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’_é\ AUFSATZE

Betrieblich genutzter Grundbesitz und
Erbschaftsteuer - neue Entwicklungen
aufgrund aktueller Rechtsprechung des BFH

Von Rechtsanwalt, Steuerberater, Notar a. D. Dr. Reinhard Geck, Hannover

Der Il. Senat des BFH hat in jlingster Zeit mit drei Ent-
scheidungen zu der flir die Praxis wichtigen Frage Stel-
lung bezogen, unter welchen Voraussetzungen Grund-
besitz im steuerlichen Betriebsvermdgen von der
Belastung mit Erbschaftsteuer verschont wird. Der Bei-
trag erlautert die Entscheidungen und gibt Gestaltungs-
empfehlungen.

. Einfiihrung
1. Ermittlung des begiinstigten Vermogens

Insbesondere fiir die Steuerplanung ist von entscheidender
Bedeutung, ob der Erwerber unternehmerisch gebundenen
Vermogens den Verschonungsabschlag gemal §§ 13a-c
ErbStG zwecks Entlastung des ihm angefallenen Vermo-
gens erhalt bzw. bei GroBerwerben einen Anspruch auf
Steuererlass gemal § 28a ErbStG hat. Bei Erwerbern der
Steuerklasse Il und Il tritt noch die Tarifbegrenzung (§ 19a
ErbStG) als weitere Entlastung hinzu. Die Priifung erfolgt fiir
Erwerbe seit dem 01.07.2016" auf zwei Ebenen. Zunachst
muss es sich um eine beglinstigte Wirtschaftseinheiti. S. d.
§ 138b Abs. 1 Nr. 1-3 ErbStG handeln. Dies sind land- und
forstwirtschaftliche Betriebe, Einzelunternehmen, gewerb-
liche Personengesellschaften (Mitunternehmerschaften)
und Anteile an Kapitalgesellschaften mit einer Mindestbe-
teiligungsquote des Erblassers/Schenkers von mehr als
25 % des Nennkapitals, ersatzweise einer Poolvereinba-
rung.

Aus dem beglinstigungsfahigen Vermaogen ist das beglins-
tigte Vermogen zu ermitteln, da nur dieses vom Verscho-
nungsabschlag erfasst wird; vgl. § 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG.
Zu einer solchen Prifung kommt es jedoch nicht mehr,
wenn der Bruttowert des Verwaltungsvermogens mindes-
tens 90 % des gemeinen Wertes des beglinstigungsfahi-
gen Vermdgens betragt; § 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG. Das
Bruttoverwaltungsvermogen wird - wie der Name schon
zum Ausdruck bringt - nicht um die Schulden des Unter-
nehmens gemindert, sodass insbesondere Handelsunter-

1 Gesetz zur Anpassung des Erbschaftsteuer- und Schenkung-
steuergesetzes an die Rechtsprechung des BVerfG vom
04.11.2016, BGBI. |, S. 2464.
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nehmen mit einem hohen Bestand an Finanzmitteln (Ver-
waltungsvermdogen) Gefahr laufen, diesen Test nicht zu be-
stehen.? In diesem Fall wird keine Verschonung gewahrt,
und zwar auch nicht auf das begtinstigte Vermogen.

Bei einem erfolgreich bestandenen 90 %-Test ist anschlie-
Bend das schadliche Verwaltungsvermdgen zu ermitteln
und vom Wert des begiinstigungsfahigen Vermogens der
Wirtschaftseinheit zu subtrahieren. Die Differenz ist als be-
gunstigtes Vermodgen um den Verschonungsabschlag von
85 % oder 100 % zu entlasten; vgl. § 13a Abs. 1 Satz 1,
Abs. 10 ErbStG.

2. Vermieteter Grundbesitz als Verwaltungs-
vermdogen

Damit ist von ganz entscheidender Bedeutung, in welchem
Umfang die begiinstigungsfahige Wirtschaftseinheit steu-
erschadliches Verwaltungsvermogen enthalt. Denn dieses
unterliegt, soweit es den personlichen Freibetrag Uber-
schreitet, der tarifaren Erbschaftsteuer. Dies ist besonders
bitter, wenn es dem Erwerber an der fiir die Steuerzahlung
erforderlichen Liquiditat fehlt. § 28 Abs. 1 ErbStG gewahrt
nur eine unzureichende Stundung der Erbschaftsteuer mit
negativen Zinsfolgen.?

Die Vermogensgegenstande des Verwaltungsvermogens
sind in § 13b Abs. 4 Nr. 1-5 ErbStG aufgefiihrt. So sind
nach § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 1 ErbStG Dritten zur Nutzung
Uiberlassene Grundstiicke, Grundsttlicksteile, grundstiicks-
gleiche Rechte und Bauten Verwaltungsvermdgen. Nicht
um solches handelt es sich, wenn die begiinstigungsfahige
Wirtschaftseinheit die vorgenannten Vermdgensgegen-
stande fiir eigene gewerbliche Zwecke nutzt. Uberlasst sie
diese jedoch Dritten, steht nach der Vorstellung des Ge-

2 Vgl allerdings FG Miinster, Urteil vom 24.11.2021, 3 K 2174/19
Erb, ZEV 2022, 110 m. Anm. Korezkij/Reich, welches den An-
wendungsbereich der Norm auf vermdgensverwaltende Ge-
sellschaften begrenzt; der Ausgang des Revisionsverfahrens
11 R 49/21 ist mit Spannung zu erwarten.

3 Kritisch von Oertzen/Loose/Reich, ErbStG, 2. Aufl. 2020,
§ 28 Rdnr. 3.
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setzgebers* nicht eine gewerbliche Tatigkeit im Vorder-
grund, sondern eine vermogensverwaltende Tatigkeit im
Kleide einer betrieblichen Einheit, die der Gesetzgeber
nicht als begiinstigungswiirdig einstuft. Er hat jedoch er-
kannt, dass es Falle gibt, in denen aus Betriebsvermogen
heraus Dritten zur Nutzung Uberlassener Grundbesitz nicht
als Verwaltungsvermogen einzuordnen ist, da sich bei na-
herer Betrachtung die Nutzungsiliberlassung als gewerbli-
che Tatigkeit im engeren Sinne darstellt. Aus diesem Grun-
de hat erin § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 lit. a)-f) ErbStG Ausnah-
metatbestidnde festgelegt, die trotz Nutzungstiberlassung
aus dem Betriebsvermogen heraus an Dritte die Einord-
nung als Verwaltungsvermdgen ausschlie3en. Als wichtigs-
te seien die Nutzungsiiberlassung an die Betriebsgesell-
schaftim Rahmen einer Betriebsaufspaltung, die Nutzungs-
liberlassung im Wege des Sonderbetriebsvermogens bei
einer Mitunternehmerschaft, die (Teil-)Betriebsverpachtung
und die Nutzungsiiberlassung im Rahmen eines Konzerns
i. S.d. § 4h EStG genannt.

Mit diesen vorgenannten Konstellationen befassen sich die
nachfolgend zu behandelnden drei Entscheidungen des
BFH,> wobei bereits an dieser Stelle erniichtert festzuhalten
ist, dass in allen Fallen der BFH die Rechtsauffassung der
Finanzverwaltung bestatigt und damit schadliches Verwal-
tungsvermaogen bejaht hat. Alle drei Entscheidungen betra-
fen den Rechtszustand vor Inkrafttreten des aktuell gelten-
den Rechtes am 01.07.2016. Da die maBgebliche Norm des
§ 13b Abs. 2 Nr. 1 ErbStG a. F. der aktuellen Fassung des
§ 13b Abs. 4 Nr. 1 ErbStG entspricht, sind die Entscheidun-
gen jedoch auf das aktuelle Recht anwendbar.? Sie bestati-
gen die schon seit langerem zu beobachtende Tendenz,”
dass die Rechtsprechung des BFH das ErbStG tendenziell
wortlautgetreu auslegt. Dies ist zum Vorteil des Steuer-
pflichtigen bei der Auslegung des Besteuerungstatbestan-
des, zu seinem Nachteil bei derjenigen der Steuerbefreiun-
gen, und zwar nicht allein bei der Betriebsvermogensver-
schonung.

Il. Nutzungsiiberlassung an Dritte

Wird der betriebliche Grundbesitz fiir eigene gewerbliche
Zwecke genutzt, ist er kein Verwaltungsvermogen. Wird er,
gleich ob entgeltlich oder unentgeltlich, Dritten zur Nutzung
liberlassen, ist er Verwaltungsvermogen, es sei denn, es
liegt einer der in § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 lit. a)-f) ErbStG
kodifizierten Ausnahmetatbestéande vor.

