und Partner mbB
sandte sodann mit Schreiben vom 14.06.2021 die 16schungsfahi-
gen Quittungen dem Klager zu mit der Auflage, dass dieser von den
I6schungsfahigen Quittungen erst Gebrauch machen diirfe, wenn
aus dem Kaufpreis u. a. die Kostenrechnungen des Beklagten un-
mittelbar an die G Rechtsanwalte Notare Steuerberater, in der der
Beklagte als Notar tatig ist, Uiberwiesen werden. (...)

8 Der Klager vermerkte auf dem Schreiben der R und Partner mbB
vom 14.06.2021 ,Treuhandauftrag angenommen®. (...)

9 Mit Schreiben vom 19.07.2021 bestatigten R und Partner mbB die
Zahlungseingdnge gemaB dem Treuhandauftrag vom 14.06.2021
und entlieBen den Klager aus dem Treuhandauftrag. (...)

10 Auf der Internetseite der Kanzlei, der der Beklagte angehort, fand

sich unter dem Begriff ,,Fachangestellte” der nachfolgende Hin-

weis:
,Wir arbeiten fiir unsere Mandanten in einem groBen und ein-
gespielten Team von Biirovorstehern, Rechts- und Notarfach-
wirtinnen und Rechtsanwalts- und Notariatsfachangestellten.
Wenn wir Ihr Interesse wecken kdnnen, lhre Qualifikation und
Erfahrung in unserem Haus einzubringen, freuen wir uns auf
lhre Bewerbung. Biirovorsteher Notariat (...)."

Im Rahmen der Vorstellung des Teams (Rechtsanwalte, Notare
und Steuerberaterin [...] - www.[...]) hiel3 es unter dem Bild von
Herrn (...): ,,Blrovorsteher, Notariat®. (...)

(-er)

12 Mit Schreiben vom 05.07.2021 mahnte der Klager den Beklagten
aufgrund (...). Eine weitere Abmahnung vom 23.07.2021 betraf die
Ubersendung von notariellen Arbeitsergebnissen/Notarkosten-
rechnungen zur Zahlungsvermittlung und die Duldung der Bezah-
lung notarieller Kostenrechnungen durch Nichtschuldner.

13 Durch Urteil des LG Essen vom 23.07.2021in dem Verfahren 410
22/21 wurde dem Beklagten im Rahmen des einstweiligen Rechts-
schutzes untersagt, von ihn beauftragenden Wohnungsverwaltern
als Kostenschuldnern - entgegen der notariellen Kostenerhe-
bungspflicht - fiir die Beglaubigung von Unterschriften von der Er-
hebung von Notarkosten abzusehen und/oder Notarkosten von
Personen zu erheben, die bei ihm keinen Auftrag erteilt, keinen An-
trag gestellt haben bzw. die Kostenschuld nicht ihm gegeniiber
Ubernommen haben und auch nicht fur die Kostenschuld kraft Ge-
setzes haften, und/oder fiir die Tatigkeit als Notar mit der Bezeich-
nung ,Notariat“ zu werben. Eine Abschlusserklarung hat der Be-
klagte nicht abgegeben. (...

AUS DEN GRUNDEN:
61 A. I Die Klage ist zulassig. (...)

63 Il. Die Klage ist in dem aus dem Tenor ersichtlichen
Umfang begriindet.

64 1. Der Klager hat gegen den Beklagten einen Anspruch
auf Unterlassung in erkanntem Umfang gemaf § 8 Abs. 1,
Abs.3Nr. 1,88 3,3a UWG . V. m. §§ 19, 29 GNotKG.

Ausgabe 4 | 2023
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65 a. Der Klager ist Mitbewerber des Beklagten, § 2 Abs. 1
Nr. 3 UWG, denn beide Parteien beurkunden bundesweit
Immobilienvertrage und werben entsprechend liber das In-
ternet um Mandanten.

66 b. Mit der aus (...) ersichtlichen Kostenberechnung ge-
man § 29 GNotKG, ausgestellt auf Frau P, und deren Uber-
mittlung ,lber R und Partner” zum Zweck der Zahlungsver-
mittlung bei gleichzeitiger Nichterhebung der Kosten von
dem eigenen Auftraggeber hat der Beklagte eine geschaft-
liche Handlung gemaf § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG vorgenommen.

67 c. Diese ist unlauter gemaB § 3a UWG, §§ 19, 29
GNotKG.

68 aa. Der Beklagte hat gegen §§ 19, 29 Nr. 1 GNotKG ver-
stof3en, indem er es unterlassen hat, die Kosten der Unter-
schriftsbeglaubigung seinem Auftraggeber als Kosten-
schuldner in Rechnung zu stellen und indem er die Leistung
einem Nichtkostenschuldner (Frau P) berechnete.

69 Als Kostenschuldner gemaB3 § 29 Nr. 1 GNotKG kom-
men vorliegend gemaf den Unterlagen (...) allein die Woh-
nungseigentimergemeinschaft und die C GmbH als deren
Verwalterin in Betracht. Beglaubigt wurde die Unterschrift
der B flir die D als Verwalterin der Glaubigerin betreffend die
Loschungsbewilligung eingetragener Hypotheken. Der
Wohnungseigentumsverwalter ist Vertreter mit einge-
schrankter, aber insoweit unabdingbarer gesetzlicher Ver-
tretungsmacht (§ 27 WEG). Zudem konnen ihm Aufgaben
per Beschluss der Wohnungseigentimer Ubertragen wer-
den. Schuldner sind mithin der oder die vertretenen Woh-
nungseigentimer. Sieht man allerdings generell oder im
Einzelfall den Verwalter als Ermachtigten an, schuldet er
selbst mit dem verwalteten Geldvermdgen (Korintenberg/
Glaser, GNotKG, 22. Aufl. 2022, § 29 Rdnr. 14).

70 Vorliegend kann dahinstehen, ob danach die Woh-
nungseigentimergemeinschaft oder die Verwalterin Kos-
tenschuldner ist. Denn beiden wurde unstreitig keine Rech-
nung gestellt. Die Rechnung des Beklagten lautet vielmehr
auf Frau P, die keine Kostenschuldnerin ist, weil der Beklag-
te nicht von ihr beauftragt wurde. Von ihr hat der Beklagte
Kosten erhoben, indem er die Rechnung an Frau P - tiber R
und Partner - adressiert hat. Eine Kosteniibernahmeerkla-
rung im Sinne von § 29 Nr. 2 GNotKG lag nicht vor. Eine sol-
che ist insbesondere nicht in der Kostenregelung in § 11
Ziffer 2 des notariellen Kaufvertrages mit dem Erwerber der
Wohnung zu sehen. Grundsatzlich ist die Kosteniibernah-
me eine Erklarung gegenliber dem Notar. Sie ,,gehort” da-
her nicht in die Urkunde. Erklarungen in der Urkunde richten
sich daher im Zweifel an den Vertragspartner, so insbeson-
dere die in der notariellen Urkunde getroffene Regelung,
wer die Kosten zu tragen hat (Korintenberg/Glaser, GNotKG,
§ 29 Rdnr. 26, vgl. auch Rundschreiben der BNotK Nr. 9/2018
vom 09.11.2018, [...]). Um einen solchen Fall handelt es sich
hier. Auch in der von dem Klager vorgetragenen Erklarung
der Frau P, den Vollzug der Urkunde fortzusetzen, liegt keine
Ubernahmeerkldrung gegeniiber dem Beklagten. Es fehlt
an einer eindeutig formulierten Kostentibernahme (vgl. Ko-
rintenberg/Gléaser, GNotKG, § 29 Rdnr. 25)
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Beurkundungs- und Notarrecht

71 Frau P haftet auch nicht gemai § 29 Nr. 3 GNotKG als
Haftungsschuldner. Die Vorschrift erfordert eine gesetzli-
che Verpflichtung, flir die Schuld eines anderen Dritten ein-
zustehen, wobei sich diese Verpflichtung vornehmlich aus
dem biirgerlichen Recht und Handelsrecht ergeben wird
(Beispiel: § 128 HGB). Die Kostentragungspflicht gegentber
dem Vertragspartner (Beispiel: § 448 Abs. 2 BGB) gentigt
nicht (Korintenberg/Glaser, GNotKG, § 29 Rdnr. 33).

72 Eine Kostenhaftung der Frau P folgt auch nicht aus § 30
Abs. 3 GNotKG. Die Vorschrift beschrankt die Haftung auf
die Kosten ,dieses Beurkundungsverfahrens®. Der Uber-
nahmeschuldner haftet also nur fir die Kosten derjenigen
Urkunde, welche die Ubernahmeerklarungi. S. d. Abs. 3 ent-
halt. Ohne Weiteres haftet der Ubernahmeschuldner mithin
nicht flir die Kosten anderer Urkunden, etwa die Kosten flir
die Beglaubigung der Zustimmung des Verwalters nach
§ 12 WEG oder die Beglaubigung der Loschungsbewilligung
eines Grundpfandrechtsglaubigers (Korintenberg/Glaser,
GNotKG, § 30 Rdnr. 16 m. w. N.).

73 Vorliegend geht es mit der Loschungsbewilligung um
die Kosten einer anderen Urkunde. Eine andere Bewertung
ist deshalb auch nicht deshalb gerechtfertigt, weil aus den
E-Mails der Verwalterin vom 31.05.2021 an den Beklagten
hervorgeht, dass die Kosten fiir die Erstellung der 16-
schungsfahigen Quittung aus dem Verkaufserlos beglichen
werden sollen. Gleiches gilt fir den Umstand, dass die Lo-
schung der aufgrund nicht ordnungsgemaf entrichteter
Hausgelder von Frau P letztlich veranlassten Eintragung der
Hypotheken in deren Interesse lag.

74 Dbb. Bei § 29 GNotKG handelt es sich um eine gesetzli-
che Vorschrift, die im Sinne von § 3a UWG auch dazu be-
stimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktver-
halten zu regeln. Die verletzte Norm muss jedenfalls auch
die Funktion haben, gleiche Voraussetzungen fiir die auf
einem Markt tatigen Wettbewerber zu schaffen. Dieser
Zweck muss nicht der einzige und nicht einmal der primare
sein. Die Norm muss aber eine auf die Lauterkeit des Wett-
bewerbs bezogene Schutzfunktion haben (BGH, GRUR
2017, 641; NJW-RR 2017, 419). Das GNotKG gehdrt zu den
marktbezogenen Preisvorschriften (Kohler/Bornkamm/
Feddersen/Kéhler, UNG, 40. Aufl., § 4 Rdnr. 4.202). Damit
handelt es sich bei § 29 GNotKG um eine Marktverhaltens-
vorschrift.

75 d. Der Verstof3 ist auch spirbar. Er ist geeignet, das In-
teresse der Mitbewerber erheblich zu beeintrachtigen. Es
ist anzunehmen, dass Verwalter von Wohnungseigentiimer-
gemeinschaften oder die Wohnungseigentimergemein-
schaften selbst sich veranlasst sehen, die Notare zu beauf-
tragen, die ihnen eine Beglaubigung der Erklarungen nicht
in Rechnung stellen und damit letztlich fiir eine aus ihrer
Sicht bequeme Abwicklung der Beurkundung Sorge tragen.

76 e. Die Wiederholungsgefahr wird aufgrund des Versto-
Bes vermutet.

77 f.Der Beklagte hat es nach alledem zu unterlassen, ent-
gegen der notariellen Kostenerhebungspflicht fiir die Be-
glaubigung von Unterschriften von der Erhebung von Notar-
kosten abzusehen und/oder Notarkosten von Personen zu
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erheben, die ihm keinen Auftrag erteilt, bei ihm keinen An-
trag gestellt haben bzw. die Kostenschuld nicht ihm gegen-
Uber ibernommen haben und auch nicht fiir die Kosten-
schuld kraft Gesetzes haften. (...

78 g. Der Klager ist mit seinem Anspruch auch nicht des-
halb ausgeschlossen, weil er aufgrund der Annahme des
Treuhandauftrags seinerseits in gleicher oder vergleichba-
rer Weise wettbewerbswidrig gehandelt hat. Zum einen
dirften aufgrund der Rechnungsstellung Interessen Dritter
betroffen sein. Zum anderen fehlt es an einem Wettbe-
werbsversto3 von gleichem Gewicht. Der Klager selbst hat
nicht gegen § 29 GNotKG verstof3en, sondern hat allenfalls
den Beklagten bei seinem Verstol3 unterstiitzt. Damit diirfte
er allerdings ebenfalls die Vorgaben der BNotK in dem
Schreiben vom 04.12.2020 nicht eingehalten haben. Der
Kosteneinzug durch den beurkundenden Notar begriindet
den Anschein der Parteilichkeit und Abhangigkeit im Sinne
von § 14 Abs. 3 BNotO. Der Klager kann sich dabei auch
nicht darauf berufen, dass die Verkauferin ihn beauftragt
habe, den Vollzug fortzusetzen. Auch unter Zugrundele-
gung dieses Vortrags fehlt es namlich - wie bereits aus-
gefiihrt - an einer eindeutigen Ubernahmeerklarung der
Frau P.

()

80 Soweit der Klager seinen Antrag entsprechend seinem
Vorbringen in der mindlichen Verhandlung darauf stiitzt,
dass ein Nichtschuldner den Beklagten (J oder Sozius) be-
auftrage, die Unterschriftsbeglaubigung des Konzerns zu
entwerfen und die Kosten dafiir zu libernehmen, ist auch
dies nicht Gegenstand der (...) konkreten Verletzungsform.
Im Ubrigen ware das entsprechende Verhalten ebenfalls
von dem vorangegangenen Antrag umfasst, sollte es - was
der Klager geltend macht - an einer Beauftragung oder
wirksamen Kostenlibernahmeerklarung fehlen.

81 2.Der Klager hat gegen den Beklagten dagegen keinen
Anspruchgemai § 8 Abs.1,Abs.3Nr.1,8§§ 3,3a UWGi.V.m.
§ 29 BNotO auf Unterlassung hinsichtlich der Verwendung
des Begriffes ,Notariat”.

82 Nach Auffassung der Kammer fallt dem Beklagten ein
Versto3 gegen § 29 BNotO nicht zur Last. Er hat auf der
Webseite nicht berufswidrig mit dem Begriff ,,Notariat“ ge-
worben. Allerdings gilt fiir alle Notare das Gebot, in ihrer
AuBendarstellung nur die Amtsbezeichnung des § 2 Satz 2
BNotO (,Notar“) zu gebrauchen. Der Notar ist Trager eines
offentlichen Amts (§ 1 BNotO) und Ubt einen gebundenen
Beruf aus. Inm sind als selbststandigem Berufstrager ge-
mai § 1 BNotO Aufgaben der vorsorgenden Rechtspflege
Ubertragen. Mit der ihm Ubertragenen Funktion steht er
dem Richter nahe; ein groBer Teil seiner Geschafte konnte
auch von den Gerichten erledigt werden. Insbesondere sind
den Notarinnen und Notaren Zustandigkeiten Ubertragen,
die nach der geltenden Rechtsordnung hoheitlich ausge-
staltet sind. Vor diesem Hintergrund ist der Notar, was seine
Amtsbefugnisse und die Regelung seiner Aufgaben angeht,
in die Nahe des offentlichen Dienstes gerlickt. Dem
entspricht die Ausgestaltung des Amtsverhaltnisses, flir
das in weitem Umfang Vorschriften gelten, die denen des
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Beamtenrechts nachgebildet sind. Der vom Gesetzgeber
durch § 2 Satz 2 BNotO vorgegebenen Amtsbezeichnung
kommt eine Doppelfunktion zu: Sie verdeutlicht nach auBen
die Bedeutung des Amts des Notars unter Beriicksichtigung
des Amtsinhalts zur Unterscheidung von anderen Amtern;
gleichzeitig kennzeichnet sie den Inhaber des Amts dahin,
dass er nach Eignung und Leistung befahigt ist, ein Amt
dieses Inhalts wahrzunehmen. Eine in dieser Weise
angemessene und wirklichkeitsgerechte Amtsbezeichnung
dient nicht nur dem Interesse des Inhabers eines Amts. Sie
tragt vielmehr im Interesse der Offentlichkeit auch dazu bei,
dass der Biirger erkennen kann, welche Qualifikation und
Kompetenz dem Trager der Amtsbezeichnung zukommt. Es
entspricht den Erfordernissen einer geordneten Rechts-
pflege, dass Anwaltsnotar und Notar im Hauptberuf in
einheitlicher und der personengebundenen Natur ihres
Amts entsprechender Weise gegeniiber dem um notarielle
Dienstleistungen nachsuchenden Publikum in Erscheinung
treten. Vor diesem Hintergrund hat der BGH das Auftreten
des Notars unter der Bezeichnung ,Notariat“ stets bean-
standet, weil sie von dem Trager des Amts losgel0Ost ist. Sie
bringt eine Institutionalisierung zum Ausdruck, die dem per-
sonengebundenen Amt des Notars nicht zukommt. Eine
wirklichkeitsgerechte Bezeichnung stellt sie aus diesem
Grund nicht dar. Hinzu tritt, dass es allein dem Gesetzgeber
zukommt, die - durch § 132 Abs. 1 Nr. 1 StGB geschiitzte -
Amtsbezeichnung fiir das offentliche Amt des Notars
(§ 1 BNotO) festzulegen. Der Notar hat sich an diese Vorga-
be zu halten und darf fiir das ihm Uibertragene offentliche
Amt eine Amtsbezeichnung nicht gewissermafBBen selbst
erfinden und ohne Rechtsgrundlage verwenden (BGH, NJW
2018, 2567).

83 Vorliegend wurde der Begriff ,,Notariat allerdings auf
der Webseite nicht als Bezeichnung fiir das Amt des Be-
klagten als Notar verwandt. Das Wort Notariat kann zweier-
lei Bedeutung haben. Einmal bezeichnet es das Rechtsge-
biet, die Einrichtung des Notariats (Art. 138 GG) und seine
Institutionen etwa in Begriffen wie ,Notariatsverfassung®,
,Notariatsrecht”, , Anwaltsnotariat“ und ,Behordennotari-
at“. Zum anderen kann es das dem Notar libertragene kon-
krete Amt bezeichnen. In der Literatur wird ferner vertreten,
dass das Wort ,Notariat” oder ,Notariatskanzlei“ in neuerer
Zeit auch fiir die Bezeichnung der Geschaftsstelle einer
Gemeinschaft von Rechtsanwalten und Anwaltsnotaren
(oder auch einer Gemeinschaft von hauptberuflichen Nota-
ren) - insoweit wohl synonym mit dem von dem BGH fiir eine
Sozietat zwischen einem Rechtsanwalt und einem Anwalts-
notar fiir zulassig gehaltenen Begriff ,,Anwalts- und Notar-
kanzlei“ - gebraucht werde und in dieser Verwendung
zulassig sei (BGH, a. a. O. m. w. N.). Dieser Auffassung
schliel3t die Kammer sich an. Die Mitglieder der Kammer
gehoren zu dem von der streitgegenstandlichen Webseite
angesprochenen Verkehrskreis und verbinden mit dem Be-
griff ,Notariat” einen Verbund von mehreren Notaren oder
aber deren Biro/Geschéftsstelle. In dieser Weise wurde
der Begriff auch auf der Webseite verwandt. In der Sozietat
des Beklagten sind mehrere Notare verbunden. Die Be-
rufstrager werden (...) mit den Begriffen ,Rechtsanwalte,
Notare, Steuerberater” bezeichnet. Lediglich im Zusammen-
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hang mit dem als solchen bezeichneten Biirovorsteher Y
findet sich der Begriff ,Notariat”. Der Begriff wird deshalb
nicht fiir das Amt des Notars verwandt, sondern bezeichnet
das Biro der Gemeinschaft der Notare, deren Vorsteher
und damit Ansprechpartner Herr Y ist. Eine irreflihrende In-
stitutionalisierung des Notaramtes ist hiermit nach Auffas-
sung der Kammer nicht verbunden.

84 Eine andere Bewertung ist auch nicht im Hinblick auf
die Neufassung der BNotO geboten. Urspriinglich sollte
allerdings in § 4a BNotO-E der Begriff ,Notariatsstelle”
(anstelle des derzeit in der BNotO benutzten Begriffs
»,Notarstelle”) verwendet werden Damit sollte bewusst nicht
der aus der bisherigen Rechtsprechung des BGH erkenn-
baren Tendenz gefolgt werden. In der Begriindung zu dem
Gesetzesentwurf der Bundesregierung (BR-Drucks. 20/21,
S.123 1) heil3t es:

85 ,Soweit der BGH in standiger Rechtsprechung die
Benutzung des Wortes ,Notariat’ flir das Amt oder die
Geschéaftsstelle von Notarinnen oder Notaren als unzu-
lassig ansieht, hat er dabei zumindest friiher insbeson-
dere auch auf die Verwechslungsgefahr mit dem da-
mals in Baden-Wirttemberg noch bestandenen be-
hordlichen Notariat abgestellt (vgl. BGH, NJW 2005,
2693, 2694). Diese besteht seit der 2018 in Baden-
Wirttemberg durchgeflihrten Notariatsreform jedoch
nicht mehr, sodass dieses Argument hinfallig geworden
ist. Trotzdem halt der BGH auch in seiner neueren
Rechtsprechung (Beschluss vom 23.04.2018, DNotZ
2018, 930; ihm folgend LG [, Urteil vom 27.04.2020,
GRUR-RS 2020, 9138) an seiner Rechtsprechung fest.
Dabei stellt er insbesondere darauf ab, dass durch die
Verwendung des Begriffs ,Notariat‘ der Eindruck einer
vom Amtstrager losgelosten Institution erweckt werde
(am angegebenen Ort, S. 935). Zudem hat der BGH in
friheren Entscheidungen ausgefiihrt, dass die BNotO
angeblich das Wort ,Notariat‘ praktisch nicht und wenn
dann nur yverkiirzend' verwende (NJW 2005, 2693,
2694). Dieses Argument erschien schon bisher in An-
betracht der in der BNotO zahlreich verwendeten Be-
griffe ,Notariatsverwalter’, ,Notariatsakten’, ,Notariats-
recht’ und ,Notariatsgeschafte’ wenig Uberzeugend
und kann jedenfalls dadurch entkraftet werden, dass
der Gesetzgeber durch eine noch weitergehende Ver-
wendung des Begriffes ,Notariat’ deutlich macht, dass
er moglicherweise bisher intendierte Beschrankungen
der Bedeutung des Begriffes nicht mehr verfolgt. Die
Rechtsprechung des BGH wird im Schrifttum schon
langer kritisiert (vgl. dazu die Nachweise in BGH, DNotZ
2006, 152 und DNotZ 2018, 934). Die Kritik kann sich
dabei zu Recht darauf stlitzen, dass sich der allgemei-
ne Sprachgebrauch in der Vergangenheit immer weiter
dahin gehend entwickelt hat, dass das der Notarin oder
dem Notar Gibertragene Amt und insbesondere die von
der Notarin oder dem Notar unterhaltene Geschafts-
stelle als ,Notariat‘ bezeichnet wird. Dass damit bei den
Bilirgerinnen und Birgern fiir sie nachteilige Fehlvor-
stellungen hervorgerufen werden, erscheint eher fern-
liegend. Zumindest am Rande ist zudem zu beriick-
sichtigen, dass die Verwendung des Begriffs ,Notar
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(auch in Wortverbindungen) nicht einer geschlechter-
gerechten Sprache entspricht, sodass es dort, wo es
ohne Verlust an Verstandlichkeit vermieden werden
kann, auch nicht benutzt werden sollte. Insgesamt be-
gegnet es daher keinen durchgreifenden Bedenken,
auBBerhalb der durch § 2 Satz 2 BNotO definierten kon-
kreten Amtsbezeichnung der Notarin oder des Notars
den Begriff ,Notariat’ zu benutzen.”

86 Dem hat sich die BNotK in ihrer Stellungnahme vom
21.08.2020 wie folgt angeschlossen:

87 ,Positiv hervorzuheben ist die eindeutige Distanzie-
rung von der zum Begriff ,Notariat‘ ergangenen hochst-
gerichtlichen Rechtsprechung und die Klarstellung des
Gesetzgebers in der Entwurfsbegriindung, dass er
moglicherweise bisher intendierte Beschrankungen
des Begriffs ,Notariat’ nicht mehr verfolgt. Zutreffend
fuhrt er hierzu aus, dass sich der allgemeine Sprachge-
brauch dahin gehend entwickelt hat, dass das der No-
tarin oder dem Notar lbertragene Amt als ,Notariat’
bezeichnet wird*.