4  Gesetzesbegriindung zum Entwurf des ErbStRG vom
28.01.2008, BT-Drucks. 16/7918, S. 35.

5 BFH, Urteil vom 02.12.2020, Il R 22/18, BStBI. Il 2022, S. 66
= ZEV 2021, 461 m. Anm. Hannes/Lorenz; Urteil vom
23.02.2021, 1l R 26/18, BStBI. 11 2022, S. 72 = DStR 2021, 1753
m. Anm. Kugelmililler-Pugh; Urteil vom 16.03.2021, II R 3/19,
DStR 2021, 1924 m. Anm. Kugelmidiller-Pugh.

6 Zur Vereinfachung wird nachfolgend die aktuelle Gesetzes-
fassung zitiert.

7 Offenkundig ist dies bei der Rechtsprechung zum Familien-
heim (§ 13 Abs. 1 Nr. 4a-c ErbStG); siehe etwa BFH, Urteil vom
23.06.2015, Il R 39/13, BStBI. 11 2016, S. 225 = ZEV 2015, 658;
Geck, DNotZ 2019, 805, 816.

418

Nach Auffassung des BFHS® ist Dritter jede Person, die
selbststandig Rechte und Pflichten an Vermodgensgegen-
standen erwerben kann. Danach ist auch Dritter jeder Per-
sonenzusammenschluss, gleich ob als Personenhandels-
gesellschaft oder Kapitalgesellschaft. Ob der Personenzu-
sammenschluss vermodgensverwaltend oder gewerblich
tatigist, ist onne Belang. Damit diirften auch Gesellschaften
burgerlichen Rechts Dritte i. S. d. § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 1
ErbStG sein, da die Gesellschaft birgerlichen Rechts
rechtsfahig® ist und als solche Rechte und Pflichten, auch
an Grundbesitz erwerben kann. Wird Dritten Grundbesitz
Uiberlassen, ist dieser bei der Uberlassenden begiinsti-
gungsfahigen Wirtschaftseinheit Verwaltungsvermdgen,
sodass dann auf der nachsten Ebene nur noch zu priifen ist,
ob einer der Ausnahmetatbestande des § 13b Abs. 4 Nr. 1
Satz 2 lit. a)-f) ErbStG vorliegt.

Diese Ausnahmen sind - so der BFH™ - im Gesetz abschlie-
Bend geregelt. Es handelt sich somit nicht um Regelbei-
spiele, die erweiternd ausgelegt werden kénnen. Aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden soll eine Erweiterung Uber
den Wortlaut der Norm hinaus ausscheiden."

lll. Betriebsaufspaltung als Ausnahmetatbestand
(§ 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 lit. a) Alt. 1 ErbStG)

1. Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung

Eine Uberlassung an Dritte und damit Verwaltungsvermo-
gen ist nicht anzunehmen, wenn der Erblasser oder Schen-
ker sowohl im liberlassenden Betrieb als auch im nutzenden
Betrieb allein oder zusammen mit anderen Gesellschaftern
einen einheitlichen geschéaftlichen Betatigungswillen durch-
setzen konnte, soweit die nutzende Gesellschaft diesen
nicht entgeltlich oder unentgeltlich einem weiteren Dritten
zur Nutzung Uberlasst. Damit ist die ertragsteuerliche Kon-
stellation der Betriebsaufspaltung angesprochen. Mit dieser
befasste sich der BFH im Urteil vom 02.12.2020."
Sachverhalt (verkiirzt):

A betrieb seit Jahrzehnten auf eigenem Grundbesitz ein Einzelun-
ternehmen. Im Jahr 2000 griindete er gemeinsam mit seinen bei-
den Neffen, den Klagern, in Gesellschaft biirgerlichen Rechts eine
GmbH, an welcher A mit 1%, die Klager mit insgesamt 99 % betei-
ligt waren. A verpachtete zunachst sein Einzelunternehmen an die
GmbH. Einige Jahre spater verauBerte A die beweglichen Wirt-
schaftsguter an diese und behandelte den bei ihm noch verbliebe-
nen Grundbesitz als ruhenden Gewerbebetrieb, also ohne Be-
triebsaufgabei. S. d. § 16 Abs. 3b EStG.

Im Jahr 2012 libertrug A den Klagern in Gesellschaft biirgerlichen
Rechts im Hinblick auf eine spatere Erbfolge die betrieblich genutz-

8 BFH, Urteil vom 02.12.2020, Il R 22/18, BStBI. 11 2022, S. 66
Rdnr. 37 f. = ZEV 2021, 461 m. Anm. Hannes/Lorenz.

9 Ubersicht zur Rechtsentwicklung bei Miinchkomm-BGB/
Schéfer, 8. Aufl. 2020, § 705 Rdnr. 308 ff.

10 Grundlegend BFH, Urteil vom 02.12.2020, Il R 22/18, BStBI. Il
2022, S.66 Rdnr. 55 f. = ZEV 2021, 461 m. Anm. Hannes/
Lorenz.

11 BFH, Urteil vom 23.02.2021, Il R 26/18, BStBI. 11 2022, S. 72
Rdnr. 18 = DStR 2021, 1753 m. Anm. KugelmdillerPugh.

12 BFH, Urteil vom 02.12.2020, Il R 22/18, BStBI. 11 2022, S. 66
Rdnr. 37 f. = ZEV 2021, 461 m. Anm. Hannes/Lorenz.
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ten Grundstiicke sowie den Anteil an der GmbH gegen monatliche
Versorgungsleistungen.

Im Rahmen der Feststellung des Verwaltungsvermogens begehr-
ten die Klager, den betrieblichen Grundbesitz nicht als Verwal-
tungsvermdgen einzustufen, obwohl er an einen Dritten, namlich
die GmbH verpachtet sei. Denn sie, die Klager, flihrten mittels der
von ihnen beherrschten GmbH deren Betrieb auf dem fraglichen
Grundbesitz, sodass dieser erbschaftsteuerlich nach § 13b Abs. 2
Satz 1a ErbStG a. F. (jetzt § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 lit. a) ErbStG) nicht
als Verwaltungsvermogen zu erfassen sei.

Im ErbStG ist der ertragsteuerliche Begriff der Betriebsauf-
spaltung zwar im Rahmen der Lohnsummenregelung des
§ 13a Abs. 3 Satz 13 ErbStG, nicht jedoch im Rahmen der
Abgrenzung von Verwaltungsvermogen zum begiinstigten
Vermaogen in § 13b Abs. 4 ErbStG erwahnt. Gleichwohl ist in
Anbetracht der ertragsteuerlich ausgerichteten Auslegung
der Betriebsvermdgensverglinstigungen allgemein aner-
kannt®®, dass § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 lit. a) Alt. 1 ErbStG sol-
chen Grundbesitz nicht als Verwaltungsvermogen einstuft,
der gleich ob entgeltlich oder unentgeltlich im Rahmen
einer Betriebsaufspaltung einer Betriebsgesellschaft zur
Nutzung lberlassen wird. Die Betriebsgesellschaft wird in
der Praxis regelmaBig als GmbH geflihrt. Die Betriebsauf-
spaltung hat zwei kumulativ zu erfiillende Voraussetzun-
gen,* namlich zunachst die Nutzungsiliberlassung einer
wesentlichen Betriebsgrundlage an die Betriebsgesell-
schaft. Diese ist bei zur Nutzung liberlassenem Grundbe-
sitz regelmaBiig gegeben.”® Hinzukommen muss die perso-
nelle Verflechtung.”® Diese setzt voraus, dass der Erblasser
oder Schenker allein oder gemeinsam mit anderen Gesell-
schaftern einen einheitlichen geschaftlichen Betatigungs-
willen in der Betriebsgesellschaft durchsetzen kann. Neben
der Beteiligungsidentitat, wie sie insbesondere bei der Ein-
mann-Betriebsaufspaltung oder gleichen Beteiligungsver-
haltnissen einer Personengruppe an beiden Rechtstragern
gegeben ist, kann auch eine Beherrschungsidentitat aus-
reichend sein, wenn der Inhaber des Besitzunternehmens
in der nutzenden Betriebsgesellschaft kraft Stimmenmehr-
heit seinen Willen durchsetzen kann".

2. Subsumtion seitens des BFH

Der BFH'™® betont, nur in besonderen Ausnahmefallen genii-
ge eine faktische Beherrschung. Hierzu miisse die beherr-
schende Person in der Lage sein, auf die zur Erlangung der
Stimmenmehrheit benoétigten Gesellschafter wirtschaftlich
einen solchen Druck auszuliben, dass diese sich jeder

13 Statt aller Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, 18. Aufl. 2021,
§13b Rdnr. 51.

14 Uberblick liber die Rechtsprechung bei Schmidt/Wacker,
EStG, 41. Aufl. 2022, § 15 Rdnr. 807 ff.

15 Grundlegend immer noch BFH, Urteil vom 05.09.1991, IV R
113/90, BStBI. 111992, S. 349 = DStR 1991, 1654.

16 BFH, Urteil vom 28.01.2015, | R 20/14, BFH/NV 2015, 1109
Rdnr. 13 ff.

17 BFH, Urteil vom 24.02.2000, IV R 62/98, BStBI. 11 2000,
S. 417 = DStR 2000, 816.

18 BFH, Urteil vom 02.12.2020, Il R 22/18, BStBI. 11 2022, S. 66
Rdnr. 44 = ZEV 2021, 461 m. Anm. Hannes/Lorenz.
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Entscheidung der beherrschenden Person unterordnen
wirden. Hierflir sei nicht die faktische Einwirkung auf kauf-
mannische oder technische Betriebsflihrung mal3gebend,
sondern es sei nur auf die zur Beherrschung fiihrende
Stimmrechtsmehrheit abzustellen. Daher konnte A zwar im
Verpachtungsbetrieb, nicht jedoch in der GmbH allein oder
mit anderen einen einheitlichen geschaftlichen Betati-
gungswillen durchsetzen. Auch die mittelbare Beherr-
schung war ihm versagt, da ihm keine zur faktischen Be-
herrschung flihrende Druckmaoglichkeit zustand. Er war le-
diglich Inhaber des Besitzunternehmens und als solcher
aus dem Pachtvertrag berechtigt und verpflichtet. Personli-
che Beziehungen alleine reichen ebenfalls nicht aus, um
eine faktische Beherrschung zu begriinden.

Die Entscheidung Uberrascht nicht. Sie folgt strikt der er-
tragsteuerlichen Beurteilung und liegt auf der in den Erb-
schaftsteuer-Richtlinien™ vertretenen Linie der Finanzver-
waltung. Fir die Praxis bedeutsam ist, dass die Vorausset-
zungen fir die Betriebsaufspaltung bereits in der Person
des Erblassers/Schenkers vorliegen missen, es mithin
nicht ausreicht, wenn erst infolge der unentgeltlichen Uber-
tragung in der Person der Erwerber erstmals die Vorausset-
zungen der Betriebsaufspaltung erfiillt werden. Dies veran-
lasst es, gestalterisch zu erwagen, vor einem unentgeltli-
chen Rechtsilibergang etwa dem Minderheitsgesellschafter
der Betriebsgesellschaft, welcher zugleich alleiniger Eigen-
timer des Besitzunternehmens ist, eine beherrschende
Stellung in der Betriebsgesellschaft einzurdaumen. Dies
kann, wie der BFH?° selbst zum Ausdruck bringt, durchaus
tiber Mehrstimmrechte erfolgen. Die Einraumung von Mehr-
stimmrechten ist keine freigebige Zuwendung.?' Hierzu be-
darf es jedoch einer gesellschaftsvertraglichen Grundlage,
aufgrund welcher die Geschéaftsanteile des Minderheitsge-
sellschafters mit weiteren Stimmrechten ausgestattet wer-
den. Dabei sind natirlich auch die Interessen der Mehr-
heitsgesellschafter zu berlicksichtigen, die insbesondere
dann beeintrachtigt werden, wenn es im Anschluss daran
nicht zur Ubertragung der Gesellschaftsanteile auf die
Mehrheitsgesellschafter kommt. Eine entsprechende ge-
sellschaftsvertragliche Vereinbarung sollte daher jedenfalls
mit einer erbrechtlichen bindenden Verfligung von Todes
wegen zugunsten der Mehrheitsgesellschafter einherge-
hen. Alternativ kann im ersten Schritt auch eine Beteiligung
der spater beschenkten Gesellschafter der Betriebskapital-
gesellschaft am Besitzunternehmen erfolgen, und zwar mit
kleinen Beteiligungsquoten, um auf diese Weise die Perso-
nengruppenbetrachtung nutzen zu kénnen. Denn Beteili-
gungsidentitat wird wiederum zur Annahme einer Betriebs-
aufspaltung auch ertragsteuerlich nicht gefordert.?> Der
erste Schritt unterliegt zwar dann keiner Betriebsvermo-

19 RE13 b.14 Abs. 1 Satze 3, 4 ErbStR 2019.

20 BFH, Urteil vom 02.12.2020, Il R 22/18, BStBI. 11 2022, S. 66
Rdnr. 44 = ZEV 2021, 461 m. Anm. Hannes/Lorenz; unter Hin-
weis auf Urteil vom 29.08.2001, VIII B 15/01, BFH/NV 2002,
185.

21 Esfehlt an einer Vermodgensverschiebung; vgl. Kapp/Ebeling/
Curdt, ErbStG, Stand: Marz 2022, § 7 Rdnr. 5 m. N.

22 Schmidt/Wacker, EStG, 41. Aufl. 2022, § 15 Rdnr. 820.
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gensverschonung, wahrend der zweite Schritt mit einer ho-
heren Wahrscheinlichkeit dazu fiihren wird, dass der be-
trieblich genutzte Grundbesitz nicht als Verwaltungsvermo-
gen eingestuft wird.

3. Einordnung der Entscheidung

Hinzuweisen ist auf die Urteilsanmerkung von Hannes/Lo-
renz,?® welche zu Recht ausfiihren, dass die Finanzverwal-
tung in RE 13 b.14 Abs. 1 Satze 4, 6 ErbStR fordert, der ein-
heitliche geschéftliche Betatigungswille miisse sowohl in
der Besitz-, als auch in der Kapitalgesellschaft ,unmittel-
bar® durchgesetzt werden kdnnen. Zu dieser Frage musste
der BFH im Urteil vom 02.12.2020 nicht Stellung beziehen,
da er wie ausgeflihrt bereits die personelle Verflechtung
dem Grunde nach verneint hat.

Eine Fortentwicklung konnte sich jedoch aus einer aktuellen
Entscheidung des IV. Senats?** ergeben. Danach ist auch
eine Beteiligung der an der Betriebsgesellschaft beteiligten
Gesellschafter an einer Besitzpersonengesellschaft, die
lediglich liber eine Kapitalgesellschaft besteht, bei der Be-
urteilung einer personellen Verflechtung als einer der Vor-
aussetzungen einer Betriebsaufspaltung zu berticksichti-
gen. Der IV. Senat bezeichnet dies ausdriicklich als Ande-
rung der Rechtsprechung.?® Im entschiedenen Fall ging es
steuerlich um die erweiterte Gewerbesteuerkiirzung nach
§ 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG, welche Grundstiicksunternehmen
in Anspruch nehmen kénnen, wenn sie nicht mit anderen
Unternehmen uber eine Betriebsaufspaltung verbunden
sind. Der IV. Senat nimmt eine personelle Verflechtung auch
dann an, wenn die natlrlichen Personen die Besitzgesell-
schaft liber eine Kapitalgesellschaft, im konkreten Fall Giber
eine Komplementar-GmbH beherrschen. Ubertragen auf
die erbschaftsteuerliche Fragestellung hat dies zur Folge,
dass eine Beherrschung des Besitzunternehmens uber
eine Kapitalgesellschaft auch dann als Betriebsaufspal-
tung einzuordnen ist, wenn die an der Betriebskapital-
gesellschaft beteiligte Personengruppe auch - ggf. lber
eine weitere Kapitalgesellschaft wie eine Komplementar-
GmbH - die Besitzpersonengesellschaft beherrscht. Eine
gleichlautende Rechtsauffassung des Il. Senats des BFH
dirfte zu vermuten sein. Denn die von ihm vertretene er-
tragsteuerliche Bindung hat letztlich zur Folge, dass damit
auch in der haufigen Konstellation, bei welcher die Gesell-
schafter der Betriebskapitalgesellschaft vermdégensmanig
allein beteiligte Gesellschafter der Personenbesitzgesell-
schaft sind, der der Betriebskapitalgesellschaft zur Nut-
zung uberlassene Grundbesitz im Besitzunternehmen kein
Verwaltungsvermogen ist. Denn schon die Beherrschung
des Besitzunternehmens liber die Komplementar-GmbH
im Falle einer GmbH & Co. KG flihrt zur personellen Ver-
flechtung.