88 Auch der Deutsche Notarverein hat in seiner Stellung-
nahmevom 21.08.2020 auf S.7 die eindeutige Positionierung
gegen die zum Begriff ,Notariat® ergangene Rechtspre-
chung des BGH unter Hinweis auf den allgemeinen Sprach-
gebrauch begrii3t, aber zugleich darauf hingewiesen, dass
die Bedeutung des Amtsinhabers und der hochstpersonli-
che Charakter des notariellen Amtes nicht in den Hinter-
grund treten durften. Vor diesem Hintergrund wurde ange-
regt, die Formulierung Notariatsvertreter noch einmal zu
tiberdenken. Dass der Begriff Notariatsstelle nicht in die
endgliltige Gesetzesfassung von § 4a BNotO libernommen
wurde, bedeutet angesichts der vorgenannten Stellungnah-
men nach Auffassung der Kammer daher nicht, dass die
Verwendung des Begriffs ,Notariat” grundsatzlich als unzu-
lassig zu erachten ist. Vielmehr kommt es auf die konkrete
Verwendung an. Es obliegt danach der Rechtsprechung zu
entscheiden, ob mit der konkreten Verwendung eine irre-
fihrende Werbung verbunden ist. Das ist hier - wie bereits
ausgefuhrt - nicht der Fall.

(]

Hinweis der Schriftleitung: Zum Thema "Kostenerhebung
bei Dritterklarungen" sei auf das Rundschreiben der BNotK
Nr. 04/2020 vom 04.12.2020 sowie das Rundschreiben der
LNotK Bayern Nr. 03/2021 vom 19.03.2021 verwiesen.
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22. UnterwertverauBBerungen bayerischer
Kommunen

BayObLG, Beschluss vom 14.09.2022, 101 ZRR 180/21

BGB $134
GOATrt. 75 Abs. 1Satz 2, Abs. 3

LEITSATZE:

1.

Nach Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO diirfen Vermdgensge-
genstande bayerischer Gemeinden in der Regel nur
zu ihrem vollen Wert verauBBert werden. Voller Wert im
Sinne der Vorschrift ist der Verkehrswert im Sinne von
Art. 10 Abs. 1Satz 2 BayEG, § 194 BauGB.

GemanB Art. 75 Abs. 3 Satz 1 GO ist es unzulassig, Ge-
meindevermogen zu verschenken oder unentgeltlich
zu iiberlassen. Eine Verschenkung ist nicht nur dann
anzunehmen, wenn die VerauBBerung vollkommen un-
entgeltlich erfolgt, sondern auch dann, wenn wegen
eines massiven Unterschreitens des Verkehrswerts
ein derart grobes Missverhaltnis zwischen dem Ver-
kehrswert und dem Entgelt besteht, dass die Verau-
Berung einer Verschenkung gleichkommt. Gegen die-
ses Verbot verstoBende Verpflichtungs- und Verfii-
gungsgeschifte der Gemeinde sind nach § 134 BGB
nichtig.

Nichts anderes gilt grundsatzlich bei einem Verstoi3
gegen das in Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO enthaltene Ge-
bot, Vermdgensgegenstande in der Regel nicht unter
ihrem Wert zu verauBBern.

Da Art. 75 Abs. 3 Satz 2 GO bestimmt, dass die Ver-
auBerung von Gemeindevermogen, wenn es sich um
eine Verschenkung handelt, nur dann zulassig ist,
wenn sie in Erfiillung von Gemeindeaufgaben oder
herkdmmlicher Anstandspflichten erfolgt, ist bei ei-
nem Unterwertverkauf zunachst festzustellen, ob ei-
ne Verschenkung im Sinne des Art. 75 Abs. 3 Satz1GO
vorliegt. Ist dies der Fall, ist das VerauBerungsge-
schaft nur dann zulassig, wenn die VerdauBerung des
gemeindlichen Vermogensgegenstandes in Erfiillung
von Gemeindeaufgaben oder herkommlicher An-
standspflichten erfolgt.

In gleicher Weise ist ein bloBer Unterwertverkauf
dann als zuldssige Ausnahme vom Gebot der Verau-
Berung zum vollen Wert und somit als Sonderfall im
Sinne des Art. 75 Abs. 1Satz 2 GO anzusehen, wenn er
in Erfiillung von Gemeindeaufgaben oder herkomm-
licher Anstandspflichten erfolgt.

Demgegeniiber scheidet die Annahme eines zulassi-
gen Sonderfalls stets aus, wenn ein Unterwertverkauf
an Private vorliegt, der unter keinerlei Gesichtspunk-
ten als durch die Verfolgung legitimer offentlicher
Aufgaben im Rahmen einer an den Grundsatzen der
Rechtsstaatlichkeit orientierten Verwaltung gerecht-
fertigt erachtet werden kann. Ein Geschift, das diese
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Voraussetzung erfiillt, ist wegen VerstoBes gegen ein
gesetzliches Verbot als nichtig zu werten.

7. Ob in einer Konstellation, die nicht einem dieser bei-
den sich gegeniiberstehenden Grenzbereiche unter-
fallt, Nichtigkeit gemaB § 134 BGB anzunehmen ist, ist
eine Frage der Bewertung der gesamten Umstande
des jeweiligen Einzelfalls.

AUS DEN GRUNDEN:

1 A. Die Parteien streiten um die Wirksamkeit der Eigen-
tumsilibertragung eines gemeindlichen Grundstlicks.

2 Die Klagerin und Beschwerdegegnerin ist eine Gemeinde
in Bayern. Mit notariellem Kaufvertrag vom 20.12.2013 ver-
auBerte sie an den Beklagten und Beschwerdefiihrer ein im
Gemeindegebiet liegendes Grundstiick zu einem Kaufpreis
von 45.000 €. Der Beklagte wurde am 15.07.2014 als neuer
Eigentlimer in das Grundbuch eingetragen. Im April 2016
beanstandete das Landratsamt (..) den Verkauf geman
Art. 112 i. V. m. Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO flir den Freistaat
Bayern als sog. Unterwertverkauf, da nach Schatzung des
Gutachterausschusses fiir den Stichtag Dezember 2013
von einem Verkehrswert von 150.000 € auszugehen sei.
Nachdem die Klagerin den Beklagten erfolglos zur Riickab-
wicklung des Kaufvertrags aufgefordert hatte, erhob sie
Klage zum LG Traunstein.

3 Das LG hat den Beklagten nach Erholung eines Sachver-
standigengutachtens zum Verkehrswert des Grundstlicks
verurteilt, der Berichtigung des Grundbuchs Zug um Zug
gegen Riickzahlung des Kaufpreises i. H. v. 45.000 € in der
Weise zuzustimmen, dass nicht er, sondern die Klagerin
Eigentlimerin des Grundstiicks sei. Zudem habe der Be-
klagte der Klagerin das Grundstlick geraumt herauszuge-
ben und ihr auBerdem vorgerichtliche Kosten zu erstatten.
Der Kaufvertrag sei wegen VerstoBes gegen Art. 75 Abs. 1
Satz 2 GO gemaB § 134 BGB nichtig und daher rlickabzu-
wickeln. Vermogensgegenstande bayerischer Gemeinden
dirften in der Regel nur zu ihrem vollen Wert verauBert wer-
den. Das Grundstick habe einen Verkehrswert von
80.000 €. Das Gericht folge den Ausflihrungen des Sach-
verstandigen, der einen Bodenwert von 265.000 € errech-
net habe, von dem er 185.000 € (brutto) Freilegungs-/Ab-
bruchkosten abgezogen habe. Die VerauBerung des ge-
meindlichen Grundstlicks unter Wert fiihre zur Nichtigkeit
des Rechtsgeschéafts. Gegen eine Nichtigkeit spreche auch
nicht, wie der Beklagte meine, Art. 75 Abs. 3 Satz 2 GO,
worauf die Klagerin bereits in der Replik hingewiesen
habe. Der Beklagte habe es unterlassen, hierzu konkrete
und nachvollziehbare Ausflihrungen zu machen. Worin
die finanziellen und sicherheitsrelevanten Risiken lagen, er-
schlieBe sich dem Gericht nicht, insbesondere sei das Ge-
bdude in der Folge weder abgerissen noch dessen Stand-
sicherheit verandert worden.

4 Im Tatbestand des Urteils wird ausgefiihrt, der Beklagte
habe geltend gemacht, dass das Grundstiick ein Sicher-
heits- und Kostenrisiko flir den jeweiligen Eigentiimer dar-
gestellt habe. AuBerdem habe er vorgebracht, es greife
Art. 75 Abs. 3 Satz 2 GO, weil die VerauBerung des pro-
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blembelasteten Grundstiicks unter Abwalzung unwagbarer
finanzieller und sicherheitsrelevanter Risiken die Klagerin
befahigt hatte, ihren Aufgaben nachzugehen.

5 Die Berufung des Beklagten hat das OLG Miinchen durch
Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO zuriickgewiesen. Zur
Begriindung hat es auf seinen Hinweisbeschluss vom
07.01.2021 Bezug genommen. Die Gegenerklarung vom
09.02.2021 gebe zu einer Anderung keinen Anlass. In sei-
nem Hinweisbeschluss hatte das Berufungsgericht auf die
Ausflihrungen des angefochtenen Urteils verwiesen, die es
sich in vollem Umfang zu eigen mache. Das Berufungsvor-
bringen des Beklagten gebe unter anderem Veranlassung
zu der Erganzung, dass der Verstol3 des Kaufvertrags ge-
gen Art. 75 GO dazu fiihre, dass sowohl das Verpflichtungs-
als auch das dingliche Verfligungsgeschaft unwirksam
seien.

6 Gegen die Entscheidung des Berufungsgerichts wendet
sich der Beklagte mit der beim BGH eingelegten Nichtzu-
lassungsbeschwerde, mit der er unter anderem eine Ver-
letzung seines Anspruchs auf rechtliches Gehor riigt. Mit
Beschluss vom 14.10.2021 hat der BGH festgestellt, dass er
fur die Entscheidung nicht zustandig sei, und die Sache an
das BayObLG zur weiteren Behandlung und Entscheidung
abgegeben (Az. V ZR 41/21).

7 B. Die Nichtzulassungsbeschwerde hat Erfolg und fihrt
geman § 544 Abs. 9 ZPO zur Aufhebung des angegriffenen
Beschlusses und zur Zurlickverweisung des Rechtsstreits
an das Berufungsgericht. Der angefochtene Beschluss be-
ruht auf einer Verletzung des Anspruchs des Beklagten auf
Gewahrung rechtlichen Gehors aus Art. 103 Abs. 1 GG, da
sich das Berufungsgericht mit zentralem Vorbringen des
Beklagten zur Statthaftigkeit des Unterwertverkaufs als
Ausnahme von der Regel des Art. 75 Abs.1Satz 2 GO in sei-
ner Entscheidung nicht auseinandergesetzt hat.

8 I. Die Zulassung der Revision ist nicht zur Fortbildung des
Rechts (§ 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 ZPO) angezeigt, weil der Ein-
zelfall keine Veranlassung gibt, Leitsatze flir die Auslegung
von Gesetzesbestimmungen des materiellen oder formel-
len Rechts aufzustellen oder Gesetzesllicken auszufiillen.

9 1. Fir die Aufstellung von Leitsatzen besteht nur dann An-
lass, wenn es fiir die rechtliche Beurteilung typischer oder
verallgemeinerungsfahiger Lebenssachverhalte an einer
richtungweisenden Orientierungshilfe ganz oder teilweise
fehlt (BGH, Beschluss vom 27.06.2016, Il ZR 63/15, juris
Rdnr. 4; Beschluss vom 04.07.2002, V ZB 16/02, BGHZ 151,
221, juris Rdnr. 6). Dies ist nicht der Fall, denn die Voraus-
setzungen fir die Beurteilung der (Un-)Wirksamkeit eines
Unterwertverkaufs nach Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO sind im
Grundséatzlichen geklart. Der vorliegende Einzelfall bietet
keine Veranlassung, diese Rechtsprechung fortzuentwi-
ckeln. Vielmehr sind die besonderen Umstéande des Falles
anhand der entwickelten MaBstabe abzuwagen. Diese Wiir-
digung der den Streitfall kennzeichnenden Umsténde ist
Aufgabe des Tatrichters.

10 a) Nach Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO diirfen Vermdgensge-
genstande bayerischer Gemeinden in der Regel nur zu ih-
rem vollen Wert verdufB3ert werden. Voller Wert im Sinne der
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Vorschrift ist der Verkehrswert. Dieser wird durch den Preis
bestimmt, der in dem Zeitpunkt, auf den sich die Ermittlung
bezieht, im gewohnlichen Geschaftsverkehr nach den
rechtlichen Gegebenheiten und tatsachlichen Eigenschaf-
ten, der sonstigen Beschaffenheit und Lage des Grund-
stlicks ohne Riicksicht auf ungewohnliche oder personliche
Verhaltnisse zu erzielen ware, vgl. Art. 10 Abs. 1 Satz 2
BayEG, § 194 BauGB (BayObLG, Urteil vom 05.03.2001,
5Z RR 174/99, BayObLGZ 2001, 54, 56 f., juris Rdnr. 17).

11 Gemal Art. 75 Abs. 3 Satz 1 GO, der auf das entsprechen-
de verfassungsrechtlich normierte Verbot des Art. 12 Abs. 2
Satz 2 BV verweist, ist es unzulassig, Gemeindevermogen
zu verschenken oder unentgeltlich zu liberlassen. Eine ge-
gen dieses gesetzliche Verbot verstoBende Verfiigung der
Gemeinde ist nach § 134 BGB nichtig (BayObLGZ 2001, 54,
58, juris Rdnr. 23; Beschluss vom 22.06.1995, 2 Z BR 42/95,
BayObLGZ 1995, 225, 226, juris Rdnr. 11; Beschluss vom
12.04.1983, BReg 2 Z 21/83, BayObLGZ 1983, 85, 91). Dazu
hat das BayObLG in den genannten Entscheidungen aus-
geflihrt, nichts anderes gelte grundsatzlich bei einem Ver-
stol3 gegen das in Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO enthaltene Ge-
bot, Vermogensgegenstande in der Regel nicht unter inrem
Wert zu verauBBern (BayObLGZ 2001, 54, 58, juris Rdnr. 24;
BayObLGZ 1995, 225, 226, juris Rdnr. 12).

12 b) Bei der Beurteilung, ob im Streitfall eine Ausnahme von
der Regel des Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO vorliegt, kann zur
richtungsweisenden Orientierung auf folgende von der
standigen hochstrichterlichen Rechtsprechung entwickel-
ten Maf3stabe zur Auslegung der Bestimmung zurlickge-
griffen werden:

13 aa) Da Art. 75 Abs. 3 Satz 2 GO bestimmt, dass die Ver-
auBerung von Gemeindevermdgen, wenn es sich um eine
Verschenkung handelt, nur dann zulassig ist, wenn sie in Er-
fullung von Gemeindeaufgaben oder herkdmmlicher An-
standspflichten erfolgt, ist bei einem Unterwertverkauf zu-
nachst festzustellen, ob eine Verschenkung im Sinne des
Art. 75 Abs. 3 Satz 1 GO vorliegt. Ist dies der Fall, ist das Ver-
auBerungsgeschaft nur dann zulassig, wenn die Veraul3e-
rung des gemeindlichen Vermogensgegenstandes in Erfiil-
lung von Gemeindeaufgaben oder herkdmmlicher An-
standspflichten erfolgt. Sind diese Voraussetzungen nicht
erflillt, sind sowohl das VerauBerungs- als auch das Verfii-
gungsgeschaft nichtig, § 134 BGB. Eine Verschenkung ist
nach hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht nur dann
anzunehmen, wenn die VerauBerung vollkommen unent-
geltlich erfolgt, sondern auch dann, wenn ein grobes Miss-
verhaltnis zwischen dem Verkehrswert und dem Entgelt be-
steht. Es muss sich um eine VerauBerung so weit unter Wert
handeln, dass sie einer Verschenkung gleichkommt (vgl.
BayVGH, Urteil vom 17.11.1994, 6 B 93.512, BeckRS 1994,
122233).

14 Handelt es sich bei der VerauBerung eines gemeindli-
chen Vermogensgegenstandes unter seinem vollen Wert
nicht um eine Verschenkung im Sinne des Art. 75 Abs. 3
Satz 1 GO, ist hieraus nicht der Schluss zu ziehen, dass das
VerauBerungsgeschaft statthaft ist, denn die Bestimmung
ordnet an, dass Vermodgensgegenstande in der Regel nur
zu ihrem vollen Wert verauBBert werden dirfen. Wie sich aus
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Wortlaut und Gesetzessystematik des Art. 75 GO ergibt,
sind der Regelungsgehalt des Art. 75 Abs. 3 Satze 1und 2
und des Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO nicht deckungsgleich.

15 bb) Fir diejenigen Zuwendungen gemeindlicher Vermo-
gensgegenstande, die keine Verschenkung im Sinne des
Art. 75 Abs. 3 Satz 1 GO sind, hat sich die vorzunehmende
Betrachtung des Einzelfalls an folgenden MaBstaben zu
orientieren:

16 Fir die Bewertung, welche Umstande eine Ausnahme
im Sinne des Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO begriinden konnen,
|asst sich ein Erst-Recht-Schluss aus Art. 75 Abs. 3 Satze 1
und 2 GO dahin ziehen, dass ein zulassiger Sonderfall
jedenfalls dann in Betracht kommt, wenn die VerauBerung
in Erflllung von Gemeindeaufgaben oder herkommlichen
Anstandspflichten erfolgt. Eine Ausnahme von der Regel ist
somit statthaft, wenn die Voraussetzungen fiir eine unent-
geltliche VerauBerung nach Art. 75 Abs. 3 Satz 2 GO vorlie-
gen (vgl. Widtmann/Grasser/Glaser/Hel3, Bayerische Ge-
meindeordnung, Stand: Februar 2021, Art. 75 Rdnr. 4). Auch
nach der Rechtsprechung des BayVerfGH, die zu einem
sog. Einheimischenmodell zur Forderung des ortlichen Ge-
werbes ergangen ist, sind VerauBerungen unter Wert aus-
nahmsweise zulassig, wenn und soweit sie zur Erflillung
kommunaler Aufgaben dienen (vgl. BayVerfGH, Entschei-
dung vom 23.01.2007, Vf. 42-VI-06, juris Rdnr. 27).

17 Andererseits ist zu berlicksichtigen, dass auch bei Unter-
wertverauBerungen zu einem Kaufpreis, der erheblich vom
vollen Wert abweicht (ohne dass wegen eines groben Miss-
verhaltnisses zwischen Verkehrswert und Entgelt eine Ver-
schenkung im Sinne des Art. 75 Abs. 3 Satz 1 GO vorlage),
im Staats- und Verwaltungsrecht der sich aus dem Verfas-
sungsrecht ergebende Grundsatz zu beachten ist, dass der
Staat kein Recht zu ,Geschenken® hat (BGHZ 47, 30, 39 f,,
juris Rdnr. 61m.w. N.; BayObLGZ 2001,54 a. a. O.; BayObLGZ
1995, 225, 226, juris Rdnr. 13). Die VerauBerung eines Ver-
mogensgegenstandes durch eine Gemeinde zu einem er-
heblich unter dem Verkehrswert liegenden Preis bedeutet
eine teilweise unentgeltliche Zuwendung (vgl. BGH, Urteil
vom 30.01.1967, 1l ZR 35/65, BGHZ 47, 30, 39, juris Rdnr. 67;
BayObLGZ 2001, 54, 59, juris Rdnr. 27). Zu Art. 75 Abs. 1
Satz 2 GO haben der BGH und das BayObLG in diesem Zu-
sammenhang bereits entschieden, dass ,vieles daflir spre-
che*, das Verbot, Vermodgensgegenstande unter inrem Wert
zu veraufBern, zumindest insoweit als Verbotsgesetz im Sin-
ne des § 134 BGB anzusehen, als es sich auf unentgeltliche
Zuwendungen an Private beziehe, die unter keinerlei Ge-
sichtspunkten als durch die Verfolgung legitimer 6ffentli-
cher Aufgaben im Rahmen einer an den Grundsatzen der
Rechtsstaatlichkeit orientierten Verwaltung gerechtfertigt
erachtet werden konnten (BGHZ 47, 30, 40, juris Rdnr. 67;
BayObLGZ 2001, 54 a. a. O.). Liegt ein solcher Fall vor, schei-
det die Annahme eines zulassigen Sonderfalls aus. Viel-
mehr muss in einem solchen Fall das Verbot, Vermogens-
gegenstande unter ihrem Wert zu verduBern, die privat-
rechtliche Unwirksamkeit der Vereinbarung zur Folge haben
(vgl. BayObLGZ 2001, 54 a. a. O.; BayObLGZ 1995, 225, 227,
juris Rdnr. 15). Auch eine gegen das VerauBBerungsverbot
verstoBende Verfligung der Gemeinde ist nach § 134 BGB
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nichtig (BGH, Urteil vom 12.07.2013, V ZR 122/12, NJW 2013,
3779 Rdnr. 15; offenlassend: OLG Miinchen, Beschluss vom
09.10.2017, 34 Wx 221/17, juris Rdnr. 11und 12 m. w. N.), es sei
denn, es liegen Umstande vor, aus denen sich lediglich eine
Teilnichtigkeit ergibt (BayObLGZ 2001, 54 a. a. O.).

18 Ob in einer Konstellation, die nicht einem dieser beiden
sich gegeniiberstehenden Grenzbereiche unterfallt, Nich-
tigkeit geman § 134 BGB anzunehmen ist, ist eine Frage der
Bewertung der gesamten Umstande des jeweiligen Einzel-
falls. Jedenfalls kann tiber die in Art. 75 Abs. 3 Satz 2 GO ge-
nannten Falle hinaus auch sonst eine VerauBBerung gegen
ein unterwertiges Entgelt statthaft sein, zum Beispiel dann,
wenn ein Vermodgensgegenstand, den eine Gemeinde nicht
mehr braucht, unverhaltnismaBig hohe Aufbewahrungs-
kosten verursacht, sich aber nur gegen ein unterwertiges
Entgelt verauBern lasst (Widtmann/Grasser/Glaser/Hef,
Bayerische Gemeindeordnung, a. a. O.). In der Kommentar-
literatur wird auBerdem eine Ausnahme fiir denkbar gehal-
ten, wenn absehbar ist, dass der Vermogensgegenstand in
Zukunft nur noch wenig genutzt werden wird, er aber hohe
Wartungs- und Instandhaltungskosten verursacht (BeckOK-
Kommunalrecht Bayern/Sedimaier, Stand: 01.08.2022,
Art. 75 GO Rdnr. 7.2 und 14).

19 2. Im Rahmen der Fortbildung des Rechts ist auch nicht
darliber zu entscheiden, ob - entsprechend der von Mayer
in BayVBI 1994, 65 ff. vertretenen Auffassung - ein Verstol3
gegen das Verbot der UnterwertverauBBerung des Art. 75
Abs. 1 Satz 2 GO nur dann vorliegt, wenn die VerauBBerung
selbst zu einer Gefahrdung der Selbstverwaltung der Ge-
meinde flihrt, wie die Nichtzulassungsbeschwerde geltend
macht. Das BayObLG hat sich in seinem Urteil vom
05.03.2001 (BayObLGZ 2001, 54, 59 1., juris Rdnr. 28) bereits
mit der von Mayer im Hinblick auf den Wegfall der Genehmi-
gungspflicht flr die VerauBerung von gemeindlichen Ver-
mogensgegenstanden unter inrem Wert durch Gesetz vom
10.08.1990 (GVBI., S. 268) vertretenen Auffassung, dass es
sich um ein rein kommunalrechtliches Verbot handele, des-
sen Nichtbeachtung nicht zu einer zivilrechtlichen Nichtig-
keit flihre, befasst und diese Rechtsmeinung nicht geteilt.
Der amtlichen Begriindung dieses Gesetzes (LT-Drucks.
11/15729) ist als Motiv des Gesetzgebers flir den Wegfall der
Genehmigungspflicht zu entnehmen, dass diese als nicht
mehr zeitgemal angesehen wurde; die bayerischen Kom-
munen seien aufgrund ihrer personellen Ausstattung und
ihrer Erfahrung in der Lage, die einschlagigen Fragen im
Rahmen ihrer Selbstverwaltung in eigener Regie zu beurtei-
len. Der Wegfall des friiher in Art. 75 Abs. 5 und 6 GO fest-
gelegten Genehmigungsvorbehalts stellt sich somit als
Teilaspekt einer kommunalen Funktionalreform dar. Eine
Anderung der materiellen Rechtslage ist hierdurch nicht
eingetreten (vgl. Ziffer 1 der Bekanntmachung des Bayeri-
schen Staatsministeriums des Innern vom 15.05.1992,
AlIMBI. 1992, S. 535).

20 II. Allerdings riigt die Nichtzulassungsbeschwerde zu
Recht eine entscheidungserhebliche Verletzung des
Art. 103 Abs. 1 GG.

211. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgeflihrt, der Einwand des
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Beklagten in der Gegenerklarung vom 09.02.2021, Art. 75
GO sei ausnahmsweise nicht anwendbar, greife nicht durch.
Nach Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO dirften Vermdgensgegen-
stande in der Regel nur zu ihrem vollen Wert verauBert wer-
den. Der Gesetzgeber bringe mit der Formulierung ,,in der
Regel” zwar zum Ausdruck, dass es Ausnahmen geben
konne, bei denen ein Verkauf unter dem vollen Wert moglich
sei. Eine solche Ausnahme sei jedoch entgegen der Ansicht
des Beklagten nicht schon dann gegeben, wenn sich die
Gemeinde in der Vergangenheit vergeblich um eine Verau-
Berung bemiiht habe. Die eingeschrankte VerauB3erlichkeit
sei vielmehr bei der Bestimmung des Verkehrswerts und
damit bei der Feststellung eines Unterwertverkaufs zu be-
ricksichtigen. Der gerichtliche Sachverstandige sei in sei-
ner zusammenfassenden Beurteilung auf S. 18 des Gutach-
tens davon ausgegangen, dass das Grundstlick aufgrund
des Kostenrisikos flir den Abbruch und die Neuerstellung
eines zeitgemaBen Gebaudekorpers samt Genehmigung
und der dafiir notwendigen sachlichen Kompetenz nur eine
verhaltnismagig kleine Kauferschicht anspreche. Damit ha-
be die Schwierigkeit eines Verkaufs aufgrund der begrenz-
ten Anzahl an Kaufinteressenten in dem Gutachten Beriick-
sichtigung gefunden.

22 2. Die Nichtzulassungsbeschwerde macht zu Recht gel-
tend, dass das Berufungsgericht damit das Vorbringen des
Beklagten zu den Beweggriinden des Grundstiicksverkaufs
im Kern missachtet hat.

23 a) Das Berufungsgericht hat den Vortrag des Beklagten
zum moglichen Vorliegen einer Ausnahme von der Regel
des Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO allenfalls unzureichend zur
Kenntnis genommen und zumindest nicht beriicksichtigt.

24 aa) Eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hor kann festgestellt werden, wenn sich aus den besonde-
ren Umstanden des einzelnen Falles deutlich ergibt, dass
das Gericht Vorbringen entweder Uberhaupt nicht zur
Kenntnis genommen oder bei seiner Entscheidung nicht in
Erwagung gezogen hat. Davon ist unter anderem dann aus-
zugehen, wenn das Gericht auf den wesentlichen Kern des
Tatsachenvortrags eines Beteiligten zu einer Frage, die flir
das Verfahren von zentraler Bedeutung ist, nicht eingegan-
gen ist, sofern er nicht nach dem Rechtsstandpunkt des
Gerichts unerheblich oder aber offensichtlich unsubstanti-
iert gewesen ist (BGH in st. Rspr.; vgl. Beschluss vom
11.05.2021, VI ZR 1206/20, VersR 2022, 267, juris Rdnr. 13;
Beschluss vom 09.01.2018, VI ZR 106/17, VersR 2018, 1147,
juris Rdnr. 11 m. w. N.). Von der Verletzung der Pflicht, Vor-
bringen einer Partei, soweit es eine zentrale Frage des Ver-
fahrens betrifft, in den Griinden zu bescheiden, ist auszu-
gehen, wenn die Begriindung der Entscheidung nur den
Schluss zulasst, dass sie auf einer allenfalls den auf3eren
Wortlaut, aber nicht den Sinn des Vortrags der Partei erfas-
senden Wahrnehmung beruht (BGH, Beschluss vom
13.04.2021, VI ZR 493/19, NJW 2021, 1886 Rdnr. 8).

25 bb) So liegt es im Streitfall.

26 (1) Das Berufungsgericht hat zwar den Rechtsstandpunkt
vertreten, dass es Ausnahmen vom Verbot des Unter-Wert-
Verkaufs geben konne. Eine Ausnahme vom Verbot des
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Art. 75 Abs.1Satz 2 GO (,,in der Regel“) sei aber ,nicht schon
dann“ gegeben, wenn sich die Gemeinde in der Vergangen-
heit vergeblich um eine VerauBerung bemiiht habe, da die
eingeschrankte VerauBerlichkeit (bereits) bei der Bestim-
mung des Verkehrswerts und damit bei der Feststellung
des Unterwertverkaufs zu beriicksichtigen sei.

27 (2) Dabei libergeht das Berufungsgericht — wie die Be-
schwerde zu Recht riigt - die Erlauterungen des Beklagten
zu den Beweggriinden der Gemeinde fiir den Unterwertver-
kauf in seiner - vom Berufungsgericht im Beschluss geman
§ 522 Abs. 2 ZPO angefiihrten - Stellungnahme vom
09.02.2021 auf den Hinweisbeschluss des Berufungsge-
richts. Der Beklagte hat in dem Schriftsatz vorgetragen,
Grund fir die VerauBerung an ihn, den Beklagten, sei ge-
wesen, dass die Klagerin durch diese VerauBerung nicht
mehr die Verkehrssicherungspflichten fiir das Gebaude
getroffen hatte. Zum Beleg fiir seine Behauptung hat der
Beklagte (nochmals) auf das dem notariellen Kaufvertrag
beigeheftete Protokoll der Gemeinderatssitzung vom
27.01.2014 Bezug genommen, das Teil der von der Klagerin
(...) vorgelegten und vom LG in Bezug genommenen Urkun-
de Urk. Rolle Nr. (...)/2013 des beurkundenden Notars ist.
Die Nichtzulassungsbeschwerde flihrt zu Recht aus, aus
der Urkunde gehe hervor, dass in der Erorterung vor Ertei-
lung der Genehmigung des Kaufvertrags die mit dem im
Ortskern liegenden Gebaude verbundene Einsturzgefahr
und der Umstand zur Sprache gekommen seien, dass bei
einem Verkauf die Verkehrssicherungspflicht auf den Kau-
fer Ubergehe. Ein Gemeinderatsmitglied habe erwahnt,
dass bei einem Verkauf ,die Ruine weg" sei. Die Nichtzulas-
sungsbeschwerde weist auBerdem zutreffend darauf hin,
dass der Beklagte bereits in der ersten Instanz mit Schrift-
satz vom 23.03.2018 unter Berufung auf die Niederschrift
der Sitzung des Gemeinderats geltend gemacht hat, das
Grundstiick sei mit einem einsturzgefahrdeten Bauwerk be-
baut, das ein Sicherheits- sowie Kostenrisiko fiir den jewei-
ligen Eigentiimer darstelle. Die Gemeinde sei unter ande-
rem bestrebt gewesen, sich der Verkehrssicherungspflicht
zu entledigen.

28 Indem das Berufungsgericht auf die vom Beklagten ge-
nannten Griinde, warum das Grundstlick von der Klagerin
unter Wert verauBBert bzw. der Kaufpreis von der Gemeinde
als marktgerecht bewertet worden sei, nicht eingeht, son-
dern vielmehr das Vorbringen des Beklagten dahin gehend
verengt (,Eine Ausnahme ist [...] entgegen der Behauptung
des Beklagten nicht schon dann gegeben [...]%), es sei ledig-
lich vorgebracht worden, dass sich die Gemeinde in der
Vergangenheit vergeblich um eine VerauBerung des Grund-
stlicks bemiiht habe, wobei dies vom Sachverstandigen be-
ricksichtigt worden sei, zeigt es deutlich, dass es den Kern
des Vorbringens des Beklagten entweder liberhaupt nicht
zur Kenntnis genommen oder bei seiner Entscheidung
nicht in Erwagung gezogen hat.

29 (3) Zwar hat das Berufungsgericht im Hinweisbeschluss
im Rahmen der Ausflihrungen, dass der Beklagte mit Rligen
zur Fehlerhaftigkeit des Gutachtens nicht mehr gehort wer-
den kdnne, da er trotz Fristsetzung des LG keine Einwande
gegen das Gutachten vorgetragen habe, erwahnt, dass der
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Sachverstandige in seinem Verkehrswertgutachten die
»Abbruchreife” des Bestandsgebaudes und wegen der HO-
he der zu erwartenden Abbruchkosten das vom Beklagten
vorgelegte Angebot zugrunde gelegt habe. Damit hat es
aber den Kern des Vorbringens des Beklagten, der unter
Berufung auf die Niederschrift der Gemeinderatssitzung ins
Feld geflihrt hat, dass das einsturzgefahrdete Gebaude ein
Sicherheitsrisiko fiir den jeweiligen Eigentimer dargestellt
habe, die Klagerin sich der sie treffenden Verkehrssiche-
rungspflichten habe entledigen wollen, sie bereits seit Jah-
ren massive Schwierigkeiten gehabt habe, das Grundstiick
zum Verkehrswert zu verauBBern, und dies den Grund flir die
VerauBerung an ihn, den Beklagten, zum Kaufpreis von
45.000 € dargestellt habe, ersichtlich in den Griinden nicht
beschieden, woraus sich deutlich ergibt, dass das Gericht
dieses zentrale Vorbringen entweder liberhaupt nicht zur
Kenntnis genommen oder bei seiner Entscheidung nicht in
Erwagung gezogen hat. Mit der vom Beklagten zur Unter-
mauerung seines Vorbringens in Bezug genommenen, dem
notariellen Kaufvertrag beigehefteten Niederschrift der Ge-
meinderatssitzung haben sich weder das LG noch das Be-
rufungsgericht befasst. Auf die Einsturzgefahr des Gebau-
des, das ausweislich des vom Berufungsgericht wie auch
vom LG in Bezug genommenen Verkehrswertgutachtens
nicht mehr die statischen Vorschriften erfiillt und unmittel-
bar an den Gehweg einer Bundesstral3e angrenzt, geht das
Berufungsgericht ebenso wenig ein wie auf die notwendi-
gen laufenden MaBnahmen zur Erflillung einer Verkehrssi-
cherungspflicht. Feststellungen hierzu und zum dadurch
moglicherweise begriindeten Interesse der Gemeinde an
der Uberwalzung der Verkehrssicherungspflicht sind vom
LG nicht getroffen worden.

30 (4) Den Ausflihrungen des Berufungsgerichts ist mithin
nicht zu entnehmen, dass eine ausdriickliche Auseinander-
setzung mit den vom Beklagten angefiihrten Umstanden
des Verkaufs des Grundstiicks zu einem unter dem Ver-
kehrswert liegenden Kaufpreis stattgefunden hat, obwonhl
das Berufungsgericht selbst davon ausgeht, es konne Aus-
nahmen geben, in denen das Verbot nicht eingreife. Dies
gilt insbesondere im Hinblick auf das Vorbringen des Be-
klagten, die Klagerin habe die Verkehrssicherungspflicht flir
das einsturzgefahrdete Gebaude getroffen, sie habe sich
dieser entledigen wollen und durch den Verkauf sei sie auf
den Beklagten libergegangen.

31 b) Der wesentliche Kern des Tatsachenvortrags des Be-
klagten war nach dem Rechtsstandpunkt des Berufungsge-
richts, das (zutreffend) der Auffassung war, dass es Ausnah-
men von dem Verbot des Art. 75 Abs. 1 Satz GO geben kon-
ne, nicht unerheblich.

32 aa) Hier hat die Klagerin das Grundstiick an den Beklag-
ten zwar unter dem vollen Wert im Sinne des Art. 75 Abs. 1
Satz 2 GO verauBert.

33 bb) Das Berufungsgericht hat allerdings nicht festge-
stellt, dass eine unentgeltliche VerdauBerung im Sinne des
Art. 75 Abs. 3 Satz 1 GO vorliegt.

34 Wie oben bereits ausgefiihrt, ist eine Verschenkung im
Sinne des Art. 75 Abs. 3 Satz 1 GO zwar nicht nur dann ge-
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geben, wenn unentgeltlich geleistet wird, sondern auch
dann, wenn das Entgelt grob unangemessen ist (BayVGH,
Urteil vom 1711.1994, 6 B 93.512, BeckRS 1994, 122233
Rdnr. 18; vgl. BGH, NJW 2013, 3779 Rdnr. 14; vgl. Beschluss
vom 02.071968, V BLw 10/68, NJW 1968, 2056 zu
§ 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG). Hier weicht das Entgelt i. H. v.
45,000 € vom Verkehrswert i. H. v. 80.000 € zwar nicht un-
erheblich ab, namlich um etwa 44 %, liegt jedoch nicht so
weit unter dem Verkehrswert, dass die VerauBBerung einer
Verschenkung im Sinne des Art. 75 Abs. 3 Satz 1 GO gleich-
kame. Ein grobes Missverhaltnis zwischen Kaufpreis und
dem vollen Wert ist nicht gegeben. Im Hinblick auf den Ein-
wand des Beklagten, das Verfligungsgeschéft sei nicht nich-
tig, kommt es daher nicht zwingend darauf an, ob der Aus-
nahmetatbestand des Art. 75 Abs. 3 Satz 2 GO eingreift, das
VerauBBerungsgeschaft also in Erflllung gemeindlicher Auf-
gaben erfolgte. Jedenfalls fehlen landgerichtliche Feststel-
lungen hierzu, sodass das Berufungsgericht eigene Feststel-
lungen hatte treffen missen (vgl. § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).

35 cc) Dadas LG auch zu dem streitigen Punkt, ob eine Aus-
nahme im Sinne des Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO gegeben ist,
keine Feststellungen getroffen hat, hatte das Berufungsge-
richt — auch unter Berlicksichtigung des Regel-Ausnahme-
verhaltnisses gemaB Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO - aufgrund
eines im Berufungsverfahren festgestellten Sachverhalts
beurteilen miissen, ob eine Konstellation vorliegt, in der
eine Ausnahme von der Regel des Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO
anzunehmen ist (vgl. § 529 Abs.1Nr.1ZPO). Bei der Priifung
hatte es sich auch damit befassen miissen, dass die Klage-
rin mit der Weggabe des Grundstlicks von schon seit Jah-
ren mit Vermodgensleistungen verbundenen gemeindlichen
Aufgaben (Art. 6 bis 8, 57 und 58 GO sowie Art. 83 BV) ent-
lastet (befreit) worden sein kdnnte (vgl. BeckOK-Kommunal-
recht Bayern/Sedimaier, Art. 75 GO Rdnr. 7.2 und 14). Das
mit einem einsturzgefahrdeten Gebaude - vom Sachver-
standigen als Ruine bezeichnet - bebaute Grundstlick liegt
zudem im Ortskern; die Erhaltung des Ortsbilds im Orts-
kern, die in der Gemeinderatssitzung zur Genehmigung des
Kaufvertrags ebenfalls zur Sprache gekommen ist, stellt ei-
ne kommunale Aufgabe der Klagerin dar.

36 dd) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts hat
nicht bereits der Sachverstandige die ,Probleme der Ge-
meinde bei der VerauBerung des Grundstiicks in der Ver-
gangenheit” dadurch beriicksichtigt, dass bei der Ermitt-
lung des Verkehrswerts ,von einem sehr kleinen Kaufer-
kreis“ ausgegangen wurde. Hinsichtlich der Behauptung
des Beklagten, entscheidendes Motiv fiir die VeraulBerung
an ihn zu dem vereinbarten Preis sei der Ubergang der ,,|ds-
tigen“ Verkehrssicherungspflicht fiir das einsturzgefahr-
dete Gebdude bei eingeschrankter VerauBerbarkeit der
Immobilie gewesen, steht keine unzulassige Doppelver-
wertung zum einen durch Berlicksichtigung im Sachver-
standigengutachten und zum anderen zur Rechtfertigung
eines Unterwertverkaufs als Ausnahme im Sinne des Art. 75
Abs.1Satz 2 GO im Raum.

37 (1) Wie die Beschwerde zutreffend ausfiihrt, hat der Sach-
verstandige den objektiven Verkehrswert des Grundstiicks
unter Berlicksichtigung des Umstands, dass sich das Ge-
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baude ,in einem sehr schlechten, abbruchreifen Zustand*
(...) befinde, zum mafgeblichen Stichtag 20.12.2013 auf der
Grundlage des Sachwerts des Grundstlicks unter Abzug
der Ublichen Abbruchkosten (,Freilegungskosten®) errech-
net und bei der Ermittlung auf den Bodenrichtwert zuriick-
gegriffen. Mit der Begriindung, dass sich der Bodenricht-
wert im Bereich der Lage des Grundstiicks auf uneinheitlich
erzielte Kaufpreise im Umfeld des Grundstlicks erstrecke
und die Kaufpreise selbst teilweise leicht unter bzw. leicht
tiber dem Bodenrichtwert lagen, hat der Sachverstandige in
der Erkenntnis, dass keine deutliche Preissteigerung fiir
Objekte im Umfeld des Grundstlicks im Verhaltnis zum Bo-
denrichtwert festzustellen sei, eine Anpassung des Boden-
richtwerts im Hinblick auf die allgemeine Entwicklung am
Grundstiicksmarkt nicht vorgenommen. Zum Bodenricht-
wert hinzugerechnet hat der Sachverstandige jedoch die
ErschlieBungsbetrage unter Beriicksichtigung ortstliblicher
Satze. Hiervon ausgehend hat der Sachverstandige als Bo-
denwert einen Betrag von 265.000 € ermittelt, den er unter
Hinweis auf § 16 Abs. 3 und 4 der Verordnung Uber die
Grundsatze fir die Ermittlung der Verkehrswerte von
Grundstiicken (Immobilienwertermittlungsverordnung -
ImmoWertV) in der Fassung vom 19.05.2010, giiltig vom
01.07.2010 bis 31.12.2021 zutreffend um die Abbruchkosten
i. H. v.185.000 € gemindert hat.

38 (2) Mit der bloBen Beriicksichtigung der Abbruchkosten
ist in die Verkehrswertermittlung zutreffend nicht eingeflos-
sen, dass das unmittelbar an einen Gehweg und eine Bun-
desstralB3e angrenzende Gebaude einsturzgefahrdet ist, mit
der Folge, dass zum Zeitpunkt des Verkaufs eine nicht un-
erhebliche Gefahr fiir Leib und Leben Dritter bestanden ha-
ben kénnte und die Klagerin als Eigentiimerin die Verkehrs-
sicherungspflichten trafen, solange sie sich des Grund-
stlicks nicht durch Verkauf entledigen konnte, was nach der
Behauptung des Beklagten ein maB3geblicher Beweggrund
fir die VerauBerung zu dem von ihm angebotenen Preis ge-
wesen sein soll.

39 Auf die Verkehrswertermittlung durch den Sachverstan-
digen hat auch der Umstand, dass die Klagerin bereits seit
Jahren keinen Kaufer gefunden habe, der das Grundstlick
zum Verkehrswert zu erwerben bereit war, keinen Einfluss
gehabt. Abschlage vom Bodenrichtwert hat der Sachver-
standige insoweit zu Recht nicht vorgenommen.

40 (3) Soweit der Sachverstandige in der ,,Zusammenfas-
senden Beurteilung” im Hinblick auf seine vorstehenden
Ausflihrungen (Teil 1: ,Alilgemeine Angaben®; Teil 2: ,Be-
schreibung und Beurteilung der Lage*“; Teil 3: ,Beschrei-
bung und Beurteilung des Grund und Bodens"; Teil 4:
»Rechtliche Situation und tatsachliche Nutzung“; Teil 5:
»Beschreibung und Beurteilung der baulichen und sonsti-
gen Anlagen®; Teil 6: ,,Flachen- und Massenangaben®; Teil 7:
»Grundstlicksmarkt und wirtschaftliche Angaben®) vor der
konkreten Wertermittlung den Umstand erwahnt hat, dass
das Objekt aufgrund des Kostenrisikos fiir den Abbruch so-
wie der Neuerstellung eines zeitgemaBen Gebaudekorpers
samt Genehmigung und der dafiir notwendigen sachlichen
Kompetenz nur eine verhaltnismaiig kleine Kauferschicht
anspreche, hat er bei der Ermittlung des Verkehrswerts
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Offentliches Recht

einen Wertabschlag gerade nicht vorgenommen. Hinzu
kommt, dass der Sachverstandige seine Annahme, das Ob-
jekt spreche nur eine verhaltnismaig kleine Kauferschicht
an, in seinen unmittelbar vorangegangenen Ausflihrungen
(...) damit begriindet, dass nach gutachterlicher Einschat-
zung das Wertermittlungsobjekt im Allgemeinen Geschafts-
verkehr nur fiir einen Projektentwickler in Frage komme, der
nach Abbruch der abbruchreifen ehemaligen Gastwirt-
schaft eine fir den Standort angemessene Nutzung ent-
wickle. Es trifft somit nicht zu, dass der Sachverstandige bei
der Ermittlung des Verkehrswerts des Grundstiicks wegen
seiner Ausflihrungen zu einer ,verhaltnismagiig kleinen Kau-
ferschicht“ die Schwierigkeiten eines Verkaufs in den letz-
ten Jahren wegen Einsturzgefahr des Gebaudes und der
Verkehrssicherungspflichten berlicksichtigt habe.

41 ee) Die Beriicksichtigung des wesentlichen Kerns des
Beklagtenvorbringens war entgegen der Meinung der Nicht-
zulassungsbeschwerdeerwiderung auch nicht deswegen
entbehrlich, weil der Beklagte beim LG keine Einwendun-
gen gegen das Sachverstandigengutachten erhoben hat
und bis zur Gegenerklarung vom 09.02.2021 der Auffas-
sung gewesen ist, der Kaufpreis habe dem Verkehrswert
des Grundstiicks entsprochen, allerdings sei dieser niedri-
ger festzusetzen.

42 (1) Das Berufungsgericht hat in den Griinden seiner Ent-
scheidung schon nicht ausdriicklich ausgeflihrt, dass es
der Auffassung sei, der Beklagte sei mit seinem Vortrag zu
den objektiven Umstanden, die die Klagerin zum Verkauf
motiviert und gleichzeitig die erfolgreiche Umsetzung der
Verkaufsabsicht zum Verkehrswert erschwert haben sollen,
prakludiert, weil gegen das Sachverstandigengutachten
trotz Ausschlussfrist keine Einwendungen vorgebracht wor-
den seien.

43 (2) Uberdies war das Berufungsgericht verpflichtet, das
Vorbringen des Beklagten nicht nur nach dem aufBeren
Wortlaut, sondern nach dem Sinn des Vortrags zu erfassen
und auf die zulassige Berufung seine Priifungspflicht auf al-
le konkreten Anhaltspunkte flir Zweifel an der Vollstandig-
keit und Richtigkeit der Tatsachenfeststellungen zu erstre-
cken (vgl. BGH, Beschluss vom 28.04.2020, VI ZR 347/19,
NJW-RR 2020, 822 Rdnr. 8 f.). Hieraus folgt, dass es hatte
erkennen missen, dass Vortrag des Beklagten selbst bei
Vorliegen eines objektiven Unterwertverkaufs eine Ausnah-
me von der Regel des Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO rechtfertigen
konnte.

44 (3) SchlieBlich hat sich der Beklagte in der Gegenerkla-
rung vom 09.02.2021 ausdriicklich auf das Vorliegen einer
Ausnahme vom Verbot des Unterwertverkaufs berufen, wo-
rauf die Nichtzulassungsbeschwerdeerwiderung nicht ein-
geht.

45 c) Der wesentliche Kern des Tatsachenvortrags des Be-
klagten war auch nicht offensichtlich unsubstantiiert.

46 aa) Die Nichtzulassungsbeschwerdeerwiderung kann
mitihrem Vorbringen nicht durchdringen, das Berufungsge-
richt habe ,stillschweigend” auf die Ausfiihrungen des LG
zu Art. 75 Abs. 3 Satz 2 GO Bezug genommen, wonach es
der Beklagte unterlassen habe, im Hinblick auf die von ihm
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genannten ,finanziellen und sicherheitsrelevanten Risiken*
konkrete und nachvollziehbare Ausflihrungen zu machen;
dies habe der Beklagte in der Berufungsbegriindung nicht
geriigt.

47 (1) Das Berufungsgericht hat sich mit dem Kern des Vor-
bringens des Beklagten in den Griinden der Entscheidung
nicht ausdriicklich auseinandergesetzt, sodass nicht davon
ausgegangen werden kann, es habe angenommen, dass es
beiden Darlegungen des LG zum Vorbringen des Beklagten
zu verbleiben habe, oder (auch) es selbst halte den Vortrag
fur unsubstantiiert.