23 Hannes/Lorenz, ZEV 2021, 461.
24 BFH, Urteil vom 16.09.2021, IV R 7/18, DStR 2022, 189.

25 BFH, Urteil vom 16.09.2021, IV R 7/18, DStR 2022, 189
Rdnr. 37 ff.
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IV. Sonderbetriebsvermogen

1. Nutzungsiiberlassung durch Gesellschaf-
ter einer Personengesellschaft (Mitunter-
nehmerschaft)

Eine weitere Ausnahme betreffend die Einordnung betrieb-
lich genutzten Grundbesitzes als Verwaltungsvermdogen ist
geman § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 lit. a) Alt. 2 ErbStG die
Uberlassung des Grundbesitzes durch einen Gesellschafter
einer gewerblich tatigen oder gewerblich gepragten
Personengesellschaft (Mitunternehmerschaft) zur Nutzung,
wenn diese Rechtsstellung auf den Erwerber tibergegangen
ist, soweit keine Nutzungsiiberlassung an einen weiteren
Dritten erfolgt. Damit wird dem Umstand Rechnung getra-
gen, dass in diesen Fallen Gegenstand des unentgeltlichen
Erwerbes zwar zivilrechtlich zwei Vermodgensgegenstande
sind, namlich der Grundbesitz und die Beteiligung, diese
jedoch fiir Zwecke der einkommensteuerlichen Beurteilung
zu einer Einheit, namlich dem Mitunternehmeranteil zusam-
mengefasst werden. Dieseristgemal § 97 Abs. 1Nr. 5 Abs. 1a
BewG auch Gegenstand der zu bewertenden Betriebsver-
mogenseinheit. Der der Personengesellschaft gesellschaf-
terseitig Uberlassene Grundbesitz wird somit nicht an einen
Dritten Uberlassen, da die Personengesellschaft nicht Drit-
ter ist. Dies ist unabhangig davon, in welchem Umfang der
Gesellschafter am Vermodgen der Personengesellschaft
beteiligt ist. Damit wird ein Unterschied zur Nutzungsiiber-
lassung von Grundbesitz durch Gesellschafter an eine Kapi-
talgesellschaft deutlich. Diese ist keine Mitunternehmer-
schaft i. S. d. § 15 EStG, sodass der Grundbesitz nur dann
kein Verwaltungsvermogen ist, wenn die Voraussetzungen
einer steuerlichen Betriebsaufspaltung vorliegen.?®

2. Unmittelbare Nutzungsiiberlassung
unverzichtbar

Die Beratungspraxis ist gut beraten, bei der Ausgestaltung
der Rechtsbeziehungen besondere Vorsicht walten zu las-
sen. Dies zeigt deutlich die Entscheidung des BFH
vom 16.03.2021, I R 3/19.7

Sachverhalt (verkiirzt):

A war alleiniger Kommanditist der im Jahre 2008 gegriindeten
A-GmbH & Co. KG (Klager). Diese (also nicht A) Uberlie3 ein Be-
triebsgrundstiick an die TKG & Co. KG (= TKG), an welcher A eben-
falls zu 100 % beteiligt war. Die beiden vorgenannten Gesellschaf-
ten waren somit Schwestergesellschaften. Im Jahre 2008 libertrug
A einen Teilkommanditanteil an der TKG von 95 % des Kommandit-
kapitals auf den Beschenkten (Beigeladenen). Im Gesellschaftsver-
trag der TKG wurde festgelegt, dass Gesellschafterbeschliisse in
Angelegenheiten von besonderer Bedeutung nur mit 96 % der
Stimmen gefasst werden durften.

A verstarb im Jahre 2012. Der Beigeladene erhielt alle Anteile des A
an dem Klager (A-GmbH & Co. KG) sowie die noch nicht in seinem
Eigentum befindlichen Anteile an der TKG (5 %). Streitig war, ob das
von dem Klager (A-GmbH & Co. KG) der TKG (iberlassene Grund-
stlick Verwaltungsvermogen war.

26 Hierzu vorstehend Ziffer Ill.

27 BFH, Urteil vom 16.03.2021, Il R 3/19, DStR 2021,1924 m. Anm.
Kugelmdiller-Pugh.
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Dies hat der BFH bejaht und zunachst seine Grundsatze zur
Betriebsaufspaltung, wie sie in der Entscheidung vom
02.12.2020 enthalten sind, bestatigt. Insbesondere liege
keine Betriebsaufspaltung vor, weil A nicht in der Lage ge-
wesen sei, seinen Willen in der TKG durchzusetzen. Die
Sperrminoritat in auBergewodhnlichen Angelegenheiten ver-
schaffe ihm keine beherrschende Stellung.

Im hier interessierenden Zusammenhang sind die Ausfiih-
rungen des Senats zur Einordnung von Wirtschaftsgtitern
als Sonderbetriebsvermdégen und damit zur Ausnahme
nach § 13b Abs. 4 Nr.1Satz 2 lit. a) Alt. 2 ErbStG von Bedeu-
tung®®. Nach dem Gesetzeswortlaut sei Sonderbetriebsver-
mogen nur dann anzunehmen, wenn der Erblasser/Schen-
ker den Grundbesitz einer Personengesellschafti. S. d. § 15
EStG zur Nutzung lberlassen hatte. Erfasst werde somit nur
Sonderbetriebsvermogen des Erblassers oder Schenkers
im Verhaltnis zu dem Rechtstrager, dessen Gesellschafts-
anteile auch Gegenstand des unentgeltlichen Erwerbes
sind. Dies setze voraus, dass der Erblasser/Schenker der
Nutzungsiberlassende sei und er diese Rechtsstellung,
mithin das Eigentum und das Nutzungsrecht auf seinen
Rechtsnachfolger lbertrage. Im vorliegenden Fall sei je-
doch nicht A als Erblasser Eigentimer des Grundbesitzes
gewesen, sondern der Klager. Mithin habe nicht A Grund-
besitz liberlassen, sondern der Klager. Damit scheide die
Zuordnung des Grundbesitzes als Sonderbetriebsvermo-
gen beim Klager aus. Dies gelte im Ubrigen auch dann,
wenn A die Beteiligung an dem Klager dem Sonderbe-
triebsvermogen der TKG hatte zurechnen kdnnen. Die Aus-
nahme sei eng auszulegen und verlange, dass der Erblas-
ser bzw. Schenker denjenigen Vermogensgegenstand
selbst lberlasse, der zum Verwaltungsvermdgen gehore.
Mithin misse der zur Nutzung Ulberlassene Gegenstand
dem Sonderbetriebsvermogen zuzuordnen sein. Eine Zu-
rechnung des Vermdgens des Klagers an den Gesellschaf-
ter/Mitunternehmer scheide aus.

3. Einordnung der Entscheidung

Die Entscheidung kommt ebenfalls nicht liberraschend und
ist vom Wortlaut des Gesetzes auch gedeckt. Denn zusatz-
lich zur Einordnung als Sonderbetriebsvermdgen muss die-
se Rechtsstellung auch auf den Erwerber libergegangen
sein. Dies impliziert, dass der Erblasser/Schenker ein sol-
ches Nutzungsrecht am Grundbesitz, regelmafBig das Ei-
gentum auch hat und dieses dem Erwerber verschafft.

Fir die Praxis bedeutet dies, dass vor einer unentgeltlichen
Ubertragung sorgfaltig zu priifen ist, welche rechtliche
Qualifikation der zur Nutzung liberlassene Grundbesitz hat.
Im vorliegenden Fall hatte es sich empfohlen, diesen vor
der unentgeltlichen Ubertragung aus dem Gesamthands-
vermogen des Klagers ausschlieBlich gegen Minderung
von Gesellschaftsrechten und damit ertragsteuerlich zum
Buchwert gemai § 6 Abs. 5 Nr. 3 EStG in das Vermdgen des
A zu Ubertragen. AnschlieBend hatte A den Grundbesitz
dem Klager zur Nutzung Uberlassen, der ihn wiederum an

28 BFH, Urteil vom 16.03.2021, Il R 3/19, DStR 2021, 1924
Rdnr. 47 ff. m. Anm. Kugelmdiller-Pugh.
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die TKG hatte vermieten kdnnen. Damit ware der Grundbe-
sitz bei A Sonderbetriebsvermdgen geworden. A wiederum
hatte den Grundbesitz direkt an die TKG vermieten kdnnen.
Bei dieser ware er ertragsteuerlich zum Buchwert zu Son-
derbetriebsvermdgen der Mitunternehmerstellung des A
gegentiber der TKG geworden und damit aus dem Kreis der
Wirtschaftsgliter des Verwaltungsvermogens ausgeschie-
den.?®

Hinweis: Haufig wird in der steuerberatenden Praxis
empfohlen, Grundbesitz in eine gewerblich gepragte
GmbH & Co. KG einzubringen, um die Verstrickung stiller
Reserven sicher zu stellen. Dies kann nunmehr erbschaft-
steuerlich je nach Einzelfall steuerschadlich bei § 13b
Abs. 4 ErbStG sein.