48 (2) Uberdies war das erstinstanzliche Vorbringen des
Beklagten vom Berufungsgericht zu berlicksichtigen und
auch ausreichend substantiiert.

49 (a) Ist die Berufung zulassig, so gelangt grundsatzlich
der gesamte aus den Akten ersichtliche Prozessstoff erster
Instanz ohne Weiteres in die Berufungsinstanz. Dement-
sprechend wird im ersten Rechtszug nicht zurlickgewiese-
nes Vorbringen ohne Weiteres Prozessstoff der zweiten In-
stanz; eines erneuten Vorbringens bedarf es insoweit
grundsatzlich nicht. Das Berufungsgericht muss alle kon-
kreten Anhaltspunkte, die Zweifel an der Richtigkeit oder
Vollstandigkeit der Tatsachenfeststellungen begriinden,
berlicksichtigen, die ihre Grundlage im erstinstanzlichen
Vorbringen der Parteien haben, auch wenn das Ubergehen
dieses Vortrags von dem Berufungsklager nicht zum Ge-
genstand einer Berufungsriige gemacht worden ist (BGH,
NJW-RR 2020, 822 Rdnr. 8 m. w. N.).

(b) Der Beklagte hat erstinstanzlich unter Bezugnahme auf
das Protokoll der Niederschrift der Gemeinderatssitzung
substantiiert Umstande beschrieben, die als Grundlage fiir
eine mogliche Ausnahme von der Regel des Art. 75 Abs. 1
Satz 2 GO in Betracht kommen: Er hat vorgetragen, dass
kein Unterwertverkauf vorliege, weil das Grundsttick mit ei-
nem einsturzgefahrdeten Bauwerk bebaut sei, das ein Si-
cherheits- sowie auch ein Kostenrisiko fiir den jeweiligen
Eigentiimer dargestellt habe, dass die Klagerin bestrebt ge-
wesen sei, sich der Verkehrssicherungspflicht zu entledi-
gen, dass sie massive Schwierigkeiten gehabt habe, einen
Kaufer zu finden und dass die VerauBBerung sowohl dem
Grunde als auch der Hohe nach gerechtfertigt sei, da sich
keine anderen Kaufer hatten finden lassen.

50(c) Das weitere Argument des LG, sicherheitsrelevan-
te Risiken lagen nicht vor, da das Gebaude auch nach Ab-
schluss des Kaufvertrags weder abgerissen noch dessen
Standsicherheit verandert worden sei, ist nicht nachvoll-
ziehbar und steht im Widerspruch dazu, dass sowohl das
LG als auch das Berufungsgericht ihren Entscheidungen
das Sachverstandigengutachten zugrunde gelegt haben, in
dem nicht nur von der Abbruchreife des Gebaudes ausge-
gangen, sondern auch beschrieben wird, dass es sich bei
dem Gebadude um eine nicht mehr sanierungsfahige Ruine
handele, es liber alle Bauteile und Gewerke stark bescha-
digt sei, die vorhandenen Fehlbdden stark beschadigt und
teilweise einsturzgefahrdet seien und das Gebaude nicht
mehr die statischen und brandschutzrechtlichen Vorschrif-
ten erflille.
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51d) Dem Grundsatz der (materiellen) Subsidiaritat, welcher
auch im Nichtzulassungsbeschwerde- und Revisionsver-
fahren gilt, ist geniigt. Dieser besagt, dass ein Beteiligter
liber das Gebot der Erschopfung des Rechtswegs im enge-
ren Sinne hinaus alle nach Lage der Sache zur Verfligung
stehenden prozessualen Moglichkeiten ergreifen muss, um
eine Korrektur der geltend gemachten Grundrechtsverlet-
zung zu erwirken oder eine solche zu verhindern (vgl. zum
Beispiel BGH, Beschluss vom 10.05.2022, VI ZB 4/20, NJW-
RR 2022, 998 Rdnr. 13 m. w. N.).

52 Der Beklagte hat in der Berufungsbegriindung sowie in
der Erwiderung auf die Anschlussberufung auf die speziell
im Streitfall wegen Einsturzgefahr des Gebaudes bedeut-
samen Verkehrssicherungspflichten sowie die Nieder-
schrift der Gemeinderatssitzung zur Genehmigung des
Kaufvertrags hingewiesen. Zwar hat der Beklagte bis zu die-
sem Zeitpunkt durchgehend vorgetragen, der gezahlte
Kaufpreis habe dem Verkehrswert entsprochen - der unter
anderem deswegen niedriger anzusetzen sei —; allerdings
war das Berufungsgericht verpflichtet, auf die zulassige Be-
rufung das Vorbringen des Beklagten unter jedem rechtli-
chen Gesichtspunkt zu priifen. Zudem hat der Beklagte in
der Gegenerklarung vom 09.02.2021 unter Erganzung sei-
nes Vorbringens seine Riigen wiederholt und geltend ge-
macht, dass auch im Falle eines (objektiven) Unterwertver-
kaufs die vergeblichen Bemiihungen der Klagerin, sich ihrer
Verkehrssicherungspflichten durch einen Verkauf zu entle-
digen, bei der Anwendung des Art. 75 Abs. 1Satz 2 GO nicht
auBBer Ansatz bleiben diirften. Das Erstgericht habe die Be-
deutung des Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO verkannt. Der Grund-
satz der (materiellen) Subsidiaritat ist damit gewahrt.

53 e) Die Gehorsverletzung ist aus den genannten Griinden
entscheidungserheblich. Es ist nicht ausgeschlossen, dass
sich das Berufungsgericht unter Beriicksichtigung des
libergangenen Vortrags davon iberzeugt hatte, dass die
Eigentumsilibertragung nicht nichtig ist. Ob es die Berufung
auch dann abgewiesen hatte, wenn es sich dem zentralen
Parteivortrag nicht verschlossen hatte, kann ohne die dafiir
notwendigen tatsachlichen Feststellungen nicht beurteilt
werden. Jedenfalls erscheint es nicht von vornherein aus-
geschlossen, dass das Verfligungsgeschaft wirksam ist
(vgl. zur Entscheidungserheblichkeit: BGH, Beschluss vom
21.06.2022, VI ZR 1067/20, juris Rdnr. 13; Beschluss vom
18.05.2021, VI ZR 1106/20, NJW-RR 2021, 1072 Rdnr. 11,
Beschluss vom 21.04.2021, VIl ZR 81/20, juris Rdnr. 19;
Beschluss vom 19.01.2021, VI ZR 433/19, NJW 2021, 921
Rdnr. 25).

54 |Il. Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgen-
des hin:

551. Im Hinblick auf den Vortrag des Beklagten, die Klagerin
habe sich durch den Verkauf von den sie treffenden Ver-
kehrssicherungspflichten befreien wollen, konnten die
Grundsatze der sekundaren Darlegungslast eingreifen, so-
dass Bestreiten mit Nichtwissen oder einfaches Bestreiten
nicht genligt. Zudem diirfte eine Informationspflicht der
Klagerin bestehen, sollte ihr gesetzlicher Vertreter die
Kenntnis aus eigener Wahrnehmung nicht haben, wenn er

Ausgabe 4 | 2023
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sich diese beschaffen kann (BGH, Urteil vom 15.11.1989,
VIl ZR 46/89, BGHZ 109, 205).

56 2. Sollte es auf eine Beweisaufnahme ankommen, dlirfte
aufzuklaren sein, ob das Vorbringen des Beklagten im
Schriftsatz vom 09.02.2021, die Zeugen S, R und M hatten
bestatigen kdnnen, dass die Klagerin seit Jahren darum be-
miht gewesen sei, das Grundstick zu verauBern, und
Grund flir die VerauBerung an ihn sei gewesen, dass die
Klagerin sich von den Verkehrssicherungspflichten fir das
Gebaude habe befreien wollen, dahin zu verstehen ist, dass
auch diese Personen Beweis fiir den Vortrag zu den Beweg-
griinden der Gemeinde beim Verkauf des Grundstlicks er-
bringen sollen. Ergédnzend wird auf das Beweisangebot (...)
der Berufungsbegriindung hingewiesen.

57 3. Die nunmehr durchzufiihrende Berufungsverhandlung
gibt dem Berufungsgericht Gelegenheit, sich mit den weite-
ren von dem Beklagten in der Ergdnzung der Begriindung
der Nichtzulassungsbeschwerde vorgetragenen Einwan-
den gegen die Annahme der Nichtigkeit der Eigentums-
Uibertragung zu befassen.

Hinweis der Schriftleitung: Zu der Problematik von Unter-
wertverduBerungen sowie zum abgedruckten Beschluss
des BayObLG nimmt Michael Volmer, Notar in Aschaffen-
burg, in seinem Aufsatz ,UnterwertverauBBerungen bayeri-
scher Kommunen* in diesem Heft eingehend Stellung.

STEUERRECHT

23. Trennungsunterhalt durch Naturalleistungen

BFH, Urteil vom 29.06.2022, X R 33/20 (Vorinstanz:
FG Niedersachsen, Urteil vom 11.06.2020, 1 K 99/19)

AO $175Abs. 1Satz1Nr. 2
BewG $15 Abs. 2

BGB $ 1361

EStG $10 Abs. Ta Nr. 1
FGO § 118 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Die auf einem entgeltlichen Rechtsverhéltnis beru-
hende Uberlassung einer Wohnung an den geschie-
denen oder dauerhaft getrennt lebenden Ehegatten
unterféllt nicht dem Anwendungsbereich des § 10
Abs. 1a Nr. 1 EStG.

2. Dagegen handelt es sich bei einer unentgeltlichen
Nutzungsiiberlassung um Naturalunterhalt, der in
sinngeméaBer Anwendung von § 15 Abs. 2 BewG in Ho-
he der ortsiiblichen Miete als Sonderausgaben ge-
maB § 10 Abs. 1a Nr.1 EStG beriicksichtigt werden kann
(Anschluss an BFH, Urteil vom 12.04.2000, XI R127/96,
BFHE 192, 75 = BStBI. 11 2002, S. 130 unter II. 1.).

3. Die ortsiibliche Miete ist auch dann anzusetzen, wenn
die Parteien unterhaltsrechtlich einen betragsmaBig
geringeren Wohnvorteil vereinbart haben.
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Steuerrecht

SACHVERHALT:

11. Der Klager und Revisionsklager (Klager) und die Beigeladene
waren im Streitjahr 2015 noch miteinander verheiratet, lebten aber
dauernd voneinander getrennt. Die Beigeladene und die beiden ge-
meinsamen minderjahrigen Kinder bewohnten noch bis Dezember
2015 die bisherige Familienwohnung, deren Eigentiimer der Klager
und die Beigeladene je zur ideellen Halfte waren.

2 Der Klager und die Beigeladene schlossen im November 2015
eine notarielle Trennungs- und Scheidungsfolgenvereinbarung, in
der sich der Klager u. a. dazu verpflichtete, der Beigeladenen fir die
Zeit ab August 2015 bis zur Rechtskraft des Scheidungsurteils
Trennungsunterhalt von monatlich 200 € als Elementar- und Ver-
sorgungsunterhalt zu zahlen. Der Klager und die Beigeladene er-
zielten hierbei Einigkeit, dass der Trennungsunterhalt monatlich
600 € betrug, allerdings ein mit 400 € zu bewertender Wohnvorteil
fiir die Uberlassung des Miteigentumsanteils an der zuvor gemein-
sam genutzten Familienwohnung in Abzug zu bringen war. Die
Beigeladene verpflichtete sich, fiir den Klager die Anlage U zur
Einkommensteuererklarung zu unterzeichnen. Im Gegenzug ver-
pflichtete sich der Klager, die Beigeladene von ,allen hieraus er-
wachsenden steuerlichen Nachteilen® freizuhalten.

3 Der Klager machte fiir das Streitjahr zunachst Unterhaltsleistun-
gen an die Beigeladene von 9.450 € als Sonderausgaben geltend.
In der von der Beigeladenen unterschriebenen Anlage U stimmte
sie einem Abzug der Leistungen nur i. H. v. 7050 € zu; hiervon ent-
fielen 2.250 € auf Geld- und 4.800 € auf Sachleistungen. In dieser
Hohe bertlicksichtigte der Beklagte und Revisionsbeklagte (FA) fiir
den Klager Sonderausgaben geman § 10 Abs. 1a Nr. 1 EStG. Der Ein-
kommensteuerbescheid wurde ebenso bestandskraftig wie ein
nachfolgender Anderungsbescheid.

4 1m Juli 2018 beantragte der Klager die Anderung der Einkommen-
steuerfestsetzung und begehrte, Unterhaltsleistungen von 12.066 €
in Abzug zu bringen. Fir die Nutzungsiiberlassung der ehemaligen
Familienwohnung sei nicht der in der Trennungs- und Scheidungs-
folgenvereinbarung zugrunde gelegte Betrag von 400 €, sondern
der tatsachliche Mietwert seines Miteigentumsanteils, der mit mo-
natlich 818,07 € anzusetzen sei, zu beriicksichtigen. Dem Antrag
beigefligt war eine familiengerichtliche Vereinbarung zwischen
dem Klager und der Beigeladenen aus Mai 2018, in der die Beigela-
dene u. a. flr das Streitjahr unter Hinweis auf eine Entscheidung
des BGH vom 29.04.1998, XII ZR 266/96, HFR 1999, 53) dem Real-
splitting zugestimmt hatte. Der Klager hatte sich verpflichtet, der
Beigeladenen alle aus deren Zustimmung entstehenden - weite-
ren - steuerlichen Nachteile flir das Streitjahr 2015 zu ersetzen.

5 Das FA lehnte die Anderung ab. Das hiergegen gerichtete Ein-
spruchs- und Klageverfahren blieb jeweils erfolglos. Das FG ging
zwar davon aus, dass die formellen Voraussetzungen fiir eine Ande-
rung der Steuerfestsetzung nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO gege-
ben seien, da der Abschluss der familiengerichtlichen Vereinba-
rung als rlickwirkendes Ereignis anzusehen sei. Die Beigeladene
habe dem Realsplitting in weiterem Umfang als zuvor zugestimmt.
In der Sache komme allerdings kein hoherer als der bislang berlick-
sichtigte Abzug fir Unterhaltsleistungen in Betracht. Der Klager
und die Beigeladene hatten eine mietsvertragsahnliche Vereinba-
rung Uber die Nutzungsiliberlassung der Familienwohnung ge-
schlossen und hierfiir ein monatliches Entgelt von 400 € festge-
legt. Dieser Betrag sei auch steuerrechtlich maB3geblich. Unabhan-
gig hiervon habe der Klager die Immobilie nicht nur der
Beigeladenen, sondern zugleich den beiden gemeinsamen Kin-
dern Uberlassen, sodass selbst bei einer Anerkennung des vom
Klager ermittelten Mietwerts nur der auf die Beigeladene entfallen-
de Drittelanteil relevant sei; dieser liege unter 400 €.

6 Mit seiner Revision vertritt der Klager die Rechtsansicht, die
Uberlassung des auf ihn entfallenden Miteigentumsanteils an der
ehemaligen Familienwohnung, die als Gewahrung von Naturalun-
terhalt zu werten und nicht Gegenstand eines entgeltlichen Rechts-
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verhaltnisses gewesen sei, misse mit dem ortstiblichen Mietwert
bewertet werden.

7 Der Klager beantragt sinngema,

das angefochtene Urteil aufzuheben und das FA zu verpflichten, die
Einkommensteuerfestsetzung flir das Jahr 2015 dahin gehend zu
andern, dass die als Sonderausgaben abzugsfahigen Unterhalts-
leistungen i. H. v. 12.067 € beriicksichtigt werden.

8 Das FA beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

9 Das FA geht - im Einklang mit der Ansicht des FG - davon aus, der
Nutzungstiberlassung habe ein entgeltliches Rechtsverhaltnis zu-
grunde gelegen. Daher verbiete es sich, eine von der tatsachlich
vereinbarten Miete abweichende ortsilibliche Miete in Abzug zu
bringen. Unabhéngig hiervon sei zu berlicksichtigen, dass nicht nur
der Beigeladenen, sondern ebenso den beiden Kindern die Immo-
bilie Uberlassen worden sei.

10 Die Beigeladene, die keinen eigenen Antrag gestellt hat, ist der
Auffassung, die vom Klager begehrte Anderung sei bereits aus ver-
fahrensrechtlichen Griinden ausgeschlossen. Es fehle an einem
riickwirkenden Ereignis i. S. v. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AQ, da die
Beigeladene schon im Jahr 2015 dem Realsplitting zugestimmt ha-
be; die bloBe Wiederholung im Jahr 2018 habe keine eigenstandige
Bedeutung. Ferner habe der Klager die Immobilie nicht unentgelt-
lich Uberlassen. Er habe lediglich den geschuldeten Barunterhalt
von monatlich 600 € in Abkiirzung des Zahlungsweges in Hohe des
fir den Sachunterhalt vereinbarten Werts von 400 € getilgt.

AUS DEN GRUNDEN:

1111. Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sa-
che zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an
das FG (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO).

12 Das FG hat rechtsfehlerhaft entschieden, dass hohere
als die bislang berlicksichtigten Sonderausgaben flir Unter-
haltsleistungen bereits deshalb nicht abziehbar seien, da
die Nutzungstliberlassung des Miteigentumsanteils des
Klagers an der ehemals ehelichen Wohnung an die Beigela-
dene auf einer mietvertragsahnlichen Vereinbarung beruht
habe und keine unentgeltliche Naturalunterhaltsleistung
gewesen sei (dazu unten 1.). Auch die weitere vom FG flir die
Klageabweisung angeflihrte Begriindung halt einer rechtli-
chen Uberpriifung nicht stand (unten 2.). Die vorinstanzliche
Entscheidung erweist sich zudem nicht aus anderen Griin-
den als im Ergebnis richtig und ist daher aufzuheben (unten
3.). Die nicht spruchreife Sache wird an das FG zuriickver-
wiesen (unten 4.).

13 1. Die vom Klager begehrte Anderung des Einkommen-
steuerbescheids kann nicht mit der von der Vorinstanz als
die Entscheidung tragend angefiihrten Begriindung abge-
lehnt werden, die Nutzungsiiberlassung des Miteigentums-
anteils an der ehemaligen Familienwohnung sei keine un-
entgeltliche Naturalunterhaltsleistung, sondern beruhe auf
einer entgeltlichen mietvertragsahnlichen Vereinbarung.
Diese auBerhalb des sachlichen Anwendungsbereichs des
§ 10 Abs. 1a Nr. 1 EStG (dazu unten a)) liegende Wiirdigung
des Inhalts der Trennungs- und Scheidungsfolgenvereinba-
rung ist rechtsfehlerhaft und bindet den Senat nicht (unten
b)).

14 a) Nach § 10 Abs. 1a Nr. 1 Satz 1 EStG zahlen zu den Son-
derausgaben die Aufwendungen fiir Unterhaltsleistungen
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an den geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden un-
beschrankt einkommensteuerpflichtigen Ehegatten, wenn
der Geber dies mit Zustimmung des Empfangers beantragt,
und zwar bis zu 13.805 € im Kalenderjahr. Der Empfanger
hat jene Leistungen als sonstige Einkiinfte gemai § 22
Nr. 1a EStG zu versteuern (sog. begrenztes Realsplitting).

15 aa) Das fiir den Abzug von Sonderausgaben bestehende
Erfordernis des Vorliegens von ,Aufwendungen” setzt vor-
aus, dass dem Steuerpflichtigen Ausgaben in Geld oder
Geldeswert entstanden und bei ihm abgeflossen sind. Ent-
gangene Einnahmen sind grundsatzlich keine Aufwendun-
gen. Das zentrale Merkmal der ,Unterhaltsleistungen” in
§10 Abs. 1a Nr. 1 Satz 1 EStG entspricht dem in § 33a Abs. 1
Satz 1 EStG verwendeten Begriff ,Aufwendungen flir den
Unterhalt”, wobei die Aufwendungen flir Zwecke des Unter-
halts gemacht worden sein miissen. Danach sind Unter-
haltsleistungen die typischen Aufwendungen zur Bestrei-
tung der Lebensfiihrung, zum Beispiel fiir Ernahrung,
Kleidung oder Wohnung. Der Unterhalt kann in Geld oder
geldwerten Sachleistungen erbracht werden (vgl. zum
Ganzen BFH, Urteil vom 12.04.2000, XI R127/96, BFHE 192,
75 = BStBI. 11 2002, S. 130 unter Il. 1. m. w. N.; ebenso statt
vieler Kirchhof/Seer/Bleschick, EStG, 21. Aufl., § 10 Rdnr. 9).

16 bb) Der BFH hat bereits entschieden, dass die unentgelt-
liche Uberlassung einer Wohnung eine Naturalunterhalts-
leistung darstellt, die fir Zwecke des Sonderausgabenab-
zugs nach § 10 Abs. 1a Nr. 1 EStG in sinngemaBer Anwen-
dung von § 15 Abs. 2 BewG mit den Ublichen Mittelpreisen
des Verbrauchsorts anzusetzen ist (Urteil in BFHE 192, 75
= BStBI. 112002, S. 130 unter Il. 1.; allgemeine Auffassung im
Schrifttum, vgl. Herrmann/Heuer/Raupach/Kulosa, EstG,
KStG, § 10 EStG Rdnr. 227; Brandis/Heuermann/Vogel, Er-
tragsteuerecht, § 10 EStG Rdnr. 61; BeckOK-EStG/Fissene-
wert, Stand: 01.03.2022, § 10 Rdnr. 323; Littmann/Bitz/Pust/
Hoheisell/Tippelhofer, Das Einkommensteuerrecht, Kom-
mentar, § 10 Rdnr. 427; Bordewin/Brandt/Stocker, § 10 EStG
Rdnr. 435; Korn/Bauschatz, EStG, § 10 Rdnr. 230.2.5). Zur
Begriindung hat er angeflihrt, hierdurch werde der An-
spruch des Unterhaltsberechtigten auf Barunterhalt ver-
mindert, sodass die Wohnungstiberlassung einer geldwer-
ten Sachleistung (Ausgabe) gleichzusetzen sei, die mit der
Uberlassung zur Nutzung abflieBe. Die Wohnungsiiberlas-
sung unter gleichzeitiger Verminderung des Barunterhalts
kiirze den Zahlungsweg der Unterhaltsleistungen ab. Der
Fall, dass der Unterhaltsberechtigte mit dem ihm gewahr-
ten - hoheren - Barunterhalt selbst eine Wohnung mietet,
konne im vorliegenden rechtlichen Kontext nicht anders
behandelt werden als der Fall, in dem sich die Unterhalts-
leistung aus - niedrigerem - Barunterhalt und unentgeltli-
cher Wohnungstiberlassung zusammensetze (BFH-Urteil in
BFHE 192, 75 = BStBI. 11 2002, S. 130 unter II. 1.).

17 cc) Wird die Wohnung auf Grundlage einer Unterhaltsver-
einbarung zwischen geschiedenen oder dauernd getrennt
lebenden Ehegatten an den unterhaltsberechtigten Ehe-
gatten Uberlassen, ist geklart, dass der unterhaltsverpflich-
tete Ehegatte mangels eines Entgelts insoweit keine Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt (BFH, Urteil
vom 17.03.1992, IX R264/87, BFHE 168, 78 = BStBI. 11 1992,
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S. 1009 unter 1.). Auf der anderen Seite hat der BFH ent-
schieden, dass die entgeltliche - d. h. auf einem Mietvertrag
beruhende - Uberlassung einer Immobilie an den geschie-
denen oder dauernd getrennt lebenden Ehegatten keinen
Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmadglichkeiten
darstellt und somit zu Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung flihren kann, selbst wenn die Miete mit dem
geschuldeten Barunterhalt verrechnet wird (Urteil vom
16.01.1996, IX R13/92, BFHE 179, 400 = BStBI. 111996, S. 214).
Hieraus folgt, dass der sachliche Anwendungsbereich des
§10 Abs. 1a Nr. 1 EStG insoweit nicht eroffnet ist, als die Nut-
zungstiberlassung Gegenstand eines entgeltlichen Rechts-
verhéltnisses ist.

18 b) Das FG hat die vom Klager und der Beigeladenen ge-
troffene Trennungs- und Scheidungsfolgenvereinbarung
dahingehend gewiirdigt, dass der Klager dessen Miteigen-
tumsanteil an der ehemaligen Familienwohnung ,mietver-
tragsahnlich“ gegen ein monatliches Entgelt von 400 €
tiberlassen und deshalb keine Naturalunterhaltsleistung
vorgelegen habe. Diese zu den tatsachlichen Feststellun-
geni. S. v. § 118 Abs. 2 FGO zahlende Vertragsauslegung
(vgl. Senatsurteil vom 16.06.2021, X R29/19, BFH/NV 2022,
577 Rdnr. 25, m. w. N.) bindet den Senat nicht, da sie gegen
die gesetzlichen Auslegungsregeln (§§ 133, 157 BGB) ver-
stoBt und daher rechtsfehlerhaft ist (hierzu u. a. Senatsurteil
vom 19.08.2015, X R30/12, HFR 2016, 430 Rdnr. 38 m. w. N.).

19 aa) Das FG hat bereits den Wortlaut der Trennungs- und
Scheidungsfolgenvereinbarung nicht ausreichend beach-
tet. Dessen Aussage, der Klager und die Beigeladene hat-
ten ,ausdriicklich“ einen zugunsten der Beigeladenen zu
erbringenden Barunterhalt von 600 €/Monat festgelegt,
trifft nicht zu. Tz. 6 der Vereinbarung regelt vielmehr, dass
der Trennungsunterhalt 600 € betrage, allerdings nur 200 €
als Elementar- und Vorsorgeunterhalt auszuzahlen sei, so-
lange die Beigeladene noch in der ehemals gemeinsam ge-
nutzten Familienwohnung lebe und somit ein Wohnvorteil
zu verrechnen sei. Ebenso deutlich heif3t es dort, dass der
Trennungsunterhalt erst ab dem 01.01.2016, nach dem er-
warteten Auszug der Beigeladenen - in voller Hohe ausge-
zahlt werde.

20 bb) Seine anderslautende Wiirdigung konnte das FG
nicht damit begriinden, dass der Klager grundsatzlich zur
Leistung von Barunterhalt in voller Hohe verpflichtet gewe-
sen sei. Die vom FG hierflir benannten Normen des Unter-
haltsrechts sind im Streitfall nicht einschlagig, da sie den
Geschiedenenunterhalt (§§ 1569 ff., 1585 BGB) und nicht
den vorliegend mafBgeblichen Unterhaltsanspruch wah-
rend des Getrenntlebens von Ehegatten (§ 1361 BGB) be-
treffen. Ferner ist trotz der Regelung in § 1361 Abs. 4 Satz 1
BGB, wonach der laufende Trennungsunterhalt durch Zah-
lung einer Geldrente zu gewahren ist, allgemein anerkannt,
dass hiervon abweichend auch Naturalunterhaltsleistungen
vereinbart werden konnen (vgl. BGH, Urteil vom 13.11.1996,
Xl ZR125/95, NJW 1997, 731, unter 3. a); OLG Koblenz, Urteil
vom 16.05.2018, 13 UF 99/18, FamRZ 2018, 1751; Miinch-
Komm-BGB/Weber-Monecke, 9. Aufl., § 1361 Rdnr. 77).

21 cc) Das FG hat zudem nicht erwogen, dass die Rege-
lungen zum Trennungsunterhalt in der Trennungs- und
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Scheidungsfolgenvereinbarung weder wortlich noch sinn-
geman irgendwelche Anhaltspunkte flir eine dem Miet-
recht zuzuordnende Nutzungsiiberlassung enthalten. Viel-
mehr spricht die Vereinbarung von einem ,Wohnvorteil“ und
nicht von einer ,Wohnraumvermietung“. Zudem verwendet
der Vertragstext nicht die Begriffe ,Miete” oder ,Entgelt”.
Hatten der Klager und die Beigeladene keine unentgeltli-
che - dem Unterhaltsrecht unterfallende - Nutzungsiber-
lassung, sondern eine mietvertragsahnliche Vereinbarung
treffen wollen, waren weder der Inhalt der urspriinglich von
der Beigeladenen unterzeichneten Anlage U zur Einkom-
mensteuererklarung noch der nachfolgende Rechtsstreit
vor dem Familiengericht tiber die Hohe des im Streitjahr ge-
leisteten Trennungsunterhalts verstandlich gewesen. Denn
im Fall eines entgeltlichen Rechtsverhaltnisses ware der
Wohn- bzw. Nutzungswert der Immobilie - unabhangig von
dessen Hohe - nicht Gegenstand des begrenzten Real-
splittings gewesen. Fir den Klager hatte insbesondere kein
Anlass bestanden, die Beigeladene zur Zustimmung zu ei-
nem betragsmaniig hoheren Realsplittung zu verklagen.

22 dd) Die weiteren vom FG flr eine mietvertragsahnliche
Vereinbarung angefiihrten Erwagungen liegen im Hinblick
auf die Eindeutigkeit des Vertragstextes und der Gesamt-
umstande auBBerhalb einer rechtlich moéglichen Wiirdigung.
Insbesondere ist das von der Vorinstanz angefiihrte beider-
seitige Interesse des Klagers und der Beigeladenen, die
Immobilie bis zur Besitziibergabe an die Kaufer weiter zu
nutzen, kein geeignetes Argument, um von einem entgeltli-
chen Rechtsverhaltnis auszugehen. Unzutreffend ist zudem
die Wertung des FG, der zusatzlich zu zahlende Barunter-
halt sei in Hohe des Entgelts flir die Wohnungsnutzung re-
duziert worden. Nicht der Barunterhalt, sondern der mit
600 €/Monat veranschlagte gesamte Trennungsunterhalt
wurde mit dem Wohnvorteil, den der Klager und die Beige-
ladene unterhaltsrechtlich mit 400 € bewerteten, verrech-
net. Soweit das FG anflihrt, die Vermietung einer Wohnung
an den unterhaltsberechtigten Ehegatten sei nicht fremd-
unublich, trifft dies zwar im Grundsatz zu (siehe auch BFH-
Urteil in BFHE 179, 400 = BStBI. 1 1996, S. 214); im Streitfall
fehlt es aber an einer entsprechenden Vereinbarung.

23 ee) Aufgrund der nicht nach § 118 Abs. 2 FGO bindenden
Auslegung der Trennungs- und Scheidungsfolgenvereinba-
rung und des Umstands, dass das FG alle fiir die Wiirdigung
erforderlichen Tatsachen festgestellt hat und weitere tat-
sachliche Feststellungen nicht in Betracht kommen (vgl.
Senatsurteil vom 12.06.2019, X R38/17, BFHE 265, 182
= BStBI. Il 2019, S. 518 Rdnr 40, m. w. N.), ist der Senat
berechtigt, die Vereinbarung selbst zu wiirdigen. Aus den
bereits dargelegten Erwagungen bestehen keine Zweifel,
dass die Nutzungsiiberlassung des Miteigentumsanteils an
der ehemaligen Familienwohnung unterhalts- und steuer-
rechtlich als Naturalunterhaltsleistung des Klagers anzuse-
hen ist. Die im Revisionsverfahren vorgebrachten gegentei-
ligen Auffassungen des FA und der Beigeladenen liberzeu-
gen nicht. Sie beruhen ebenfalls auf der fehlerhaften
Beurteilung, es seiim Streitjahr ein Barunterhalt von monat-
lich 600 € vereinbart gewesen.
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24 2. Auch die weitere vom FG flir seine klageabweisende
Entscheidung angeflinrte Begriindung enthalt Rechtsfeh-
ler.

25 a) Die Vorinstanz hat aus dem Umstand, dass die Immo-
bilie nicht nur der Beigeladenen, sondern auch den beiden
gemeinsamen Kindern zur Nutzung liberlassen worden sei,
gefolgert, dass keine hoheren als die bislang berlicksichtig-
ten Unterhaltsaufwendungen als Sonderausgaben abzieh-
bar seien. Geteilt nach Kopfen - so die Erwagung des FG -
ergabe sich selbst bei Zugrundelegung der vom Klager er-
rechneten ortsliblichen Miete von monatlich 818,07 € ein
geringerer Betrag als 400 €.

26 b) Diese Begriindung halt einer rechtlichen Uberpriifung
nicht stand. Richtig ist insoweit nur, dass der Unterhaltsver-
pflichtete lediglich denjenigen Aufwand nach § 10 Abs. 1a
Nr. 1 EStG abziehen kann, der gegeniiber dem geschiede-
nen oder dauernd getrennt lebenden Ehegatten zu erbrin-
gen ist. Kindesunterhalt wird durch das Kindergeld bzw. die
kindbedingten Freibetrage nach § 32 EStG berlicksichtigt.
Einheitlich geleisteter Unterhalt ist somit flir steuerrechtli-
che Zwecke aufzuteilen.

27 aa) Hierzu hat der BFH entschieden, dass derartige Un-
terhaltsleistungen im Hinblick auf den Sinn und Zweck des
§10 Abs. 1a Nr. 1 EStG eben nicht nach Kopfen, sondern viel-
mehr nach zivilrechtlichen Grundsatzen aufzuteilen sind,
wobei im Regelfall sowohl auf zivilrechtliche Unterhaltstitel
als auch auf libereinstimmende Berechnungen der Famili-
enrechtsanwalte zuriickgegriffen werden kann (BFH, Urteil
vom 12.12.2007, XI R36/05, HFR 2008, 697 unter Il. 3.; eben-
so u. a. Kirchhof/Seer/Bleschick, a. a. O., § 10 Rdnr. 10).

28 bb) Diesen Anforderungen wird die Entscheidung des FG
nicht gerecht. Anhaltspunkte dafiir, dass die von der Vorin-
stanz angenommene , Kopf- bzw. Drittellosung” aus Unter-
haltstiteln oder einvernehmlichen unterhaltsrechtlichen
Berechnungen abzuleiten waren, sind in dem angefochte-
nen Urteil nicht im Ansatz dargelegt. Ebenso wenig kann
der Trennungs- und Scheidungsfolgenvereinbarung ent-
nommen werden, inwiefern bei der Bewertung des Wohn-
vorteils der Beigeladenen die Nutzungsiiberlassung an die
beiden Kinder eine Rolle gespielt und in welcher Hohe der
Klager fiir die Kinder auch den Wohnbedarf abdeckenden
Unterhalt geleistet hat. Sollte dem Grunde nach der Son-
derausgabenabzug nach § 10 Abs. 1a Nr. 1 EStG um den
Wohnvorteil der Kinder zu kiirzen sein, kamen hierfir allen-
falls die Betrage in Betracht, die in den Satzen der fiir den
jeweiligen Oberlandesgerichtsbezirk maBgeblichen unter-
haltsrechtlichen Leitlinien flir den Wohnbedarf eines unter-
haltsberechtigten Kindes pauschalierend enthalten sind
(Hinweis auf BGH, Beschluss vom 09.03.2016, XII ZB
693/14, BGHZ 209, 243 Rdnr. 19 - Wohnkostenanteil von
20 %). Die Entscheidung der Vorinstanz, selbst nach Maf3-
gabe des vom Klager ermittelten Mietwerts seien jedenfalls
keine hoheren als die bislang berlicksichtigten Unterhalts-
leistungen zum Abzug zuzulassen, beriicksichtigt diese
Grundséatze nicht.

29 3. Die vorgenannten Rechtsfehler flihren zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils. Die Entscheidung des FG er-
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weist sich nicht aus anderen Griinden als richtig i. S. v. § 126
Abs. 4 FGO. Denn der flir unterhaltsrechtliche Zwecke fest-
gelegte Wohnvorteil bestimmt nicht zwingend dessen steu-
errechtliche Bewertung, sodass ein hoherer als der bisher
anerkannte Sonderausgabenabzug flir Unterhaltsleistun-
gen in Betracht kommt (dazu unten a)). Ware dies der Fall,
lagen auch die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen fiir
eine Anderung des bestandskraftigen Einkommensteuer-
bescheids des Klagers flir das Streitjahr vor (unten b)).

30 a) Die zwischen dem Klager und der Beigeladenen ge-
troffene unterhaltsrechtliche Vereinbarung liber die Hohe
des Vorteils aus der Nutzungsiiberlassung der ehemaligen
Familienwohnung ist in Bezug auf die Hohe des Sonderaus-
gabenabzugs gemai § 10 Abs. 1a Nr. 1 EStG nicht bindend.

31 aa) Nach den bereits dargelegten, allgemein anerkann-
ten Rechtsgrundsétzen ist die als Naturalunterhaltsleistung
zu wertende unentgeltliche Uberlassung einer Wohnung in
sinngemaBer Anwendung des § 15 Abs. 2 BewG mit den
tiblichen Mittelpreisen des Verbrauchsorts anzusetzen (sie-
he BFH-Urteil in BFHE 192, 75 = BStBI. I 2002, S. 130 unter
1. 1.). Es handelt sich um den Geldbetrag, den der Berech-
tigte - hier die Beigeladene - aufwenden misste, um sich
die geldwerten Giter im freien Verkehr zu verschaffen (statt
vieler Stenger/Loose/Esskandari, Bewertungsrecht, § 15
BewG Rdnr. 31). Die Wertbestimmung erfolgt objektiv (BFH,
Urteil vom 27.03.1981, VI R132/78, BFHE 133, 206 = BStBI. Il
1981, S. 577 zur gleichlautenden Vorschrift des § 8 Abs. 2
EStG 1969), die subjektive Meinung der Vertragsbeteiligten
hiertiber ist somit unerheblich (Rossler/Troll/Eisele, BewG,
§ 15 Rdnr. 3).

32 bb) Nach diesen Grundsatzen ist eine Naturalunterhalts-
leistung geman § 10 Abs. 1a Nr. 1 Satz 1 EStG auch dann mit
dem objektiven Wert anzusetzen, wenn die Parteien in einer
Unterhaltsvereinbarung subjektiv einen geringeren Betrag
zugrunde gelegt haben (siehe Herrmann/Heuer/Raupach/
Kulosa, EstG, KStG, § 10 EStG Rdnr. 227). Dies deckt sich
mit der vom BFH bereits getroffenen Entscheidung, dass
Unterhaltsaufwendungen durch die Uberlassung einer
Wohnung flir Zwecke eines Abzugs nach § 33a Abs. 1 EStG
mit dem ortsliblichen Mietzins - d. h. einer objektiven
Komponente - zu bewerten sind (Urteil vom 09.11.1993,
IX R74/90, BFH/NV 1994, 474 unter 3.). Diese Bewertung
wendet der BFH entsprechend fiir den Sonderausgabenab-
zug geman § 10 Abs. 1a Nr. 1 EStG an (Urteil in BFHE 192, 75
= BStBI. Il 2002, S. 130 unter II. 1.). Bezieht sich - wie im
Streitfall - die Nutzungstiberlassung nur auf den dem Un-
terhaltsverpflichteten zuzuordnenden Miteigentumsanteil,
ist der entsprechende Anteil des ortsiiblichen Mietzinses
anzusetzen (vgl. BeckOK-EStG/Fissenewert, § 10 Rdnr. 323).

33 cc) Der Senat vermag nicht zu erkennen, ob der in Tz. 6
der Trennungs- und Scheidungsfolgenvereinbarung be-
nannte Wohnvorteil, den der Klager und die Beigeladene
mit 400 € je Monat bewerteten, dem ortstiblichen Mietzins
fur den Miteigentumsanteil des Klagers an der ehemaligen
Familienwohnung im Streitjahr entsprach.

34 (1) Der Klager hat eine ortslibliche Miete von 818,07 € er-
mittelt (= 8,68 € x 235,62 m? =2.045,18 €./. 20 % Abschlag
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wegen UbergroBe =1.636,14 € x 50 % Miteigentumsanteil).
Dieser Wert ist vom FG - auf der Grundlage seiner abwei-
chenden Rechtsauffassung - bisher nicht liberprift worden.

35 (2) Zudem ist zu beriicksichtigen, dass der Vorteil aus
der Uberlassung einer Wohnung an den Unterhaltsbe-
rechtigten in der Trennungsphase von Ehegatten bei zivil-
rechtlicher Betrachtung regelmafig nicht mit dem objekti-
ven - ortsliblichen - Mietwert libereinstimmt. MaB3geblich
ist vielmehr der Mietwert, den der Unterhaltsberechtigte auf
dem ortlichen Wohnungsmarkt fiir eine dem ehelichen Le-
bensstandard entsprechende angemessen kleinere Woh-
nung zahlen misste (BGH, Urteil vom 28.03.2007, XlIl ZR
21/05, NJW 2007, 1974 unter II. 1. a) m. w. N.). Grund hierftir
ist, dass in der Trennungsphase noch keine Notwendigkeit
besteht, das bisherige Familienheim zu verwerten, da wah-
rend jener Phase eine Wiederherstellung der ehelichen Le-
bensgemeinschaft noch nicht ausgeschlossen ist (BGH,
Urteil vom 20.10.1999, XII ZR 297/97, NJW 2000, 284 unter
B. 2. b) m. w. N.; Ende ggf. bereits mit Rechtshangigkeit des
Scheidungsantrags, vgl. BGH, Urteil vom 05.03.2008, XII
ZR 22/06, NJW 2008, 963 unter II. 1. b)). Wiirde der Wohn-
vorteil in Hohe des objektiven Mietwerts auf den Unterhalts-
anspruch angerechnet, benachteiligte dies den Berechtig-
ten. Feststellungen dazu, inwiefern diese unterhaltsrechtli-
che Beurteilung MaBstab fiir die vom Klager und der
Beigeladenen getroffenen Bewertung des Wohnvorteils im
Streitjahr war, hat das FG bislang nicht getroffen.

36 (3) Der erkennende Senat setzt sich hiermit nicht in Wi-
derspruch zur Entscheidung des Xl. Senats des BFH in
BFHE 192, 75 = BStBI. [l 2002, S. 130. Wenn dort der unter-
haltsrechtlich vereinbarte Wohnvorteil mit der ortstliblichen
Miete offensichtlich gleichgesetzt wurde, diirfte dies allein
darauf zurlickzufiihren sein, dass dort eine mogliche Diver-
genz zwischen den beiden Werten nicht im Streit stand.
Jedenfalls hat der XI. Senat die Aussage, dass die Hohe des
unterhaltsrechtlich maBgeblichen Wohnvorteils verbindlich
die Hohe des Sonderausgabenabzugs gemai §10 Abs. 1a
Nr. 1 EStG bestimme, in der vorgenannten Entscheidung er-
sichtlich nicht getroffen.

37 b) Eine Klageabweisung kdme auch nicht aus verfah-
rensrechtlichen Griinden in Betracht. Im Einklang mit der
Auffassung der Vorinstanz und abweichend zur Ansicht der
Beigeladenen ware der bestandskraftige Einkommensteu-
erbescheid des Klagers nach § 175 Abs. 1Satz1Nr. 2 AO zu
andern, sollten materiellrechtlich hohere Unterhaltsleis-
tungen als 7050 € in Ansatz zu bringen sein. Der vom Kla-
ger im Juli 2018 gestellte Antrag auf einen erweiterten Ab-
zug von Unterhaltsleistungen stellt in Verbindung mit der
von der Beigeladenen vor dem Familiengericht am (...)2018
abgegebenen - ebenfalls erweiterten - Zustimmung ein
rickwirkendes Ereignis im Sinne der Vorschrift dar.

38 aa) Nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO ist ein Steuerbe-
scheid zu erlassen, aufzuheben oder zu andern, soweit ein
Ereignis eintritt, das steuerliche Wirkung fiir die Vergangen-
heit hat (rlickwirkendes Ereignis).

39 (1) Ein solches Ereignis liegt vor, wenn sich nach Ergehen
eines Steuerbescheids der rechtserhebliche Sachverhalt in

419

AUFSATZE

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

[=

RECHTSPRECHUNG

SONSTIGES

LU
f

STANDESNACHRICHTEN




Steuerrecht

der Weise andert, dass nunmehr der veranderte anstelle
des zuvor verwirklichten Sachverhalts der Besteuerung zu-
grunde zu legen ist. Ob dies der Fall ist, richtet sich nach
den Normen des materiellen Steuerrechts (st. BFH-Rspr.,
vgl. nur Beschluss des GroBen Senats des BFH vom
19.071993, GrS 2/92, BFHE 172, 66 = BStBI. 11 1993, S. 897
unter C.Il. 1. ¢) m. w. N.).

40 (2) Nach den allgemein anerkannten Grundsatzen der
hochstrichterlichen Rechtsprechung wirken der erst nach
Erlass eines Steuerbescheids gestellte Antrag auf einen
Sonderausgabenabzug fiir geleisteten Unterhalt und die
fur einen solchen Abzug erforderliche Zustimmung des
Empfangers wegen deren rechtsgestaltender Bedeutung
im vorgenannten Sinne in die Vergangenheit zuriick. An-
trag und Zustimmung Uberfiihren die Unterhaltsleistungen
in den steuerrechtlich relevanten Bereich und andern so
ihren Rechtscharakter (statt vieler zuletzt Senatsurteil vom
28.07.2021, X R15/19, HFR 2022, 422 Rdnr. 8 m. w. N.). Dies
gilt gleichermafBen, wenn nachtraglich ein erweiterter Ab-
zug von Unterhaltsleistungen vom Leistenden beantragt
wird und eine ebenso erweiterte Zustimmung des Empfan-
gers vorliegt (BFH, Urteil vom 28.06.2006, Xl R32/05, BFHE
214, 314 = BStBI. [1 2007, S. 5 unter II. 2.).

41 bb) Diese Voraussetzungen sind im Streitfall gegeben.

42 (1) Der Klager hat mit seinem Begehren, nunmehr Unter-
haltsleistungen nach § 10 Abs. 1a Nr. 1 Satz 1 EStG i. H. v.
12067 € als Sonderausgaben abzuziehen, seinen ur-
spriinglichen Antrag nachtraglich - d. h. nach Ergehen der
bisherigen Einkommensteuerbescheide fiir das Streitjahr -
erweitert. Zudem hat die Beigeladene im gerichtlichen Ver-
gleich vom (...)2018 mit ihrer dortigen Erklarung, sie stimme
u. a. flir den Veranlagungszeitraum 2015 dem begrenzten
Realsplitting ,unter Beriicksichtigung der BGH-Entschei-
dung vom 29.04.1998 (Az.: Xll ZR 266-96)" zu, ihre vorherige
Zustimmung i. S. v. § 10 Abs. 1a Nr. 1 Satz 1 EstG inhaltlich
erweitert.

43 (2) Der Beigeladenen ist zwar zuzugestehen, dass sie
einem Realsplitting bereits in der Trennungs- und Schei-
dungsfolgenvereinbarung aus dem Jahr 2015 zugestimmt
hatte, indem sie sich dort verpflichtet hatte, flir den Klager
»die Anlage U (...) zu unterzeichnen.” Allerdings kann die
dortige Zustimmung im Kontext der Vereinbarungen zum
Trennungsunterhalt nur so gewertet werden, als der Sach-
unterhalt mit monatlich 400 € (jahrlich 4.800 €) in Ansatz zu
bringen ware. Eine betragsmafig weitergehende Zustim-
mung auf den nunmehr begehrten Sonderausgabenabzug
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fur Naturalunterhaltsleistungen von monatlich 818,07 €
kann den Regelungen in der Trennungs- und Scheidungs-
folgenvereinbarung keinesfalls entnommen werden. Dies
wird durch den Inhalt der von der Beigeladenen unterzeich-
neten Anlage U flir das Streitjahr belegt; dort stimmte sie
hinsichtlich des bezogenen Naturalunterhalts einem Son-
derausgabenabzug des Klagers in Hohe von nur 4.800 €
Zu.

44 (3) Eine andere als die vom FG vorgenommene Wiirdi-
gung der familiengerichtlichen Vereinbarung vom (...) 2018
ist - entgegen der Ansicht der Beigeladenen - nicht mog-
lich. Durch die ausdriickliche Bezugnahme auf die vorge-
nannte BGH-Entscheidung hat die Beigeladene ihre bislang
betragsmafig auf 4.800 € beschrankte Zustimmung zum
Sonderausgabenabzug insoweit erweitert, als dem Klager
hierdurch die Moglichkeit eroffnet wurde, eine steuerrecht-
liche Klarung lber die Hohe des Abzugs herbeizufiihren.
Dies hat der BGH damit begriindet, dass der unterhalts-
empfangende Ehegatte auch dann zur Abgabe der Zustim-
mungserklarung zum begrenzten Realsplitting verpflichtet
sei, wenn es zweifelhaft erscheine, ob die steuerlich geltend
gemachten Aufwendungen dem Grunde und der Hohe
nach als Unterhaltsleistungen anerkannt wiirden (Urteil in
HFR 1999, 53 unter 2. b) m. w. N.). Die Zustimmung der Bei-
geladenen zu einem betragsmaBig weitergehenden Son-
derausgabenabzug steht somit unter dem Vorbehalt, dass
der Klager einen solchen Anspruch steuerrechtlich durch-
zusetzen vermag.