V. Betriebsverpachtung

1. Enger Begriff der Betriebsverpachtung

Nicht zum Verwaltungsvermogen gehoren Grundstiicke,
die im Rahmen der Ubertragung eines gesamten ver-
pachteten Gewerbebetriebes auf den unentgeltlichen
Rechtsnachfolger libergehen (§ 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 lit. b)
ErbStG). Allerdings miissen nach dem Gesetzeswortlaut
bestimmte weitere Voraussetzungen erflillt sein, wie etwa
die unbefristete Verpachtung unter gleichzeitiger Einset-
zung des Pachters als Erben durch letztwillige oder rechts-
geschéftliche Verfiigung oder die befristete Verpachtung
an einen Dritten, weil der Beschenkte aufgrund seines
Alters noch nicht in der Lage ist, den Betrieb zu fiihren. Die
Rechtfertigung dieser Kasuistik bleibt im Dunkeln. Der
BFH hat dementsprechend auch nicht unerwartet im Urteil
vom 23.02.2021%° im Rahmen einer Betriebsverpachtung
die Einordnung des Grundbesitzes als beglinstigtes Ver-
mogen und damit auBerhalb des Verwaltungsvermdgens
abgelehnt.

Gegenstand des Verfahrens war ein verpachteter Gewerbe-
betrieb. Diesen hatte der Vater des Klagers (Erbe) anfang-
lich als gewerbliches Einzelunternehmen gefiihrt. Zu einem
spateren Zeitpunkt hatte der Klager eine GmbH gegriindet,
die in der Folgezeit das Einzelunternehmen pachtete, und
zwar unter Einschluss auch der beweglichen Gegenstande.
In diesem Zuge erklarte der Erblasser, sein Wahlrecht in der
Weise auszuiiben, dass er den Gewerbebetrieb als ruhend
und damit im einkommensteuerlichen Sinne nicht als auf-
gegeben behandelte. Streitig war, ob der im Verpachtungs-
unternehmen vorhandene Grundbesitz Verwaltungsvermo-
gen, weil an Dritte verpachtet darstellte.

Der BFH hat die Klage abgewiesen. Er flihrt zunachst aus,
im vorliegenden Fall habe keine Betriebsaufspaltung vorge-
legen, und vertritt die Meinung, eine Betriebsverpachtung
i.S.d. §13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 lit. b) ErbStG kdnne nur vor-
liegen, wenn der Pachtvertrag mit dem Erwerber als Pachter
abgeschlossen sei. Da dieser mit der GmbH bestanden ha-

29 Zur Bilanzierungskonkurrenz bei Sonderbetriebsvermdgen
siehe Schmidt/Wacker, EStG, § 15 1. Rdnr. 534 ff.

30 BFH, Urteil vom 23.02.2021, Il R 16/18, BStBI. 11 2022, S. 72
Rdnr. 27 ff. = DStR 2021, 1753 m. Anm. Kugelmiiller-Pugh.
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be, sei Erwerber des Grundbesitzes nicht der Pachter. Dass
der unentgeltliche Erwerber Alleingesellschafter des Pach-
ters sei, sei wegen der Intransparenz der Kapitalgesell-
schaft nicht ausreichend.

2. Einordnung der Entscheidung

In der Tat war eine andere Auffassung nicht zu erwarten.
Denn das Gesetz lasst eine Ausnahme von der Einordnung
als Verwaltungsvermogen nur zu, wenn der bisherige Inha-
ber des Verpachtungsbetriebes gerade den Pachter durch
letztwillige Verfligung als Erben eingesetzt hat. Der nahe-
liegende Gedanke, gestalterisch zukiinftig in solchen Fallen
den Pachter in der Rechtsform der GmbH zum Erben zu be-
rufen, sollte jedoch mit Vorsicht behandelt werden. Die er-
tragsteuerliche Rechtsprechung jedenfalls des |. Senates
des BFH?®' tendiert dazu, auch in dem unentgeltlichen Er-
werb eine steuerbare Betriebseinnahme der Kapitalgesell-
schaft zu sehen, sodass im ungtinstigsten Fall eine Doppel-
belastung mit Korperschaftsteuer und Erbschaftsteuer
droht.

Sinnvoller ist es, in geeigneten Fallen eine Betriebsauf-
spaltung herzustellen, etwa indem vor dem unentgeltlichen
Erwerb von Todes wegen der Verpachter Anteile am pach-
tenden Unternehmen erwirbt und seinerseits den Gesell-
schafter und spateren Rechtsnachfolger lebzeitig am Ver-
pachtungsunternehmen beteiligt. Hierzu sind allerdings
sehr sorgfaltige Uberlegungen anzustellen, um eine ertrag-
steuerliche Belastung zu vermeiden, die in einem Tausch
der Anteile gesehen werden konnte.*? Eine langfristige Pla-
nung mit langeren Zeitraumen zwischen den jeweiligen Vor-
gangen ist unerlasslich. Soweit der Inhaber des Verpach-
tungsunternehmens an der pachtenden Kapitalgesellschaft
beteiligt wird, ist auch zu bedenken, dass in diesen Fallen
unter Umstanden eine Schenkung der jlingeren an die
altere Generation mit Einordnung in der Steuerklasse Il zum
Tragen kommt, sodass sehr sorgfaltig zu priifen und anzu-
streben ist, dass der Erwerb durch die Betriebsvermogens-
verschonung des ErbStG entlastet wird.

Die Entscheidung zeigt einmal mehr, welchen geringen An-
wendungsbereich die Norm des § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2
lit. b) ErbStG Uber die Betriebsverpachtung hat. Dies wird
noch dadurch verstarkt, dass in der Praxis Betriebsver-
pachtungen nur in Ausnahmefallen einen gesamten Betrieb
umfassen. Dies ist jedoch unerlasslich, da die Betriebsver-
mogensverschonung jedenfalls nicht gewahrt wird, wenn
der Hauptzweck des verpachteten Betriebes - wie in der
Praxis meistens - schon vor der Verpachtung in der Uber-
lassung von Grundstiicken, Grundstilicksteilen und grund-
stlicksgleichen Rechten besteht.

31 BFH, Urteil vom 06.12.2016, | R 50/16, BStBI. 11 2017, S. 324 =
ZEV 2017,169 m. Anm. Crezelius.

32 Beim Tausch von steuerverstricktem Vermogen sind nach
§ 6 Abs. 6 Satz 1 EStG die stillen Reserven aufzulosen.

33 Erbschaftsteuer-Richtlinien 2019, zu § 13b ErbStG, R E13 b.15
Abs. 1Satze 2-4.
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VI. Nutzungsiiberlassung zwischen Konzern-
gesellschaften

1. Bindung an den ertragsteuerlichen
Konzernbegriff

Eine weitere Ausnahme von der Erfassung betrieblich ge-
nutzten Grundbesitzes als Verwaltungsvermogen ist die
Nutzungstiberlassung zwischen zwei Konzerngesellschaf-
teni. S. d. § 4h EStG, soweit keine Nutzungstiberlassung an
einen weiteren Dritten erfolgt; vgl. § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2
lit. ¢) ErbStG.

Der in der Praxis haufigste Fall ist die Nutzungstiberlassung
von betrieblich genutztem Grundbesitz von einer Mutterge-
sellschaft an eine Tochtergesellschaft. In welcher Rechts-
form die beteiligten Gesellschaften geflihrt werden, ist
ohne Belang. In diesen Fallen sind die Voraussetzungen
des § 4h Abs. 3 Satz 6 EStG erfiillt, da die Muttergesell-
schaft die Finanz- und Geschaftspolitik der Tochtergesell-
schaft bestimmen kann.

Unklar ist jedoch die Konstellation, in welcher die Nut-
zungstiberlassung zwischen zwei Schwestergesellschaften
stattfindet. Diese wird typischerweise als Gleichordnungs-
konzern bezeichnet. Da es ausreicht, wenn sowohl der
Uberlassende als auch der nutzende Betrieb dem Konzern
zugehorig sind, ist entscheidend, welche Anforderungen an
das herrschende Unternehmen zu stellen sind. Denn im
Gleichordnungskonzern hat keines dieser Unternehmen
die einheitliche Leitung inne.