45 (4) Die Einwendungen der Beigeladenen greifen nicht
durch. Aus den vorgenannten Erwagungen beschrankte
sich die Erklarung vom (...)2018 nicht auf eine blo3e Wieder-
holung der Zustimmung zum Realsplitting. Zumindest
missverstandlich ist zudem ihre Auffassung, die Zustim-
mung zum Realsplittung sei ,unteilbar”. Dies mag hinsicht-
lich der Zustimmung dem Grunde nach zutreffen, nicht aber
im Hinblick auf die konkrete Hohe.

46 4. Die Sache ist nicht spruchreif und geht zwecks weite-
rer Sachaufklarung und erneuter Entscheidung an die Vor-
instanz zurilick. Im zweiten Rechtsgang wird das FG neben
der Ermittlung der ortsiiblichen Miete fiir die liberlassene
Immobilie insbesondere zu erwagen haben, ob und - beja-
hendenfalls - in welcher Hohe ein auf die beiden gemeinsa-
men Kinder entfallender Wohnvorteil bei der Beurteilung
der nach § 10 Abs. 1a Nr. 1 EStG abziehbaren Unterhaltsleis-
tungen auBBer Betracht bleibt.
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Zukunft und Notariat

Teil 2: Stress, Emotionen und Widerstand

im Notariat

Von Notarin Dr. Claudia Balzer, Niirnberg

Notare erleben bisweilen stressbeladene Interaktionen mit
Mandanten, die ihre Vorstellungen in notariellen Amts-
handlungen nicht wiederfinden und mit Ablehnung und Wi-
derstand reagieren. Der Artikel verdeutlicht, wie in solchen
Situationen ein zielfiihrender Umgang maoglich ist.

Der durch das Internet eingelautete grundlegende Wandel
ermoglicht jedem das jederzeitige Abrufen von Informatio-
nen zu jeglichen Wissens- und Interessensgebieten in nicht
bewaltigbarer Fiille. Berufe, die mit Wissen arbeiten, haben
mit einem steigenden Anteil vermeintlich vorinformierter
Menschen zu tun. Auch senkt die Verfligbarkeit kostenloser,
scheinbar zuverlassiger Informationen in so manchem die
Wertschatzung von Wissen und Berufen mit universitarer
Ausbildung. Waren im 19. Jahrhundert Arzte, Pfarrer und No-
tare' noch Autoritaten, denen alleine aufgrund ihrer Stellung
Vertrauen entgegengebracht wurde, so ist heute ein Experte
in der Wahrnehmung der Menschen potentiell fehlbarer als
ein Computer. Durch Kl wird dieses Problem tendenziell ver-
starkt, wenn sich Menschen mit deren Unterstiitzung versu-
chen, ,schlau” zu machen, da die Kl nicht nur Internetseiten
zum Thema zeigt, sondern sogar vermeintlich verwertbare
Antworten und Erklarungen auf konkrete Fragen gibt.

Kl kann in Sekundenschnelle Unmengen von Daten nach
»passenden” Antworten auf eine Frage durchforsten - und
doch zeigen sich in den Antworten dem Experten der je-
weils gesuchten Materie gravierende Mangel, die von Laien
in der Begeisterung fiir die schnellen und professionell klin-
genden Antworten allzu haufig libersehen werden. Zum ei-
nen kann Kl nur ,plausible“ Antworten finden. Kl 16st eine
Aufgabe stets aus im Internet vorhandenen Materialien. Ob
etwas richtig oder falsch ist, kann die Kl nicht bewerten. Sie
berechnet ausschlieBlich die Wahrscheinlichkeit, mit der
das Gefundene zusammenpasst und die Aufgabe I6st. Hier
koénnen sachlich unzutreffende Ergebnisse? generiert wer-

1 Im Folgenden bleibe ich zur Vereinfachung bei ,Notar“ als
Begriff, was selbstverstandlich wieder alle Geschlechter ein-
schlief3t.

2 Simon Hurtz berichtet in der Sliddeutschen Zeitung vom
09.04.2023 ,Die groBte Gefahr an Kl ist der Mensch* von
KlI-Desinformationen, die desastrose Folgen haben, weil die
Menschen die Kl-Antwort nicht priifen. Der Erwerb von Medi-
enkompetenz ist nur eine Teilldsung, denn gerade bei kom-
plexen Wissensgebieten bedarf es stets einer fallspezifi-
schen Bewertung von moglichen Losungen durch einen Ex-
perten. Dies der Bevolkerung glaubhaft zu vermitteln, ohne
dass vor allem Medizinern und Juristen dabei unterstellt wiir-
de, ,ihre Pfriinde sichern” zu wollen, wird Aufgabe aller Wis-
sensarbeiter sein.

Ausgabe 4 | 2023

den, die aber als recherchierte Tatsachen erscheinen und
schliissig formuliert wirken: ,Liigenmarchen” ohne mensch-
lichen Urheber kdnnten von KI-Nutzern unreflektiert liber
soziale Medien als ,wahr“ und ,richtig“ weitergegeben?
werden und sogar viral gehen.

Kl kann also nicht beurteilen, ob eine Antwort vollstandig
oder brauchbar ist.* Kl hat auch kein dem Menschen ver-
gleichbares Gewissen, sondern lediglich einzelne program-
mierte Grenzen und Tabus. Schnell gelangen wir zu einem
heiklen Szenario: Ein Mandant lasst sich von ChatGPT oder
einem anderen Kl-Anbieter einen Vertragstext erstellen. So
Wvollinformiert “ will er das Schriftstlick nur noch vom Notar
gegen geringe Gebihr ,gestempelt” bekommen, weil er
aus seiner Sicht ja schon alles fertig mitbringt. Wird sein
Wunsch nicht erflillt, geht der Mandant in den Widerstand
und der Notar sieht sich mit einer emotional aufgeladenen
Situation konfrontiert. Dass dies keine Dystopie ist, sondern
heute schon Realitat, zeigt ein Fall aus meiner Praxis.

I. Mandant mit Internet-Vorwissen

Ein alterer Mandant, Ende 70, kam mit der Kopie eines
Kaufvertrages eines bayerischen Notarkollegen aus dem
Jahre 1965 in mein Biro. Mit der Hand hatte er einige Text-
passagen geandert. Diesen Kaufvertrag wollte er genau so
beurkundet haben. Er lie3 sich vom Sachbearbeiter nicht
Uiberzeugen, dass ein Kaufvertrag entsprechend den aktu-
ellen gesetzlichen Bestimmungen erforderlich sei und sei-
ne handschriftichen Anderungen zu seinem konkreten
Sachverhalt nicht passten. Stattdessen wurde er laut und
aggressiv.

Im Rahmen einer personlichen Besprechung erfuhr ich,
dass der Mandant vor vielen Jahren eine ,,schlimme Schei-
dung*“ durchlebt hatte, in der eine notarielle Scheidungsver-
einbarung eine zentrale Rolle spielte. Er war fest von einem
nicht naher spezifizier- bzw. benennbaren Kunstfehler

3 Der Deutsche Notarverlag veranstaltet u. a. zu der Proble-
matik ein Online-Seminar (Titel: ,KI-Einsatz im Notariat - von
ChatGPT zu Explainable Al“) mit der Beschreibung ,,(...) Oder
wird es nur wesentlich aufwendiger, Beteiligte zu beraten, die
im Notariat mit Textentwtirfen vorpreschen, die aus unklaren
Quellen stammen und fiir juristische Laien zwar professionell
klingen, aber alles andere als sinnvoll sind?“

IN

Es ist gerade nicht ,Gotterddmmerung fir die Studierten”
(siehe Welt Plus vom 15.04.2023), auch wenn es viel komple-
xer ist, einen fertig gelieferten Text zu bewerten, als einen
Text entsprechend den eigenen MaB3staben zu erstellen.
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Zukunft und Notariat

liberzeugt und hegte von da an Misstrauen gegeniiber No-
taren. Bei dem Kaufvertrag von 1965, den seine Eltern ab-
geschlossen hatten, ging alles glatt - also war das damals
ein vertrauenswiirdiger Notar. Deswegen miisse dessen
Muster genommen werden. AuBerdem habe er sich aus-
fuhrlich im Internet informiert und wisse jetzt selbst, was zu
andern sei. In seiner Verfassung war der Mandant fiir sach-
liche Argumente nicht zuganglich.

ll. Urzeitliches Notprogramm bei Stress:
Kampf, Flucht, Totstellen

Um eine gelingende Kommunikation zu erreichen, war es
essentiell, die Sachebene zu verlassen und den emotio-
nalen Zustand des Mandanten in den Blick zu nehmen.
Dieser war gut an seinem Verhalten abzulesen. Der Man-
dant war angesichts seiner leidvollen Vorgeschichte la-
tent aggressiv. Ob in seinem Scheidungsfall tatsachlich ein
Fehler unterlaufen ist, ist unerheblich. Entscheidend fiir die
Stimmung des Mandanten, seine Wahrnehmung und sein
Verhalten im Notariat ist sein psychisches Muster: Er hat
die damaligen Erlebnisse samt Emotionen generalisiert.
Seine personliche, emotional belastende Geschichte® setz-
te den Besuch in meinem Biiro in einen ganz besonderen
Kontext.

Mein Mandant hatte bereits bei dem Gedanken an den
Gang zu einem Notar negative Gefiihle. Sein Inneres hatte
mit dem Begriff ,Notar” eine schmerzhafte Verletzung ver-
kniipft und bewertete den anstehenden Termin aus dieser
Erinnerung heraus als gefahrlich. Auf Gefahrenlagen hin re-
agiert der Korper mit Stress, einem korperlichen Mechanis-
mus, der seit Urzeiten im Menschen angelegt ist. Bei Gefahr
werden Botenstoffe ausgeschiittet und der Kérper automa-
tisiert auf die Situation vorbereitet. Die Optionen in einem
solchen Moment waren in der frihen Menschheitsge-
schichte Flucht, Kampf, Totstellen oder vielleicht noch Zu-
sammenrotten - die sogenannten ,4F“: Fight, Flight, Freeze,
Flock.®

Das Gehirn hat sich im Laufe der Evolution massiv weiter-
entwickelt und ist doch in seinem entwicklungsgeschicht-
lich altesten Teil mit dem des Urzeitmenschen noch weit-
gehend identisch. Die weiteren Gehirnteile wurden nach
und nach fiir neue Aufgaben autonom gebildet, ohne den
urspriinglich vorhandenen Teil zu verandern. Stressreaktio-

5 Zur Codierung des Gehirns in Bildern und Geschichten siehe
Teil 1 der Serie; MittBayNot 2023, 314.

6 Die Wissenschaft erforscht Stressreaktionen bereits seit
Anfang des 20. Jahrhunderts, begonnen mit Walter Cannon,
1915, der die ,Fight-or-Flight“-Antwort des Korpers be-
schrieb. Diverse Modelle, z. B. das sog. ,SCARF-Modell*
(hierzu z. B. Grunwald, Neuroleadership im Changemanage-
ment) aus dem Businessbereich flir Fihrungsentscheidun-
gen, bauen auf diesem Verstandnis von Stress auf. Grundge-
danke: ,Umim Leben zu ,funktionieren®, muss ein Mensch in
seinem Gehirn eintreffende Informationen blitzschnell verar-
beiten und einordnen. Das wichtigste Ziel: Uberleben sichern.
Menschen entscheiden deshalb oft unbewusst und fast so-
fort: Handelt es sich um eine Belohnung oder um eine Bedro-
hung?“ (Zitat aus https://www.business-wissen.de/artikel/
scarf-modell-wie-neuroleadership-praktisch-funktioniert/)
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nen werden nach urzeitlichem Muster noch heute im alten
Teil des Gehirns ausgeldst, das sich im hinteren Bereich
des Kopfes in unmittelbarer Nahe des Riickenmarks befin-
det und Automatismen und Verhaltensmuster steuert. Der
Verstand, das rationale Denken, befindet sich im jlingsten
separaten Hirnbereich direkt hinter der Stirn. Er reagiert
deutlich langsamer und ist von dem Zentrum der automati-
sierten Muster ,baulich getrennt”. Der Verstand kann auf
den alten Gehirnteil und damit den Stressmechanismus
nicht zugreifen, also Stress nicht regulieren. Schlimmer
noch, wenn der Korper eine Gefahr wahrnimmt, regelt er al-
le Bereiche, die in dieser Situation ,sinnlos“ Energie ver-
schwenden wiirden, von der Energiezufuhr herunter, um
diese Ressourcen flir Kampf oder Flucht nutzen zu konnen.
Mit weniger Energie werden dann z. B. Fortpflanzung, Ver-
dauung, Wachstum und leider auch der Verstand versorgt.
Je hoher der Stress, desto mehr lauft der Mensch auf Auto-
pilot und desto weniger kann er Situationen rational bewer-
ten oder ist er rationalen Argumenten zuganglich. Stress
kann also im wahrsten Sinn des Wortes ,kopflos“ machen -
und startet auch heute noch die gleichen uralten Automa-
tismen Kampf, Flucht oder ,die Schotten dichtmachen* als
modernes Totstellen. Eine Diskussion auf der Sachebene,
das Abwagen von Argumenten und das Sich-Einlassen auf
Neues benoétigen aber den Verstand in guter Verfassung,
also einen ungestressten Grundzustand.

Jeder Mensch reagiert auf innerlich als Gefahr empfundene
Situationen mit individuell abgespeicherten Mustern. Bei
meinem Mandanten bestand das standardmagige, bereits
bei Betreten des Notarbiros latent aktivierte Notprogramm
im Kampf. Damit konfrontiert, dass seine Vorgaben und sein
Text nicht akzeptiert wurden, splirte der Mandant unter-
schwellige Angst und Ohnmachtsgefiihle, sein Stresslevel
stieg: Er beflirchtete einen neuerlichen Schadenseintritt
und sich nicht durchsetzen zu konnen. Das triggerte sein
Notprogramm noch starker und entsprechend aggressiv
zeigte er sich in der Besprechung.

lll. Stress-Pingpong - gibt es Alternativen?

Aus der friihen, vorsprachlichen Entwicklungsphase unse-
rer Spezies ging ein ambivalenter, korperlicher Verstandi-
gungsautomatismus hervor: Hatte ein Mitglied der Horde
eine Gefahr ausgemacht, so reagierten alle anderen unmit-
telbar und instinktiv auf seine Stressreaktion mit einer eige-
nen Stressreaktion aus den 4F - und sehr oft mit demsel-
ben Standard-Notprogramm wie derjenige, der die Gefahr
zuerst wahrgenommen hatte.

Bei meinem Mandanten hatte sich die Situation also ganz
natirlich auch so entwickeln konnen: Der Notar bemerkt
unbewusst dessen Stress als Reaktion auf die wahrgenom-
mene Gefahr und erlebt dessen Aggression. Dies aktiviert
automatisiert seine eigenen Stressprogramme. Die Kampf-
ansage - der Widerwille des Mandanten - trifft den Notar,
der moglicherweise unbewusst ebenfalls auf Kampf schal-
tet. Die Aggressionen schaukeln sich hoch, der Stress
steigt. Der Weg zurlick zu einem einvernehmlichen Aus-
tausch wird immer schwieriger, denn zuhoren, auf den an-
deren eingehen, Fragen stellen - all das erfordert einen ent-
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spannten eigenen Zustand und einen wachen Verstand.
Unter steigendem Stress fallt dies schwer.

IV. Co-Regulation und ihre Voraussetzungen

Entscheidend fiir einen zielfihrenden Umgang mit einem
aufgeregten, gar verargerten Mandanten ist die andere
Seite des korperlichen, nonverbalen Verstandigungsauto-
matismus: Ein Mensch, der sich nicht vom Stress anste-
cken lasst, kann seine Ruhe, sein Vertrauen in die Losbar-
keit der anstehenden Aufgabe, sein Wissen, dass hier keine
Gefahr droht, ebenfalls nonverbal iibertragen. Dieses Uber-
tragungsprogramm wirkt deutlich langsamer als die Uber-
tragung von Stress bei Gefahr. Es ist jedoch in allen Men-
schen angelegt und lauft genauso unbewusst ab, wenn es
gestartet wird. Flir den Umgang mit Mandanten ist es hilf-
reich, Selbst- und Co-Regulation durch den bewussten
Umgang mit eigenen und fremden Emotionen zu trainieren.

V. Fehlende Kontrolle iiber die Situation
erzeugt Stress

Zu den Grundbediirfnissen des Menschen gehort es, sich
in jeder Situation kompetent und steuerungsfahig zu flihlen,
also autonom handeln zu kdnnen. Menschen wollen ihre
Situation verstehen und beeinflussen kdnnen - und selbst
fir die Befriedigung der eigenen Bedirfnisse sorgen.”
Wenn eine besondere Expertise erforderlich ist oder be-
stimmte Regeln und Gesetze Entscheidungen anderen zu-
schreiben, empfinden Menschen haufig ein Defizit an Auto-
nomie und Kompetenz. Mandanten auf dem Gang zum No-
tar sind hiervor nicht gefeit. Stress, Aufregung, Angste,
schlechte Erfahrungen aus der Vergangenheit, das Geflihl
des Kontrollverlustes kdnnen sich tiberlagern und zu einem
emotional hochgeladenen Gebrau vermischen. In solchen
Situationen ist es wesentlich, dem wechselseitigen Auf-
schaukeln der Befindlichkeiten entgegenzutreten und Ruhe
zu bewahren. Diese wird durch die Mimik, Gestik und Kor-
perhaltung ausgestrahlt und kann einen wertvollen Beitrag
zur Deeskalation einer angespannten Lage liefern.

Wie aber gelingt es, sich nicht von duBBeren Stresssignalen
y,anstecken“ zu lassen? Hier hilft es, sich in emotional be-
lasteten Situationen bewusst zu machen: Der Mandant
meint in der Regel seinen Notar nicht personlich, sondern
dieser wird zur Projektionsfigur fiir die Geflihle und vor allem
Angste des Mandanten. Sich dies bewusst zu machen, 6ff-
net in emotional aufgeladenen Beurkundungen den Weg,
tiber Verstandnis, Empathie und klare, aber einflihlsame
Worte eine Co-Regulierung zu erreichen und die Situation
zu entspannen. Das Ziel ist, ,dem Verstand“ des Gegen-
libers wieder die Mitarbeit zu ermoglichen. Umso bewuss-
ter sich der Notar dieser allgegenwartigen psychischen
Mechanismen ist, desto besser kann er mitihnen umgehen.
Und umso professionellere emphatische Kommunikations-
werkzeuge ihm zur Verfligung stehen, desto leichter gelingt
es ihm, den aufgeregten Mandanten in seiner Lebenswirk-
lichkeit abzuholen, dessen Emotionen ausreichend Raum

7 Selbstbestimmungstheorie nach Ryan und Deci, http://www.
selfdeterminationtheory.org m. w. N.
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zu geben und gleichzeitig zielgerichtet auf das Mandanten-
anliegen mit einer gelingenden Interaktion einzugehen.

VI. Metaphern-Fundgrube - ,,aktueller, passender
Vertragstext“

Obigem Mandanten habe ich Uber dessen eigenen Beruf
eine Brlicke zu seinem neu erstellten Vertrag bauen kon-
nen. Den Beruf hatte ich im Gesprach erfragt - ein bisschen
Smalltalk schafft nicht nur Verbindung und eine bessere
Stimmung, sondern liefert auch hilfreiche Anknlipfungs-
punkte an die Lebenswirklichkeit des Gegenlbers, in der
der Notar ihn abholen und fiir ihn passende Bilder zur Er-
lauterung der juristischen Begriffe und Systematiken finden
kann. In seinem Beruf ist mein Mandant der Experte, flihlt
sich sicher und hat Kontrolle liber das Geschehen - hier
kann er leicht Botschaften verstehen und auf andere Sach-
verhalte Uibertragen. Als Radiologe war er sehr stolz darauf,
dass auch im Rentenalter seine Meinung bei der Auswer-
tung von CT- und MRT-Bildern komplizierter Falle weiterhin
eingeholt und geschatzt werde.

Auf meine Frage, ob ich auch auf solchen Bildern etwas er-
kennen konnte, fing er an zu lachen - ein gutes Zeichen fir
innere Entspannung. Er meinte, es gabe so viele Dinge, die
man wissen miisse, um die Bilder sinnvoll auswerten zu
koénnen. Selbst Arzte ohne dieses Wissen seien oft liberfor-
dert. Eine Steilvorlage fiir eine Metapher! Ich fragte, ob er
denn auch noch alte Gerate benutze. Oh, nattrlich nicht -
sie hatten stets die neuesten Verfahren, da sie fiir viele On-
kologen arbeiteten; da brauchte man immer das Neueste.
Bingo - auch Vertragstexte passen sich an aktuelle Gesetze
und modernere Verfahren der Abwicklung an. Er war zwar
etwas skeptisch, flir ihn war Jura eine absolut statische An-
gelegenheit. Durch das gemeinsame Lachen war er aber so
aufgeschlossen, dass ich ihm an einem Vertragsrohmuster
erlautern konnte, was da ,,neuerdings” alles zu beachten ist,
um alle Pflichten zu erflillen und den Vertrag ,sicher” zu ma-
chen. Ich erklarte ihm einige der ,neuen“ Regelungen, und
er schrieb eifrig mit. Damit war das Eis gebrochen. Die
weitere Abwicklung verlief weitgehend normal, und mein
Mandant hat einigermaBen entspannt seinen Kaufvertrag
durchfiihren konnen und nebenbei auch noch eine positive
Erfahrung Gber Notare mitgenommen, die die alte, schlech-
te Erfahrung verblassen lasst.

VII. Empathie und Co-Regulation als besondere
Kompetenz

Notare begleiten lebensverandernde Entscheidungen.
Emotionen sind dabei relevante Einflussfaktoren und der
zielfihrende Umgang damit macht den Notar als Experten
und Menschen aus. Den Emotionen der Mandanten in Be-
ratung und Beurkundung angemessen Raum geben zu kon-
nen und mitihnen auf das Ziel einer fir sie als stimmig emp-
fundenen Losung in der notariellen Urkunde hinzuarbeiten,
ist eine Kernkompetenz, die die Kl nicht ersetzen kann. Da-
her sollten wir gerade im Hinblick auf die interaktionellen
Herausforderungen des Notarberufs in einer Welt mit Kl auf
unsere menschliche Kompetenz ein besonderes Augen-
merk werfen.
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Tagungsbericht

Tagungsbericht

,Reformperspektiven und Probleme der
unternehmenstragenden Stiftung*
Tagungsbericht betreffend die Veranstaltung
der Forschungsstelle fur Notarrecht
(Ludwig-Maximilians-Universitat Munchen)

am 0703.2023

Von Luca Kochendorfer,! Miinchen

Am 07.03.2023 fand die erste Tagung der Forschungsstelle
fur Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Min-
chenim Jahr 2023 statt. Im Hinblick auf die (in weiten Teilen)
zum 01.07.2023 in Kraft tretende Reform des Stiftungs-
rechts, andererseits aber auch die als solche zunehmende
Bedeutung unternehmenstragender Stiftungen im Wirt-
schaftsleben konnten mit Professorin Dr. Birgit Weitemeyer
(Bucerius Law School Hamburg) und Lucas Wartenburger
zwei Experten auf besagtem Gebiet gewonnen werden, um
die Materie aus wissenschaftlicher und praktischer Sicht zu
beleuchten. Der geschaftsfiihrende Direktor der For-
schungsstelle, Professor Dr. Hans Christoph Grigoleit, be-
griBte die zahlreichen Teilnehmerinnen und Teilnehmer
(vor Ort im Senatssaal der Ludwig-Maximilians-Universitat
sowie online zugeschaltet) und fuhrte kurz in das Tagungs-
thema ein. Danach stellte er die Referenten vor und ilibergab
das Wort zunachst an Weitemeyer.

Die Referentin begann ihr Referat mit empirischen Ausflih-
rungen zu Verbreitung und Bedeutung von Stiftungenim all-
gemeinen Rechtsverkehr. So hatten Ende 2021 knapp
25.000 rechtsfahige Stiftungen existiert, wobei im Jahr
2021 fast 900 Neugriindungen zu verzeichnen gewesen
seien. Ferner sei die erhebliche Zahl unselbststandiger,
nicht naher verzeichneter Stiftungen zu beachten - Schat-
zungen reichten von 20.000 bis 100.000. Die Stiftungsdich-
te (proportional zur Einwohnerzahl) entspreche damit der-
jenigen in den haufig als besonders stiftungsfreundlich
wahrgenommenen USA. Legte man einen funktionalen,
nicht rechtsformbezogenen Stiftungsbegriff zugrunde (mit-
hin inklusive stiftungsahnlich strukturierte GmbH-Gesell-
schaften etc.), verfligten ,Stiftungen” liber ein Gesamtver-
maogen von tber 100 Milliarden €; flir die rechtsfahigen Stif-
tungen biirgerlichen Rechts sei die Zahl immerhin auf ca.
70 Milliarden € zu schatzen. Ein neuer Trend sei die Abnah-
me der bisher dominanten Stiftungen mit gemeinniitzigem

1 Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Geschafts-
fuhrer der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-
Maximilians-Universitat Minchen.
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Zweck (2020 hatten diese noch 95 %, 2021 schon nur noch
90 % der Gesamtzahl ausgemacht). Die Familienstiftung
gewinne - gerade angesichts erbschaftsteuerlicher Gestal-
tungsalternativen - stetig an Bedeutung. Die Referentin ex-
emplifizierte die Zahlen sodann anhand einiger besonders
prominenter Stiftungen (zum Beispiel der national vermo-
gensstarksten Robert Bosch Stiftung GmbH mit einem Ei-
genkapital von uber flinf Milliarden €). Nach dieser empiri-
schen Einflihrung in die Thematik tibergab Weitemeyer das
Wort zunachst an Wartenburger, der schwerpunkitmagig die
Stiftungsrechtsreform adressierte.

Der Referent begann seinen Vortrag mit einer kurzen Be-
trachtung zur Rolle des Notars im (neuen) Stiftungsrecht. Im
Fokus stehe dabei vor allem § 81 Abs. 3 BGB n. F, der fir
das konstitutive Stiftungsgeschaft grundsatzlich Schrift-
form vorsehe, wenn nicht ausdriicklich eine strengere Form
vorgeschrieben oder das Stiftungsgeschaft in einer Verfi-
gung von Todes wegen enthalten sei. Der Gesetzgeber ha-
be mit der Regelung die auch innerhalb der Rechtspre-
chung streitige Frage entscheiden wollen, ob ein beurkun-
dungspflichtiger Vorgang (zum Beispiel die Einbringung
eines Grundsttlicks in eine Stiftung) die Beurkundungspflicht
des gesamten Stiftungsgeschéafts nach sich ziehe. Die Ge-
setzgebungshistorie bzw. -materialien ergaben dabei un-
missverstandlich, dass eine Beurkundungspflicht selbst bei
Einbringung (nur) einer Immobilie nicht gewollt gewesen sei
- ,andere Vorschriften“ im Sinne der Norm sollten sich ge-
rade nicht auf die typischen vertragsrechtlichen Vorgaben
des BGB (insbesondere § 311b BGB) beziehen. Angesichts
dieses klaren Gesetzgeberwillens - wenn auch potenziell
missverstandlichen Normtextes - ertibrige sich die Beur-
kundungspflicht kiinftig in vielen Fallen. Neu geschaffen sei
demgegeniiber die ab 2026 fiir die Eintragungen in das
Stiftungsregister relevante Beglaubigungsvorgabe. Ab-
schlieBend bemerkte Wartenburger, dass Unklarheit dahin
gehend bestiinde, ob die Norm eine Stiftungserrichtung
von Todes wegen in Schriftform zulasse oder ob insofern
nach wie vor die erbrechtlichen Vorgaben Vorrang bean-
spruchten.
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Sodann wies Wartenburger darauf hin, dass - angesichts
der Breite des Reformansatzes, namentlich der erheblichen
Zunahme der Normmaterials - der ,rote Faden” der Reform
nicht einfach auszumachen sei. Letztlich habe der Gesetz-
geber das Spannungsfeld der Stiftung zwischen Stifter, Stif-
tungsaufsicht und Rechtsverkehr umfassend neu justieren
wollen. Zunachst wandte er sich dementsprechend dem
Stifter zu und betonte die MaBgeblichkeit des Stifterwillens
als nach wie vor zentrales Charakteristikum. Daran habe die
Reform nichts geandert; ihren Regelungen sei allerdings
die Zielsetzung zu entnehmen, den Stifter wegen der spater
nicht mehr moglichen Abanderbarkeit starker in die Pflicht
zu nehmen, seine Wiinsche unmissverstandlich zum Aus-
druck zu bringen. Eine wichtige Frage in diesem Kontext sei
diejenige der verbliebenen Einflussmdglichkeiten des Stif-
ters nach Stiftungserrichtung. Insofern lage der Weg in der
Einraumung einer (unter Umstanden lebenslangen) Organ-
stellung verbunden mit entsprechend weitreichenden Or-
ganhandlungsbefugnissen. Hierdurch verschaffe die Re-
form allerdings ganz gezielt der Stiftungsaufsicht Kontroll-
und Einflussmaoglichkeiten auf den Organwalter.

Ferner habe sich der Gesetzgeber zu einer Stiftungsdefini-
tion entschieden, die den Stiftungsbegriff in nicht ganz kla-
rer Art und Weise mit dem Stiftungsvermogen verknipfe,
was in Bezug auf zweckfreies Vermdgen und nicht vermo-
gensbasierte Stiftungen Probleme aufwerfe - diesen diirfte
man allerdings wiederum mit einer nicht zu strengen Aus-
legung Rechnung tragen kénnen. Schon bisher zulassige
sog. Verbrauchsstiftungen seien weiterhin explizit zulassig,
sog. Zeitstiftungen mit dem Ziel der Ubertragung ihres Ver-
mogens nach einer gewissen Zeitspanne seien hingegen
(wie zuvor schon Uberwiegend angenommen) unzulassig.
Die Entfernung der urspriinglich angedachten Satzungs-
strenge begriiBte Wartenburger mangels etwaiger fungibler
Stiftungsanteile, fir die ein standardisierter Markt geschaf-
fen werden miisste. Aus dieser Entwicklungsgeschichte er-
klarten sich auch einige Formulierungen, die bestimmte
Gestaltungen explizit zulassen; ein breitflachiger Umkehr-
schluss sei nicht angezeigt.

Sodann wandte sich der Referent der Stiftungsaufsicht zu.
Zwar gehe auch die Reformgesetzgebung von einer vor-
rangig eigenverantwortlichen Problemldsung innerhalb der
Stiftung aus. Dennoch seien umfangreiche Eingriffsbefug-
nisse vorhanden, deren Austibung gerade in solchen Bun-
deslandern abzuwarten bleibe, die - wie namentlich Bayern
- bisher dominant die Stiftungsanerkennung, nicht jedoch
den laufenden Betrieb in den Blick genommen hatten. Am
Anerkennungserfordernis habe der Gesetzgeber ebenfalls
festgehalten. Mit rechtsvergleichendem Blick nach Oster-
reich wies Wartenburger insofern darauf hin, dass der deut-
sche Weg, sowohl bei Griindung als auch laufendem Betrieb
auf staatliche Institutionen zu setzen, nicht zwingend sei.

Im Hinblick auf die Beziehungen der Stiftung zum Rechts-
verkehr ging der Referent zunachst auf Fragen der Reich-
weite der Vertretungsmacht des Stiftungsvorstands ein.
Schon zum bisherigen Recht habe die Entscheidung des
BGH, zwar keine automatische Beschriankung des Vor-
standsauftretens durch den Stiftungszweck, sehr wohl je-
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doch eine dahin gehende Beschrankungsmadglichkeit der
Satzung anzunehmen,? in der Praxis gerade flir gemeinniit-
zige Stiftungen zu Unsicherheiten gefiihrt. In der Sache
wirden schwierige Fragen der Gemeinnutzigkeitsprifung
damit dem Rechtsverkehr auferlegt. Diese Position sei in
Gestalt von § 84 Abs. 3 BGB n. F. nun pro futuro positiviert
worden. Positiv sei demgegeniiber der Aufbau des Stif-
tungsregisters zu werten (§ 82d BGB n. F,, geltend ab 2026).
Dem § 15 HGB entsprechend habe der Gesetzgeber in die-
sem Kontext Publizitdtswirkungen vorgesehen - allerdings
exklusive einer positiven Publizitat (im Sinne von § 15 Abs. 3
HGB); insoweit verbleibe es also weiterhin bei allgemeinen
Rechtsscheinsgrundsatzen. Mit der Registereinflihrung
gingen ferner die neuen Rechtsformzusatze ,e. S.“ und ,e.
VS.” einher. Fiir das Eintragungsverfahren (§§ 82b, 84d, 85b,
86i, 87d BGB n. F.) ergaben sich wenig Besonderheiten ge-
genliber dem handelsregisterlichen Verfahren - mit Aus-
nahme der in § 15 StifRG doch eingeschrankten bzw. ein-
schrankbaren offentlichen Einsichtnahme, die gerade fiir
Altstiftungen in der Sache zu begriiBen sei. Kritisch zu se-
hen sei demgegeniiber die dem Vereinsregister entspre-
chende, im Papierwege vorzunehmende Anmeldung. Inso-
fern wies Wartenburger auch auf die Beglaubigungspflicht
etwaiger Anmeldungen hin.

Zuletzt wandte er sich spezifischen Problemen unterneh-
menstragender Stiftungen zu. Dabei sei die rechtlich unmit-
telbar unternehmenstragende Stiftung (gleichsam Aquiva-
lent des Einzelkaufmanns) weitgehend zugunsten der an-
teilstragenden Stiftung zuriickgedrangt worden. Viele
Probleme (namentlich der Kapitalerhaltung, Organhaftung
etc.) seien durch diese ,Zwischenschaltung” typisch unter-
nehmenstragender Gesellschaftsformen ohnehin schon
entscharft. Besondere Beachtung verdiene allerdings die
Komplementar-Stiftung innerhalb einer geschaftlich tati-
gen Kommanditgesellschaft. Grund fir die zunehmende
Beliebtheit derartiger Konstellationen (Lidl stelle ein beson-
ders prominentes Beispiel dar) sei unter anderem die hier-
durch vermeidbare unternehmerische Mitbestimmung. Ob-
wohl dem Normtext von § 80 Abs. 1 Satz 1 BGB n. F. alles
andere als eindeutig zu entnehmen, habe der Gesetzgeber
mit der Norm - ausweislich der Materialien - eine Verhinde-
rung derartiger Konstruktionen bezweckt. Um der Norm ei-
ne solche Bedeutung beimessen zu kdnnen, wiirde jedoch
ein ausgesprochen restriktives Verstandnis erforderlich,
das auch zahlreichen anderen, keineswegs missbrauchli-
chen Gestaltungen entgegenstiinde. Die geschaffene Un-
sicherheit sei misslich, es bleibe nur, die Rechtsentwicklung
abzuwarten.

Wartenburger schloss sein Referat mit Gestaltungs- und
steuerrechtlichen Hinweisen, die es bei Errichtung einer
»Beteiligungstrager-Stiftung“ zu beachten gelte. Er ging da-
bei auf erfolgreiche Modelle der Praxis ein, die Stiftungs-
und Unternehmenszweck trennten (Beispiel: Zeiss-,Stif-
tung“), sowie das Modell der Doppelstiftung. Mit Blick auf
die Erbschaftsteuer komme der Stiftung zwar in mehrerlei
Hinsicht eine Sonderbehandlung zu. Erhebliche steuerliche

2 BGH, Urteil vom 15.04.2021, Ill ZR 139/20, NJW 2021, 2036
Rdnr. 41.
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Vorteile kdnnten allerdings vor allem um den Preis der Ge-
meinnttzigkeit erlangt werden - inklusive damit einherge-
hender endgliltiger Weggabe des Vermogens. Der pau-
schale Vorwurf einer Steuervermeidungskonstruktion kon-
ne der Stiftung also nicht gemacht werden. Wolle man die
Stiftung als Nachfolgeinstrument bewerten, sei eine diffe-
renzierte Betrachtung geboten: Einerseits ermogliche es
die Stiftung in der Tat, auch ohne endgliltige Aufgabe der
Einflussnahme seitens des Stifters, selbstbestimmt (insbe-
sondere mit Blick auf steuerliche Fragen sowie solche des
Pflichtteilsrechts) und rechtssicher (insbesondere bezogen
auf Storfalle wie verfriihte Todesfalle, Scheidungsgefahren
oder die unabsehbare Entwicklung etwaiger Vermogens-
nachfolger) die Nachfolge zu klaren. Diese Vorteile diirften
jedoch nicht dariiber hinwegtauschen, dass auch die Stif-
tung geeigneten Verwaltungspersonals bediirfe, das das
Engagement etwaiger Nachfolger drosseln und allgemein
die Flexibilitat einschranken kdnne. Stiftungsunternehmen
konnten vor diesem Hintergrund erfolgreich unternehmeri-
sche Tatigkeiten ausiiben - gesichert sei dies aber natlrlich
nicht. Die Reform enthalte viele begriiBenswerte Klarstel-
lungen und Vereinheitlichungen, auch wenn unnétigerweise
verschiedene neue Auslegungsunsicherheiten geschaffen
worden waren.

Sodann lbernahm erneut Weitemeyer. Zunachst kon-
textualisierte sie den schon zu Beginn sowie ebenfalls von
Wartenburger betonten Bedeutungszuwachs von Stiftungs-
konstruktionen auch im Wirtschaftsleben mit einem rechts-
vergleichenden Blick in die USA sowie einem Hinweis auf
die thematisch eng verbundene Diskussion um die GmbH
mit gebundenem Vermogen. Sodann gab die Referentin
einen kurzen Uberblick betreffend die Vielzahl anzutreffen-
der Konstruktionen (von der gemeinnitzigen Stiftung tber
Doppelstiftungsmodelle bis hin zu Stiftungen mit gemisch-
tem Zweck). Besondere Aufmerksamkeit schenkte sie in
der Folge privatniitzigen Stiftungen (,Familienstiftungen®),
mithin solchen, die - zumindest auch - dem Unterhalt von
Familienangehorigen (abhangig von bestimmten Voraus-
setzungen oder voraussetzungslos) dienten. Kritisch zu se-
hen seien in diesem Zusammenhang die fehlende Adaption
zahlreicher Landesstiftungsgesetze an die ab 01.07.2023
bundeseinheitlich vorgeschriebene Aufsichtspflichtigkeit
auch derartiger privatnitziger Stiftungen. Ein solches Vor-
gehen sei schon verfassungsrechtlich angesichts des zwin-
genden neuen Bundesrechts nicht haltbar. Sodann wies
Weitemeyer nochmals darauf hin, dass die direkte unter-
nehmenstragende Stiftung gegenliber Holding-Konstrukti-
onen selten, wenn auch im gemeinnliitzigen Bereich (zum
Beispiel in der Organisation von Krankenhausern) durchaus
vorhanden sei.

Im Anschluss hieran wandte sich die Referentin den Moti-
ven flr die Errichtung unternehmenstragender Stiftungen
zu. Neben klassischen Gemeinniitzigkeitserwagungen ging
sie detailliert auf steuerrechtliche Griinde ein, insbesonde-
re die Vermeidung der einkommensteuerlichen Wegzugs-
besteuerung bei Umzug von Gesellschaftern ins Ausland,
die erbschaftsteuerliche Schwellenwertsbetrachtung (be-
sonders gut auszuschopfen durch Aufspaltung in mehrere
Stiftungen) bzw. Verschonungsbedarfspriifung geman den
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88§ 13a, 28a ErbStG sowie die Vermeidung von Gewerbe-
steuern. Gerade im Zuge der letzten Erbschaftsteuer-
rechtsreform seien zudem Moglichkeiten zur Vermeidung
von Erbersatzsteuern im Rahmen gemischter Stiftungen,
laufzeitenbegrenzter Familienverbrauchsstiftungen ge-
schaffen worden. Stets zu beachten sei bei der Gestaltung
unternehmenstragender Stiftungen allerdings das Verbot
von Selbstzweckstiftungen - in der Praxis miisse deswegen
genau auf die Verankerung anderer Zwecke in der Satzung
geachtet werden. Weitere Indizien flir versteckte Selbst-
zweckstiftungen kdonnten eine Personalunion von Stiftungs-
vorstand und Unternehmensfiihrung sowie geringe Aus-
schittungen (in Abgrenzung zu betriebswirtschaftlich sinn-
vollen Thesaurierungen®) darstellen. Bei der Wahl einer
Stiftung im unternehmerischen Kontext dirften jedoch
auch die Nachteile und praktischen Probleme nicht aus den
Augen verloren werden. Aufgrund des der Stiftung ihrer
Konzeption nach inharenten principal-agent-Konflikts, der
fehlenden Flexibilitat sowie des auf typisch-gesellschafts-
rechtliche Konfliktlagen nicht ausgerichteten Normmateri-
als (inklusive eher zufalliger teilweiser Zustandigkeit der
Verwaltungsgerichte) sei die sachgerechte Satzungsge-
staltung die einzige Mdglichkeit, etwaigen Problemen effek-
tiv vorzubeugen. Weitemeyer exemplifizierte die moglichen
Probleme sodann anhand der Streitigkeiten betreffend die
»Aldi Nord-Stiftungen“.4

Weitemeyer adressierte im Anschluss die grundlegende
Frage der Zulassigkeit von Familienstiftungen. Anders als in
vielen anderen Rechtsordnungen stehe diese in Deutsch-
land seit der Stiftungsrechtsreform von 2002 grundséatzlich
auBer Zweifel. Fur die voraussetzungslos ausschiittende
Unterhaltsstiftung entspreche dies zwar ebenfalls der herr-
schenden Auffassung, sei jedoch in den Sachargumenten
angreifbar.®

AbschlieBend wandte sich Weitemeyer ebenfalls konkret
der Stiftungsrechtsreform zu. Sie wies dabei zunachst auf
den wenig gliicklichen Gesetzgebungsprozess hin, der ein
Endprodukt hervorgebracht habe, das - namentlich auf-
grund seines breitflachigen Kodifizierungsansatzes - zahl-
reiche bestehende Gewissheiten gefahrdet und auf Jahre
Auslegungsunsicherheiten geschaffen habe. Besonders
misslich seien in diesem Zusammenhang zahlreiche Aus-
sagen in der - noch im Lichte der Satzungsstrenge konzi-
pierten - Gesetzesbegriindung. Angesichts der Abkehr
vom Vorschlag der Satzungsstrenge seien die dahin gehen-
den Ausfiihrungen zum zwingenden Charakter etwaiger
Normen auBer Acht zu lassen. Im Einzelnen adressierte die
Referentin ferner die zeitliche Anwendbarkeit. Diese Rege-
lungen seien besonders sensibel vor dem Hintergrund ver-
bliebener zwingender Vorgaben (zum Beispiel betreffend

3 Weitemeyer wies insofern auf die gro3ziigige Rechtspre-
chung des BFH hin, vgl. Urteil vom 15.07.1998, | R 156/94,
BStBI. 112002, S.162 = NZG 1998, 1007, 1008.

4 Vgl. insbesondere OVG Schleswig, Urteil vom 07.12.2017, 3 LB
3/17, npoR 2018, 262; BVerwG, Beschluss vom 06.03.2019,
6 B 135/18, NZG 2019, 867.

5 Fir eine eingehende Kritik insofern MiinchKomm-BGB/Wei-
temeyer, 9. Aufl. 2021, § 80 Rdnr. 181 ff.
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die Stiftungsauflésung) sowie der umfassenden Anwend-
barkeit der Reform auf Bestandsstiftungen. Auch Fragen
der Komplementarfahigkeit der Stiftung, der zeitlichen An-
wendbarkeit des Verbots der Zeitstiftung, des Verbots der
Dauertestamentsvollstreckung sowie weitere Einzelproble-
me adressierte Weitemeyer sodann kurz - jeweils seien die
zahlreichen gesetzgeberseitig geschaffenen Rechtsunsi-
cherheiten zu beklagen. Zum Abschluss wies die Referentin
ferner auf einige Fragen der ,Foundation Governance” im
neuen Recht hin. Positiv hob sie dabei insbesondere die Er-
moglichung virtueller Organbeschliisse im Wege der Sat-
zungsdurchbrechung im Vereins- und Stiftungsrecht her-
vor8 Auch im Bereich der Stiftungsorgane blieben jedoch

6 Bundesrats-Entwurf Gesetz zur Ermdglichung digitaler Mit-
gliederversammlungen im Vereinsrecht, BT-Drucks. 20/2532.
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Wiinsche offen - Weitemeyer hob insofern das unzurei-
chende Beschlussmangelrecht hervor. Mit dieser Aussicht
auf kiinftigen Regelungsbedarf schloss sie ihren Vortrag.

Hiernach eroffnete Grigoleit die Diskussions- und Frage-
runde. Die Tagung wurde aufgezeichnet und ist auf der
Homepage der Forschungsstelle abrufbar (https:/www.ju-
ra.uni-muenchen.de/forschung/forschungsstellen/for-
schung_notar/veranstaltungen/index.html und www.notar-
rechtsinstitut.de, jeweils unter ,Veranstaltungen®). Dort sind
auch die von den Referenten zur Verfiigung gestellten Pra-
sentationen abrufbar.

Spatnachmittagstagung zur Reform des
Vormundschafts- und Betreuungsrechts der
Forschungsstelle fur notarielle Rechtsgestal-
tung der Universitat Heidelberg am 07.10.2022

Von Elisabeth Dux,' Heidelberg

Am 0710.2022 fand im Horsaal 14 der Neuen Universitat die
Spatnachmittagstagung zur Reform des Vormundschafts-
und Betreuungsrechts der Forschungsstelle flir notarielle
Rechtsgestaltung (NotaReG) der Universitat Heidelberg
statt. Unter der Moderation von Professor Dr. Christian
Heinze, LL.M. (Cambridge), Professor am Institut fiir deut-
sches und europaisches Gesellschafts- und Wirtschafts-
recht der Universitat Heidelberg und Beiratsmitglied der
NotaReG, wurden durch drei Fachvortrage verschiedene
Aspekte der Reform beleuchtet. Zu Beginn der Tagung be-
gruBte Professor Dr. Christian Baldus, Leiter der For-
schungsstelle und Direktor des Instituts fiir geschichtliche
Rechtswissenschaft der Universitdt Heidelberg, das Publi-
kum. Dabei stellte er kurz den Anlass der Tagung dar: das
Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und Betreuungs-
rechts vom 04.05.2021,2 welches am 01.01.2023 in Kraft
trat. Mit dieser ,Operation am offenen Herzen des BGB-
Personenrechts, so Baldus, schreite der Gesetzgeber wei-
ter auf dem Weg, welchen er vor uber 20 Jahren einge-
schlagen habe, und versuche, Lehren aus erkannten prakti-
schen Problemen zu ziehen.

1 Die Autorin ist Doktorandin an der Juristischen Fakultat der
Universitat Heidelberg und ehemalige Geschéftsflihrerin der
Forschungsstelle fiir notarielle Rechtsgestaltung.

2 BGBI. 20211, S.882.
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Professorin Dr. Christina Eberl-Borges, Inhaberin des Lehr-
stuhls flir Biirgerliches Recht, insbesondere Familien- und
Erbrecht, sowie Internationales Privatrecht und Rechtsver-
gleichung an der Johannes Gutenberg-Universitat Mainz,
stellte zunachst die Grundlagen der Reform dar. Dabei ging
sie auf die verschiedenen Gebiete des BGB ein, die durch
die umfassende Neuregelung betroffen sind, wobei sie vor
allem das Kernstlick der Reform, das Betreuungsrecht, be-
leuchtete. Die Referentin arbeitete heraus, dass Anlass flir
die Reform die UN-Behindertenrechtskonvention sei. Mit
der Neufassung solle die groBtmdgliche Selbstbestim-
mung des Betroffenen und eine deutlichere Verankerung
der Vorgaben von Art. 12 UN-BRK erreicht werden. In ihrem
Vortrag referierte Eberl-Borges zunachst zum Grundsatz
der Erforderlichkeit, welcher bei der Betreuung in zweierlei
Hinsicht gelte: So konne die Betreuung nach § 1814 Abs. 3
BGB n. F. nur angeordnet werden, wenn dies zum Schutz
des Betroffenen erforderlich ist. Der Betreuer dirfe nach
§ 1821 Abs. 1 BGB n. F. weiterhin nur tatig werden, soweit
dies erforderlich sei. Mit § 1814 Abs. 3 Satz2 Nr. 1BGB n. F.
solle im Vergleich zu § 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB a. F. eine
deutlichere Herausstellung anderer Hilfen erfolgen, welche
die Erforderlichkeit der Bestellung eines Betreuers entfallen
lassen. § 8 Abs. 1 Satz 2-4, Abs. 2 des BtOG, welches das
Betreuungsbehordengesetz ersetzt, sehe dabei anders als
§ 4 Abs. 2 Satz 2 und 3 BtBG unter anderem eine erweiterte
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Unterstlitzung des Betroffenen durch die Betreuungsbe-
horde vor, was auch der Kosteneinsparung dienen solle.