Der BFH hat in der Entscheidung vom 23.02.2021% erlau-
tert, ein Betrieb kdnne grundsatzlich nur durch einen einzel-
nen mittelbar oder unmittelbar beteiligten Rechtstrager be-
herrscht werden. Diese Voraussetzung sei (nur) erfiillt, wenn
eine einzelne selbst nicht unternehmerisch tatige natirli-
che Person oder eine vermogensverwaltende Gesellschaft
mindestens zwei Gesellschaften beherrsche. Fir die An-
nahme eines Gleichordnungskonzernes reiche es hingegen
nicht aus, wenn zwei Rechtstrager durch eine Gruppe von
Personen beherrscht werden.

Im zu entscheidenden Fall war Gegenstand des unentgelt-
lichen Erwerbes ein verpachteter Gewerbebetrieb. An der
Pachter-GmbH war der Erwerber, nicht jedoch der Erblas-
ser beteiligt. Es liberrascht daher, dass in diesem Sachver-
halt ein Gleichordnungskonzern uberhaupt vom BFH
geprift wurde. Denn es ist offensichtlich, dass weder der
Verpachter noch der Gesellschafter des Pachters beide
Rechtstrager beherrschen konnten. Es entsteht vielmehr
der Eindruck, dass der BFH diese, andere Sachverhalte be-
treffende Rechtsfrage bei dieser Gelegenheit als obiter dic-
tum in die Entscheidungsgriinde aufgenommen hat. Aus
den Rechtsausfiihrungen ist abzuleiten, dass der Gleich-
ordnungskonzern zunachst nur die wenigen Sachverhalte
erfasst, in denen eine nattirliche Person, in deren steuerli-
chem Privatvermogen sich die Beteiligungen befinden, die
beiden Schwestergesellschaften beherrscht. Gleichgestellt

34 BFH, Urteil vom 23.02.2021, Il R 26/18, BStBI. 11 2022, S. 72
Rdnr. 32 ff.
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ist lediglich der Fall, dass die Beteiligungen von einer ver-
mogensverwaltenden Gesellschaft gehalten werden. Da
die natirliche Person keine gewerblichen Einklinfte erzielen
darf, ohne die Einordnung als herrschender Rechtstrager in
Frage zu stellen, bedeutet dies, dass auch die vermogens-
verwaltende Gesellschaft keine gewerblichen Einkiinfte
erzielen darf. Es verbleiben damit Gesellschaften blirger-
lichen Rechts und Personenhandelsgesellschaften, die
steuerlich so strukturiert sind, dass sie vermodgensverwal-
tende Einkiinfte erzielen, etwa indem zwecks Vermeidung
einer gewerblichen Pragung i. S. d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG
nicht nur beschrankt haftende Personen, sondern auch et-
wa Kommanditisten die Gesellschaft (rechtsgeschaftlich)
vertreten.

2. Vorsicht beim Gleichordnungskonzern

Gestalterisch folgt hieraus, dass bei mehrstufigen Be-
teiligungsstrukturen Nutzungsiiberlassungen zwischen
Schwestergesellschaften maoglichst unterlassen werden
sollten. Denn deren Gesellschafter ist in aller Regel eine ge-
werblich tatige oder zumindest gepragte Gesellschaft,
gleich ob als Personenhandelsgesellschaft oder Kapitalge-

Ausgabe 5| 2022

sellschaft. Aus den Grundsatzen des BFH ergibt sich damit,
dass die Nutzungsiiberlassung zwischen Schwestergesell-
schaften als Nutzungsiiberlassung an Dritte einzuordnen
ist, was die Einordnung als Verwaltungsvermogen zur Folge
hat, sofern keine Betriebsaufspaltung besteht. Daher soll-
ten Nutzungstiiberlassungen immer im Verhiltnis von Uber-
bzw. Unterordnung stattfinden, wobei es vermutlich gleich-
gultig ist, ob der Grundbesitz von der Mutter- an die Toch-
tergesellschaft oder von letzterer an die Muttergesellschaft
tberlassen wird. Bei einer Nutzungsiliberlassung von
Schwestergesellschaften im Konzern kann allerdings paral-
lel gepriift werden, ob es sich um eine Betriebsaufspaltung
handelt, da auf der Grundlage der aktuellen Rechtspre-
chung des IV. Senates des BFH auch eine mittelbare Be-
herrschung ausreicht.

VIl. Resiimee

Die erorterten Entscheidungen des BFH zeigen, dass an die
Gestaltungsberatung hohe Anforderungen zu stellen sind.
Jedoch gibt es fiir die Beratung genligend Ansétze, die Ein-
ordnung von betrieblich genutztem Grundbesitz als Verwal-
tungsvermogen zu vermeiden.
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Schiitz - Beschlussnachweis in der ,Digitalisierungsfalle“?

Beschlussnachweis in der ,,Digitalisierungs-

falle“?

Von Rechtsanwalt und Notar Holger Schiitz, LL.M., Berlin

Die fortschreitende Digitalisierung macht vor dem Bin-
nenverhaltnis der GmbH selbstverstandlich nicht halt
und insbesondere die Generation junger Shareholder
pflegt regelmafBig einen vornehmlich elektronischen
Umgang miteinander. Dies schlagt sich auch in solcher-
maBen digital getroffenen Gesellschafterbeschliissen
im Rahmen der laufenden Geschéaftsabwicklung und in-
ternen Organisation nieder, was grundsatzlich - auch oh-
ne Einsatz zertifizierter elektronischer Signaturen - nicht
mit nachteiligen Rechtswirkungen verbunden ist. Indes
kann eine elektronische Beschlussfassung zu Vollzugs-
schwierigkeiten flihren, sofern die entsprechenden Be-
schliisse der Gesellschafter eine zum Handelsregister
anmeldungspflichtige Erklarung zum Inhalt haben, zum
Beispiel die Bestellung eines Geschaftsflihrers. Die Han-
delsregister handhaben in der Praxis eine Anerkennung
von digitalen - mithin einfachen elektronischen - Be-
schlussfassungen uneinheitlich, weshalb stets das Risi-
ko einer Zurlickweisung von einfachen elektronisch ge-
fassten Beschllissen besteht. Die nachstehenden
Ausfiihrungen stellen jedoch klar, dass dies grundsatz-
lich nicht der Fall sein kann.

. Beschlussfassung

1. Form

Die Willensbildung der Gesellschafter einer GmbH erfolgt
regelmanig im Wege der Beschlussfassung und bestimmt
sich grundséatzlich nach § 47 GmbHG, sofern die Satzung
keine abweichenden Regelungen hierzu enthalt. Nach § 47
GmbHG unterliegt die (prasente) Beschlussfassung der Ge-
sellschafter keiner bestimmten Form, soweit das Gesetz
nicht insbesondere in § 53 Abs. 2 GmbHG ausdriicklich
Abweichendes bestimmt.! Eine formale Protokollierung
oder anderweitig textliche bzw. schriftliche Fixierung ist
auch bei Mehrpersonengesellschaften regelmaBig nicht
erforderlich - wenn in der Praxis auch zweckmafBig und
dringend zu empfehlen. Fir Beschlussfassungen der
Gesellschafter im schriftichen Umlaufverfahren gentigt
geman § 48 Abs. 2 GmbHG eine (einstimmige) Beschluss-
fassung der Gesellschafter in Textform. Die Erfordernisse
der Textform sind in § 126b BGB geregelt und zu deren
Wahrung geniigt auch eine ausschlieBBlich elektronisch
dokumentierte Stimmabgabe.? Im Falle eines Einverstand-

1 Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack, GmbHG, 22. Aufl. 2019,
§ 47 Rdnr. 19; MiinchKomm-GmbHG/Ré6mermann, 3. Aufl.
2017, § 47 Rdnr. 601.