Im Folgenden betonte Eberl-Borges die Veranderungen der
Reform in Bezug auf den MaB3stab des Betreuerhandelns:
Statt wie bisher um das Wohl des Betreuten (§ 1901 Abs. 2
Satz 1 BGB a. F) solle es nun um die Wiinsche desselben
gehen (§ 1821 Abs. 2 Satz 1 BGB n. F.). Dabei habe der Be-
treuer mit Ausnahme des § 1821 Abs. 3 BGB n. F. konse-
quent eine subjektive Sichtweise des Betreuten zugrunde
zu legen, hilfsweise gelte der mutmafliche Wille (§ 1821 Abs.
4 BGB n. F). Auch bisher sei das Wohl des Betreuten von
seinen Wiinschen her verstanden worden (§ 1901 Abs. 2
Satz 2 BGB a. F)), die ,Wohlschranke“ des § 1901 Abs. 3 Satz
1BGB a. F. gelte nun aber nicht mehr. Zur gesetzlichen Ver-
tretung fuhrte Eberl-Borges aus, dass der Betreuer wie bis-
her gesetzlicher Vertreter des Betreuten sei (§ 1823 BGB
n. F, § 1902 BGB a. F). Innen- und AuBenverhaltnis seien
weiterhin getrennt, wobei das ,rechtliche Konnen“ das
srechtliche Diirfen” Ubersteige, das Vertretergeschéaft also
aus Griinden des Verkehrsschutzes auch bei Versto3 ge-
gen die Bindungen im Innenverhaltnis wirksam sei. Fir sol-
che Falle sehe § 1826 Abs. 1BGB n. F. aber eine Schadens-
ersatzpflicht des Betreuers vor.

AnschlieBend erlauterte Eberl-Borges die Veranderungen
im Bereich des Vormundschaftsrechts: Seit Entstehung
des BGB seien die Vorschriften im Wesentlichen gleichge-
blieben, obwohl sich die Falle, die durch das Vormund-
schaftsrecht geregelt werden, durchaus geandert hatten.
Wahrend der BGB-Gesetzgeber vor allem detaillierte Re-
gelungen zur Vermogenssorge traf, war die Personensorge
kaum normiert. Dem begegnete unter anderem bereits
die Vormundschaftsreform 2011. Es entstand die Pflicht
des Vormunds zum regelmaBigen personlichen Kontakt
(§1793 Abs. 1a BGB a. F.) und dazu, die Pflege und Erziehung
des Kindes personlich zu fordern und zu gewahrleisten
(§ 1800 Satz 2 BGB a. F). Die jetzige Reform wiirde diesen
Ansatz, so Eberl-Borges, noch weiterfihren: § 1795 Abs. 1
Satz 2 BGB n. F. statuiere die volle Sorgeverantwortung des
Vormunds, weiterhin seien neue Regelungen zum Verhalt-
nis von Vormund und Pflegeperson bei Fremdunterbrin-
gung des Kindes getroffen worden (§§ 1796 f. BGB n. F.).

Im Folgenden ging Eberl-Borges auf das neue Ehegatten-
vertretungsrecht des § 1358 BGB n. F. ein. Es sei ein gesetz-
liches Notvertretungsrecht des Ehegatten in medizinischen
Akutsituationen vorgesehen, wobei der Ehegatte den glei-
chen Bindungen und Pflichten unterliege wie ein Betreuer
(Abs. 6). Das Vertretungsrecht entfalle unter anderem bei
Getrenntleben der Ehegatten, bei Ablehnung der Vertre-
tung durch den vertretenen Ehegatten und nach Ablauf von
sechs Monaten. Eberl-Borges betonte, dass es viel Kritik an
der Regelung gebe, unter anderem werde beanstandet,
dass die Norm nicht weit genug gehe, da sie sonstige nahe
Angehorige nicht einbeziehe. Weiterhin sei eine Miss-
brauchsgefahr gegeben, zum Beispiel wenn sich die Ehe-
gatten in der Vor-Trennungsphase befanden und sich nicht
mehr an den Wiinschen des anderen orientierten. Das neue
Ehegattenvertretungsrecht konne weiterhin zur Folge ha-
ben, dass es in Zukunft weniger Vorsorgevollmachten gebe,
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da der Eindruck entstehen konne, es bestehe keine Not-
wendigkeit zur Privatvorsorge mehr.

Zusammenfassend stellte Eber/-Borges fest, dass der dritte
Abschnitt des vierten Buchs des BGB (§§ 1773-1921
BGB) durch die Reform vollkommen neu strukturiert werde.
Unter anderem andere sich die Verweisungsrichtung, in-
dem die Ubrigen Sorgeverhaltnisse nicht mehr auf das
Vormundschaftsrecht, sondern auf das Betreuungsrecht
verweisen. Eberl-Borges qualifizierte das neue Vormund-
schafts- und Betreuungsrecht gegeniiber den bishe-
rigen Regelungen als sprachlich genauer und strukturell
bereinigt. Die Reform fiihre zu einer leichteren Anwendbar-
keit und einer geringeren Gefahr von Fehlern. Problema-
tisch seien allerdings die Regelungen zur Ehegattenvertre-
tung.

Notarin Dr. Karin Raude aus Aachen sprach im Anschluss
tber die Auswirkungen der Reform auf das Gesellschafts-
und Grundstilicksrecht, welches ihrer Meinung nach neben
der Vorsorgevolimacht am starksten von der Reform betrof-
fen sei. Notare wiirden bei vielen Rechtsgeschéaften in die-
sen Bereichen mitwirken, wie bei Gesellschaftsgriindun-
gen, Grundstiickskaufen usw. Die Beteilung von betreuten
Personen an diesen Rechtsgeschaften stelle Notare haufig
vor Schwierigkeiten. Relevant seien laut Raude vor allem
folgende grundsatzliche Fragestellungen: 1. Kann der ge-
setzliche Vertreter den Betroffenen vertreten oder bedarf
es der Beteiligung eines Erganzungspflegers oder (Ergan-
zungs-)Betreuers? 2. Bedarf die Erklarung des gesetzli-
chen Vertreters der familien- oder betreuungsgerichtlichen
Genehmigung? 3. Ist die Erklarung genehmigungsfahig?

Zunachst ging Raude auf die bisherige Rechtslage ein: In
§ 1795 BGB a. F. war angeordnet, in welchen Fallen die Ver-
tretungsmacht des Vormunds ausgeschlossen war. Die
Norm fand entsprechende Anwendung auf Eltern (§ 1629
Abs. 2 Satz 1 BGB a. F), Betreuer (§ 1908i Abs. 1 BGB a. F)
und Pfleger (§ 1915 Abs. 1 BGB a. F.). Im Grundstiicksrecht
fanden sich Genehmigungserfordernisse flir Vormiinder in
§ 1821 BGB a. F. und § 1812 BGB a. F, auch diese Normen
galten entsprechend flir Eltern (§ 1643 Abs. 1 BGB a. F. bzgl.
§1821BGB a. F.), Betreuer (§ 1908i Abs. 1BGB a. F.) und Pfle-
ger (§ 1915 Abs. 1 BGB a. F). Im gesellschaftsrechtlichen
Kontext waren bzgl. der Genehmigungserfordernisse beim
Vormund § 1822 Nr. 3, 10 und 11 BGB a. F. relevant, wobei
auch diese Normen entsprechend fir Eltern (§ 1643 Abs. 1
BGB a. F), Betreuer (§ 1908i Abs. 1 BGB a. F.) und Pfleger
(§ 1915 Abs. 1 BGB a. F) galten. Im Folgenden thematisierte
Raude Problemfalle nach der alten Rechtslage, wobei sie im
Grundstiicksrecht die rechtliche Vorteilhaftigkeit bei der
Ubertragung vermieteten Grundbesitzes unter NieB-
brauchsvorbehalt/Rickerwerbsrechten des VerauBerers
und die Anwendbarkeit des § 1822 Nr. 10 BGB a. F. bei der
unentgeltlichen Ubertragung einer Wohnungs- und Teilei-
gentumseinheit ansprach. In Bezug auf das Gesellschafts-
recht ging sie auf die Themenfelder der Ubertragung eines
GmbH-Anteils, der Ubertragung eines voll eingezahlten
Kommanditanteils, der nachtraglichen Anderung des Ge-
sellschaftsvertrags und der Geschéafte einer Gesellschaft
ein. In der notariellen Praxis sei all den Problemfallen in dem
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Sinne begegnet worden, dass im Zweifel eine Genehmi-
gung eingeholt wurde.

Sodann erlauterte Raude die Rechtslage nach der Reform
und sprach in Bezug auf das Grundstiicksrecht § 1850 BGB
n. F. und § 1833 Abs. 3 Nr. 4 BGB n. F. an. Fiir das Gesell-
schaftsrecht thematisierte sie § 1852 BGB n. F. und § 1854
Nr. 4 BGB n. F. Auch nach der neuen Rechtslage wiirden
sich Probleme ergeben: Beziiglich des Grundstlicksrechts
vermutete Raude durch die neue Regelung des § 7 Abs. 1
BTOG einen Bedeutungsverlust der glinstigen Beglaubi-
gungsmaoglichkeit durch eine Urkundsperson einer Betreu-
ungsbehorde, da die Wirkung der Beglaubigung nach der
Norm mit dem Tod des Vollmachtgebers ende und somit
nun ein ,Lebensnachweis” gefordert werden kénne. Im Ge-
sellschaftsrecht konnten sich Probleme bei genehmigungs-
freien Gesellschaftsgriindungen, dem Erwerb von Aktien,
der mittelbaren VerauBerung eines Erwerbsgeschafts, dem
Erwerb im Wege eines Verméachtnisses und dem ,,Erwerb“
im Wege der Kapitalerhdhung ergeben. Insgesamt seien
die Genehmigungserfordernisse im Gesellschaftsrecht er-
weitert worden.

Zusammengefasst vermutete Raude im Grundstlicksrecht
einen Bedeutungsgewinn notarieller Vollmachten, da die
betreuungsbehordlich beglaubigte Vollmacht eventuell
nicht mehr einsetzbar sein werde. Weiterhin ergaben sich
durch die neuen Regelungen auch neue Gestaltungsmog-
lichkeiten, so seien Schenkungen durch Betreuer nicht
mehr ausgeschlossen. In Bezug auf das Gesellschaftsrecht
nahm Raude zunachst eine teilweise einfachere Handha-
bung an, da nicht mehr zwischen Personen- und Kapitalge-
sellschaften unterschieden werde. Die Abgrenzung zwi-
schen Vermogensverwaltung und Erwerbsgeschaft wiirde
allerdings an Bedeutung gewinnen. Weiterhin sei die
Schenkung von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen nun hau-
figer genehmigungspflichtig. Aufgrund dieser und vieler
weiterer Zweifelsfragen vertrat Raude die Ansicht, dass der
sicherste Weg weiterhin sei, im Zweifel eine Genehmigung
des Betreuungsgerichts einzuholen.

Zuletzt beleuchtete Dr. Gabriele Miiller-Engels, Referatslei-
terin flir Erb- und Familienrecht beim Deutschen Notarinsti-
tut in Wirzburg, die Auswirkungen der Reform auf die Vor-
sorgevollmacht. Dabei ging sie zunachst auf die dogmati-
sche Grundlage und die Entwicklung des Rechtsinstituts
ein und betonte die groBe Bedeutung der Vorsorgevoll-
macht fur die notarielle Praxis. Die Schaffung eines neuen
»Zentralparagraphen Vorsorgevollmacht“ im Rahmen der
Reform des § 1820 BGB n. F. drlicke laut Miiller-Engels eine
groBe Wertschatzung des Rechtsinstituts aus. Nach wie vor
gebe es keine Legaldefinition; in der Gesetzesbegriindung
fanden sich aber einige Erlauterungen: Bei der Vorsorge-
vollmacht handele es sich um eine Vollmacht nach den
8§§ 164 ff. BGB, der ein Auftrags- bzw. Geschaftsbesor-
gungsverhaltnis zugrunde liege. Der Volimachtszweck, die
Vorsorge, gehdre zum Innenverhaltnis. Weiterhin werde am
Subsidiaritatsprinzip festgehalten, sodass bei Vorliegen ei-
ner Vorsorgevollmacht grundsatzlich kein Betreuer bestellt
werde. Allerdings werde durch die Reform der Kreis der Per-
sonen, die als Bevollmachtigte ungeeignet sind, erweitert
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(vgl. § 1814 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, § 1816 Abs. 6 BGB n. F.). Dies
bedeute, so Miiller-Engels, eine starke Einschrankung der
Privatautonomie des Vollmachtgebers.

Im Folgenden ging die Referentin auf das in § 1820 Abs. 2
BGB n. F. geregelte Ausdriicklichkeitserfordernis in Angele-
genheiten der Personensorge ein. Hierin liege aber keine
Verscharfung der Form- oder Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen der Vorsorgevollmacht, im Abs. 2 der Norm seien nur
die bereits vor der Reform geltenden Erfordernisse gebiin-
delt aufgefiihrt. In § 1820 Abs. 3 BGB n. F. fanden sich nun
erstmals auch die Voraussetzungen fiir die Bestellung eines
Kontrollbetreuers und nicht nur der Aufgabenbereich
desselben. Miiller-Engels problematisierte hier den Wort-
laut des subjektiven Tatbestands des § 1820 Abs. 3 Nr. 1
BGB n. F,, der keine psychischen Beeintrachtigungen des
Vollmachtgebers mehr erfordere und somit die Gefahr un-
gerechtfertigter Eingriffe in das Selbstbestimmungsrecht
der Betroffenen durch die Bestellung eines Kontrollbetreu-
ers berge.

Im Anschluss thematisierte Miiller-Engels die in § 1820
Abs. 4 BGB n. F. neu geschaffene Maoglichkeit der Suspen-
dierung der Vorsorgevollmacht: Zur Vermeidung eines end-
gultig wirkenden Widerrufs konne das Betreuungsgericht
bei bestehendem, aber noch nicht bestatigtem Miss-
brauchsverdacht anordnen, dass der Bevolimachtigte die
ihm erteilte Vollmacht nicht ausliben darf. Die Referentin
deutete allerdings an, dass nach der Formulierung unklar
sei, ob die Anordnung des Gerichts das rechtliche Diirfen
des Bevollmachtigten oder das rechtliche Konnen be-
schrankt. SchlieBlich ging Miiller-Engels auf Abs. 6 der
Norm ein, welcher den Widerruf der Vorsorgevolimacht re-
gelt. Neu sei, dass jeder Betreuer, nicht nur ein Kontrollbe-
treuer, die Vollmacht innerhalb seines Aufgabenbereichs
widerrufen kann. Allerdings sei der Widerruf als ultima ratio
an strenge Voraussetzungen gebunden. Durch die Reform
neu sei weiterhin die Regelung, dass der Widerruf kiinftig
betreuungsgerichtlich genehmigt werden muss. Als proble-
matisch sah die Referentin bei Abs. 6 die Tatsache an, dass
jeder Betreuer nur im Umfang des ihm Ubertragenen Auf-
gabenbereichs Widerrufskompetenz erhalte, sodass die
Vorsorgevollmacht auch nur teilweise widerrufen werden
konne. Im Folgenden bestiinden ,Vollmachtsfragmente
weiter, deren Wirksamkeit fraglich sei.

Zuletzt auBerte sich Miiller-Engels zu § 1358 BGB n. F,
welcher ein gesetzliches Ehegattenvertretungsrecht in
Gesundheitsangelegenheiten vorsehe. Hierbei schloss sie
sich in ihren Ausfiihrungen weitgehend Eberl-Borges an,
wobei auch sie die Sorge auferte, dass es durch die Norm
zu einer Schwachung der Vorsorgevollmacht komme. Zu-
sammenfassend stellte Miiller-Engels fest, dass durch die
Reform zwar einige Probleme in Bezug auf die Vorsorgevoll-
macht geldst, manche Regelungen aber dogmatisch nicht
ausgereift seien.

Nach einem Schlusswort von Heinze, in dem er die wich-
tigsten Ergebnisse der Tagung zusammenfasste und sich
fur die Vortrage bedankte, fand ein Empfang im Foyer vor
der Neuen Aula statt, in dessen Rahmen die Moglichkeit
zum Austausch tber die Reform rege genutzt wurde.
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Veranstaltungshinweise

Veranstaltungen des DAI
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Optimierung der Notarstelle
(Tondorf)
03.07.2023 in Bochum oder als Livestream

Intensivkurs Grundstiicksrecht
(Berkefeld/Forschner)

06.07.-07.07.2023 in Lubeck-Travemiinde und als
Livestream

Handelsregisteranmeldungen fiir Mitarbeiter
im Notariat

(Schulte)

07.07.2023 in Berlin oder als Livestream

Aktuelles Handels- und Gesellschaftsrecht - Teil 1:
Rechtsfragen der Beratung von haftungsbeschrank-
ten Gesellschaften in Krise und Insolvenz - M and A:
Transaktionsvorbereitung, Vertragsgestaltung und
aktuelle Fragestellungen

(Schadbach)

20.07.-21.07.2023 in Libeck-Travemiinde

Aktuelles Notarkostenrecht

(Volpert)
21.07.2023 in Kassel

Aktuelles Handels- und Gesellschaftsrecht - Teil 2:
Einstweiliger Rechtsschutz im Personen- und Kapi-
talgesellschaftsrecht unter Einbeziehung des aktien-
rechtlichen Freigabeverfahrens

(Rensen)

22.07.2023 in Libeck-Travemiinde

Familienrecht - Teil 1
(Lies-Benachib/Wesseler)
27.07.-28.07.2023 in Liibeck-Travemiinde

Familienrecht - Teil 2
(Hartl)
29.07.2023 in Libeck-Travemiinde

Aktuelles Insolvenzrecht - Teil 1
(Kirstein/Michaelis/Roth/Schmidt)
31.07.-01.08.2023 in Liibeck-Travemiinde

10.

1.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Aktuelles Insolvenzrecht - Teil 2
(Schultz)
02.08.2023 in Liibeck-Travemiinde

Erbrecht Teil 1
(Braband/RiBmann/Schulte)
17.08.-18.08.2023 in Dresden

Erbrecht Teil 2
(RiBmann)
19.08.2023 in Dresden

Aktuelles Notarkostenrecht
(Stephan)
25.08.2023 in Oldenburg und als Livestream

Optimierung der Notarstelle

(Tondorf)

28.08.2023 im Heusenstamm (bei Frankfurt a. M.)
oder als Livestream

Optimierung der Notarstelle
(Tondorf)
01.09.2023 in Kiel

Offentliches Recht in der notariellen Praxis
(Meier/Schmitt)
04.09.2023 in Berlin und als Livestream

Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare
(Berkefeld)
08.09.2023 in Kassel

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,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507,

E-Mail: notare@anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

10.

1.

12.

Abele/Klinger/Maulbetsch: Pflichtteilsanspriiche
reduzieren und vermeiden. 3. Aufl., Beck, 2023.
279S.,9900€

Berkefeld/Sikora/Wagner: Handelsregisteran-
meldungen mit Kostenberechnungen. 8. Aufl.,
Beck, 2023.566 S., 99,00 €

Dembharter: GBO. Kommentar. 33. Aufl., Beck,
2023.1398 S.,109,00 €

Ebers: StichwortKommentar Legal Tech. 1. Aufl.,
Nomos, 2023.1418 S.,149,00 €

Gotz/Hilsmann: Der NieBbrauch im Zivil- und
Steuerrecht. 13. Aufl., NWB, 2023. 561S., 76,00 €

Heckschen/Limmer/Blath/Forschner:
Gesellschaftsrecht zwischen Wissenschaft

und Notarpraxis. Festschrift flir Andreas Heidin-
ger zum 65. Geburtstag. 1. Aufl., Beck, 2023.
6518S.,249,00€

Kleffmann/Soyka: Praxishandbuch Unterhalts-
recht. 5. Aufl., Luchterhand, 2023. 536 S.,
109,00 €

Kurze: Vorsorgerecht. 2. Aufl., Beck, 2023.758 S.,
99,00 €

Leithaus/Nerlich/Riewe: AnfG. Kommentar.
2. Aufl.,, Beck, 2023.129 S., 55,00 €

Lutter/Hommelhoff: GmbHG. Kommentar. 21.
Aufl., Otto Schmidt Verlag, 2023. 2114 S., 149,00 €

Musielak/Voit: ZPO mit Gerichtsverfassungsge-
setz. Kommentar. 20. Aufl., Vahlen, 2023. 3161 S.,
169,00 €

Notarkasse Mlinchen A. d. 6. R./Pelikan:
Grundbuch lesen und verstehen. 2. Aufl.,
Deutscher Notarverlag, 2023. 200 S.,19,90 €
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

Neuerscheinungen

Pahlke: GrEStG. Kommentar. 7. Aufl., Beck, 2023.
734 S.,119,00 €

Ring: Reform des Personengesellschaftsrechts.
1. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2023. 392 S,,
69,00 €

Schafer: Gesellschaft biirgerlichen Rechts und
Partnerschaftsgesellschaft. Sonderausgabe aus
Band 7 (Schuldrecht Besonderer Teil IV) des
Minchener Kommentars zum Biirgerlichen
Gesetzbuch. 9. Aufl., Beck, 2023. 832 S., 119,00 €

Schmidt: EStG. Kommentar. 42. Aufl., Beck, 2023.
2612 S.,125,00 €

Schwedhelm: Die Unternehmensumwandiung.
10. Aufl., Otto Schmidt, 2023. 622 S., 99,00 €

Stober: ZVG-Handbuch. Zwangsvollstreckung in
das unbewegliche Vermdégen. 10. Aufl., Beck,
2023.547S.,99,00€

Toussaint: Kostenrecht. Kommentar. 53. Aufl.,
Beck, 2023. 2970 S.,169,00 €

Uhlenbruck: Insolvenzordnung: InsO, Band 2:
EulnsVO, SaninsKG (friiher COVInsAG), StaRUG.
Kommentar. 16. Aufl., Beck, 2023.1362 S.,
19,00€

Wever: Vermobgensauseinandersetzung der
Ehegatten auBBerhalb des Giiterrechts. 8. Aufl.,
Gieseking, 2023.700 S.,84,00 €

Zimmermann: Die Testamentsvollstreckung.
6. Aufl., Erich Schmidt, 2023.612 S., 98,00 €
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Personalanderungen

1. Verstorben: 4. Sonstige Veranderungen
Notar a. D. Dr. Hans Huber Notarassessor Dr. Georg Haas, Kaiserslautern, ist auf
verstorben am 10.05.2023 eigenen Wunsch zum 01.06.2023 aus dem Anwarter-

Notar Dr. Thomas Wachter dienst ausscheiden.

verstorben am 09.06.2023 Notarassessorin Dr. Veronika Maier, Miinchen, ist auf
eigenen Wunsch zum 16.06.2023 aus dem Anwarter-

2. Erléschen des Amtes nach § 47 BNotO: . .
dienst ausgeschieden.

Mit Wirkung zum 31.05.2023
Notar Sebastian Schmitt, Werneck
Mit Wirkung zum 01.06.2023:

Notar Felix Schmitt, Berlin
(Geschaftsfiuhrer der BNotK)

Mit Wirkung zum 31.07.2023:

Notar Christian Diel, Burglengenfeld
Mit Wirkung zum 31.08.2023:

Notar Dr. Harald Franz, Bayreuth

3. Eswurde verliehen:

Mit Wirkung zum 01.06.2023:

Cadolzburg dem Notarassessor
Simon Braun
(bisher in Berlin)

Cadolzburg dem Notarassessor
Felix Schmitt
(Geschaftsfuhrer der
BNotK)

Werneck der Notarassessorin
Franziska Osterholzer
(bisher in Minchen,
Notarstellen Dr. Gork/
Dr. Berringer)

Mit Wirkung zum 01.07.2023:

Aschaffenburg dem Notar

(in Sozietat mit Michael Volmer

Notar Dr. Thilo Morhard) (bisher in Starnberg)

Anschriften- und
Rufnummernanderungen:

Notarin Monika Busse
M. busse@notarin-neustadtaisch.de

Notar Prof. Dr. Robert Sieghoértner
M. info@notar-graefenberg.de
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