2 Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack, GmbHG, § 48 Rdnr. 32.
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nisses samtlicher Gesellschafter mit einem prasenzfreien
Beschlussverfahren ist eine mehrheitliche Stimmabgabe
der Gesellschafter im Umlaufverfahren ebenfalls - trotz des
entgegenstehenden Wortlauts - in Textform ausreichend.®
Daneben wurde bis zum 31.08.2022 die im Rahmen des
§ 48 Abs. 2 GmbHG erforderliche Einstimmigkeit geman
§ 2 COVZVRMG - vorbehaltlich entgegenstehender Rege-
lungen im Gesellschaftsvertrag* - abbedungen, allerdings
entgegen einzelner Erwartungen fiir den Zeitraum ab dem
01.09.2022 durch den Gesetzgeber kein dauerhaftes Mehr-
heitspostulat in § 48 Abs. 2 GmbHG begriindet.® Die im
Umlaufverfahren erforderliche Textform beschrankt sich
geman § 126b BGB auf eine dauerhaft reproduzierbare in-
haltliche Erklarung unter Benennung des Erklarenden und
wird durch einen entsprechenden Ausdruck eines elektro-
nischen Dokuments gewahrt.? Die Intention der Textform
besteht insoweit — abseits einer Warnfunktion” - in einer Do-
kumentation der gegenstandlichen Erklarung und der diese
abgebenden Person(en), hingegen nicht in einer diesbe-
zliglichen Beweissicherung.®

In der Praxis kommen die Gesellschafter einer GmbH hau-
fig dem Zeitgeist entsprechend unpersonlich und in flexib-
ler Art und Weise im Rahmen einer beliebigen audiovisuel-
len bzw. elektronischen Kommunikation zusammen und
fassen in diesem Zusammenhang ihre Beschliisse. Eine
Vollversammlung, mithin eine wirksame Teilnahme aller Ge-
sellschafter hierflr unterstellt, ist fiir eine Beschlussfas-
sung in Textform geman § 48 Abs. 2 GmbHG in dieser Kon-
stellation fir die Wirksamkeit der von den Gesellschaftern
gefassten Beschliisse materiellrechtlich ausreichend.

2. Signatur

In der Praxis erfolgt die Unterzeichnung des gegenstand-
lichen Beschlusses zu Zwecken der Dokumentation nicht
selten sogleich aus der Ferne mittels einer vom Gesell-
schafter auf das elektronisch vorliegende Dokument aufge-
brachten elektronischen Signatur im Sinne einer zeichne-
risch eine personliche Unterschriftsfiihrung imitierenden
Namensnachbildung. Hierflir stehen unterschiedliche Sig-

3 Baumbach/Hueck/Zéliner/Noack, GmbHG, § 48 Rdnr. 37.

LG Stuttgart, Urteil vom 25.01.2021, 44 O 52/20, NZG 2021,
598.

5 RegE Entwurf eines Gesetzes zur Ergédnzung der Regelungen
zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie und zur Ande-
rung weiterer Vorschriften vom 23.06.2022.

Palandt/Ellenberger, 21. Aufl. 2021, § 126b Rdnr. 1.
MiinchKomm-GmbHG/R6mermann, § 48 Rdnr. 236.
MiinchKomm-BGB/Eisele, 9. Aufl. 2021, § 126b Rdnr. 9.
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natursoftware wie zum Beispiel DocuSign oder Adobe Sign
ohne weitere Erfordernisse wie Registrierung oder Ahnli-
ches standardisiert zur Verfiigung. Bei solchermaf3en zerti-
fikatsfreien elektronischen Signaturen handelt es sich
rechtlich stets um eine sog. einfache elektronische Signa-
tur geman Art. 3 Ziffer 10; Art. 25 Abs. 1 der EU-Verordnung
Nr. 910/2014 (eIDAS), welche definitorisch lediglich eine be-
liebige elektronische Verbindung von Daten mit Namens-
wiedergabe voraussetzt.® Zwar halt diese Art der Signatur
keinem rechtlichen Schriftformerfordernis stand,”® doch so-
weit das Gesetz oder die Satzung der Gesellschaft im Ein-
zelfall gar kein Schriftformerfordernis postuliert, gentigt
eine solche Unterzeichnung zur Wahrung der gesetzlichen
Textform des § 48 Abs. 2 GmbHG."

Fraglich ist, ob auch die einfache elektronische Unterzeich-
nung eines anmeldepflichtigen Beschlusses zum Beispiel
fur die Bestellung eines Geschaftsfiihrers der Gesellschaft
fir einen Vollzug im Handelsregister ausreichend sein kann.

Il. Beschlussdokumentation

1. Nachweis

Die Bestellung eines Geschaftsfiihrers der GmbH ist ge-
man § 39 Abs. 1 GmbHG zur Eintragung in das Handelsre-
gister anzumelden, obgleich diese Eintragung deklaratori-
sche Wirkung hat.”? Der Anmeldung sind gemaf § 39 Abs. 2
GmbHG die Urkunden in Urschrift oder beglaubigter Ab-
schrift beizufligen. In Ermangelung einer spezialgesetzli-
chen Definition gilt dabei auch Rahmen des § 39 Abs. 2
GmbHG als Urkunde geman § 416 ZPO grundséatzlich jede
Privaturkunde. Eine Urkunde ist jede in Schriftzeichen ver-
korperte Gedankenerklarung.® Eine Privaturkunde ist, in
Abgrenzung zur 6ffentlichen Urkunde jede Urkunde, welche
trotz Wahrung der Urkundenqualitat gerade nicht die Vor-
aussetzungen einer 6ffentlichen Urkunde an Aussteller und
Zustandigkeit geman § 415 Abs. 1 ZPO erfiillt. Dabei ist eine
Unterzeichnung der (Privat-)Urkunde - soweit das Gesetz
aufgrund § 126 BGB im Einzelfall nichts Abweichendes an-
ordnet - nicht konstitutiv,* allerdings fiir die Beweiskraft der
Privaturkunde gemaB § 416 BGB zwingend erforderlich.
Den Charakter einer Urkunde erflllt auch der Ausdruck
eines elektronischen Dokuments, da hierdurch dem be-
griffsdefinitorischen Merkmal einer verkorperten Schrift-
lichkeit Genlige getan wird"™ - wenn auch der Beweiswert
solcher Urkunden gemaB §§ 416, 286 ZPO verringert sein
dirfte.'s

9 MiinchKomm-BGBY/Eisele, § 126b Rdnr. 8.
10 Noack, DStR 2001, 1893, 1896.
11 MinchKomm-BGBY/Eisele, § 126b Rdnr. 10.

12 HansOLG Hamburg, Urteil vom 18.01.2000, U 114/92, NZG
2000, 698.

13 MinchKomm-ZPO/Schreiber, 6. Aufl. 2020, § 415 Rdnr. 5.
14 Zoller/Geimer, ZPO, 34. Aufl. 2022, Vor § 415 Rdnr. 3.

15 MiinchKomm-ZPO/Schreiber, § 415 Rdnr. 9.

16 Musielak/Voit/Huber, ZPO, 19. Aufl. 2022, § 416 Rdnr. 1.

Ausgabe 5| 2022

Schiitz - Beschlussnachweis in der ,,Digitalisierungsfalle“?

2. Form des Nachweises

In dem vom historischen Gesetzgeber unterstellten Fall le-
gen die Gesellschafter dem die Bestellung des Geschafts-
fuhrers zum Handelsregister einreichenden Notar ein (ma-
schinen-)schriftliches Beschlussdokument im Original vor,
welches alle Gesellschafter eigenhandig unterzeichnet ha-
ben. Eine solche zweifelsfreie Urschrift der Bestellungsur-
kunde i. S. d. § 39 Abs. 2 GmbHG, welche in diesem Falle
zugleich die Qualitat der Schriftform geman § 126 BGB er-
fullt, ist sodann der Anmeldung zum Handelsregister beizu-
figen. Der Ausdruck eines von allen Gesellschaftern quali-
fiziert elektronisch signierten Beschlussdokuments stellt
geman Art. 25 Abs. 2 elDAS rechtlich ebenfalls eine Ur-
schrift dar, da die qualifizierte elektronische Signatur der
materiellrechtlichen Schriftform gemaf § 126a Abs. 1 BGB
gleichsteht.

Ein Beschlussdokument, welches die Gesellschafter aus-
schlieB3lich einfach elektronisch signiert und nachfolgend
ausgedruckt haben, ist, vorbehaltlich dessen konkreten Be-
weiswerts, ebenfalls eine Urkunde gemaB § 39 Abs. 2
GmbHG. Der Ausdruck dieses ist auch das Original, ob-
gleich fraglich ist, ob es zugleich als Urschrift geman
§ 39 Abs. 2 GmbHG gilt. Als Urschrift wird zwar stets das
Original einer Urkunde bezeichnet.” Die Urschrift erfordert
allerdings vom traditionellen Verstandnis her ein Papierdo-
kument mit einer handschriftlichen Unterschrift (,-schrift®).
Eine vergleichbare rechtlich anerkannte Unterschrift stellt
geman § 126a Abs. 1 BGB lediglich ein qualifiziertes elektro-
nisches Dokument dar. Ein ohne diese qualifizierte Signatur
lediglich einfach elektronisch signiertes Dokument konnte
daher bereits begrifflich nicht als Urschrift eingestuft wer-
den, obgleich es sich ebenfalls um das Original handelt.

Die Intention des historischen Gesetzgebers bei der im Ka-
lenderjahr 1937 ins GmbHG aufgenommenen Regelung des
§ 39 Abs. 2 GmbHG war es, dem Handelsregister mit der
beantragten Eintragung zugleich einen Nachweis liber die
dieser zugrunde liegenden Beschlussfassung vorzulegen.
Das korrespondiert auch heute geman § 23 Abs. 1 Satz 4
FamFG grundsatzlich mit dem geltenden Verfahrensrecht.
Der Anmeldung beizufligen war somit bis zur Einflihrung
technischer Alternativen stets eine Urschrift oder beglau-
bigte Abschrift des zugrunde liegenden Beschlussdoku-
ments. Das Beschlussdokument diirfte dabei bis zur Ein-
fuhrung der gesetzlichen Textform nach dem Kalenderjahr
2000 regelmanig schriftlich erfolgt sein. Die Vorlage einer
solchen ,klassischen“ Urschrift gegeniiber dem Register-
gericht gewahrleistete insoweit die Einhaltung von dessen
gesetzlichen Prifungsauftrags, sodass das Registergericht
im Zweifelsfall die Echtheit sowie Form und Inhalt der vor-
gelegten Urkunde priifen und sich insoweit Gewissheit
(Beweis) verschaffen konnte.®® Dieses Verstandnis des § 39
Abs. 2 GmbHG hat sich allerdings durch die formalrecht-
liche Vollzugspraxis von Anmeldungen von anmeldepflichti-
gen Gesellschafterbeschliissen erheblich verandert, seit

17 Groh, Weber kompakt, 6. Aufl. 2022; MiinchKomm-ZPO/
Fritsche, 6. Aufl. 2020, § 131 Rdnr. 4.

18 KG, Beschluss vom 22.08.2011, 25 W 17/11, FGPrax 2012, 122.
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durch das Gesetz liber das elektronische Handelsregister
und Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensre-
gister (EHUG) vom 01.01.2007 Anmeldungen zum Handels-
register geman § 12 Abs. 1 Satz 1 HGB vom Notar aus-
schlieBlich elektronisch vorzunehmen sind.” In diesem Zu-
sammenhang hat der mit der Einreichung der Anmeldung
beauftragte Notar gemaf § 12 Abs. 2 Satz 1 HGB auch die
der Anmeldung beizufligenden Urkunden in eine elektroni-
sche Aufzeichnung zu uberfiihren und lediglich diese dem
Registergericht elektronisch zu libermitteln.?° Obgleich ge-
man § 12 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1HGB die Einreichung einer elek-
tronischen Aufzeichnung im Regelfall genligt, soll der An-
tragssteller auch zur Einreichung von qualifiziert elektro-
nisch signierten Dokumenten berechtigt sein.?’ Das Regis-
tergericht ist indes nicht berechtigt, vom Antragssteller eine
entsprechende Nachweisform zu verlangen, was §12 Abs. 2
Satz 2 Hs. 1 HGB auch gerade nicht vorsieht.?? Die in § 39
Abs. 2 GmbHG genannte Urschrift und Original des Be-
schlussdokuments zur Bestellung des Geschéftsfiihrers
gelangt nach geltender Rechtslage gar nicht mehr zum Re-
gistergericht.?® Zugleich steht § 12 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 HGB
dem - vereinzelt offensiv verlautbarten - Wunsch der Regis-
tergerichte entgegen, zusatzlich eine qualifizierte elektroni-
sche Signatur des die Anmeldung vornehmenden Notars
auch flr die zu Ubermittelnde Aufzeichnung zu verlangen.
Die gemaf § 12 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 HGB zu lbermittelnde
Aufzeichnung des Beschlussdokuments muss ausschlief3-
lich den mit einer Aufzeichnung beabsichtigten Dokumen-
tationszweck erflillen, wobei die Aufzeichnung begrifflich
nicht der Textform des § 126b BGB gleichstehen soll.*

3. Priifungszustandigkeit

Mit der Ubermittlung einer elektronischen Aufzeichnung an
das Handelsregister wird das Registergericht lediglich von
einer unmittelbaren Entgegennahme der Urschrift geman
§ 39 Abs. 2 GmbHG entbunden, nicht aber von dessen
Prifungskompetenz. Eine Verlagerung der (materiellrecht-
lichen) Prifungskompetenz betreffend die einer Anmel-
dung beizufiigenden Unterlagen auf den die Anmeldung
einreichenden Notar erfolgt insoweit nicht.?®> Der Notar hat
im Rahmen einer elektronischen Einreichung von Anmel-
dungen in Registersachen die ihnm vorliegenden Unterlagen
geman § 378 Abs. 3 FamFG lediglich formalrechtlich auf

19 OLG Jena, Beschluss vom 09.09.2010, 6 W 144/10, DB 2011,
582 ; Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 39
Rdnr. 11; MiinchKomm-HGB/Krafka, 5. Aufl. 2021, § 12
Rdnr. 58-60.

20 BGH, Beschluss vom 15.06.2021, I ZB 25/17, FGPrax 2021,
156

21 BT-Drucks. 16/960, S. 45.

22 BGH, Beschluss vom 15.06.2021, Il ZB 25/17, FGPrax 2021,
156; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 20.03.2019, |-3 Wx
20/18, NZG 2019, 820.

23 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 20.03.2019, I-3 Wx 20/18,
NZG 2019, 820.

24 MinchKomm-HGB/Krafka, § 12 Rdnr. 58.

25 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 20.03.2019, I-3 Wx 20/18,
NZG 2019, 820; Diehn/Rachlitz, DNotZ 2017, 487, 494.
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deren Eintragungsfahigkeit hin zu priifen. Obgleich mit Ein-
fihrung des § 378 Abs. 3 FamFG auch eine gewisse Filter-
und Entlastungsfunktion flir das Handelsregister bezweckt
wurde,?® sollte hierdurch keine materiellrechtliche Pri-
fungspflicht des einreichenden Notars begriindet werden.
Von der notariellen Priifungspflicht gemaB § 378 Abs. 3
FamFG nicht erfasst sind daher stets die Dokumente, die
dem Register - zumeist in Ergdnzung der Anmeldung wie
u. a. geman § 39 Abs. 2 GmbHG - beizufligen sind.? Eine
Amtspflicht des einreichenden Notars zur materiellrecht-
lichen (Vor-)Priifung der einer Anmeldung zugrunde liegen-
den Beschlussfassung besteht nicht. Soweit nach verein-
zelter Auffassung eine solche Pflicht dennoch thematisiert
wird, bleibt dies ohne hinreichende Begriindung.?® Eine ma-
teriellrechtliche Priifungspflicht des die Anmeldung einrei-
chenden Notars ergibt sich auch nicht kraft dessen Organ-
stellung im Bereich der vorsorgenden Rechtspflege. Zwar
vermag diese Organstellung im Einzelfall bei Beglaubigun-
gen eine betreuende Belehrungspflicht gemafi § 14 Abs. 1
BNotO oder anderweitig zumindest eine Evidenzkontrolle
geman § 40 Abs. 2 BeurkG unstreitig zu begriinden.?® Doch
bedarf es hierflir im Einzelfall stets offensichtlicher tatsdch-
licher Anhaltspunkte fiir eine Unwirksamkeit zum Beispiel
einer Beschlussfassung, sodass der einreichende Notar
abseits entsprechender Anhaltspunkte stets von einem
wirksamen Zustandekommen der Beschlussfassung aus-
gehen darf.®° Aus diesem Grunde hat sich der einreichende
Notar auch im Rahmen einer Anmeldung gemaB § 39
GmbHG keine Urschrift der beizufiigenden Urkunden vor-
legen zu lassen.® Eine diesbezligliche Amtspflicht des ein-
reichenden Notars besteht nicht, da sich dessen gesetz-
liche Aufgabe auf die technische Ubermittlung der beizu-
figenden Urkunden gemaf § 12 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 HGB
beschrankt und der Notar keine vorsorgende institutionelle
Verantwortung insbesondere im Wege einer Signierung der
beigefligten Urkunden ibernimmt.*?

Die materiellrechtliche Priifung des der Anmeldung zugrun-
de liegenden Beschlussdokuments obliegt, abseits einer
bereits evidenten Unwirksamkeit, ausschlieBlich dem Re-
gistergericht. Ein formales Priifungsrecht des Registerge-
richts betreffend der Anmeldungen und der beigefligten
Urkunden besteht dabei umfassend.®® Ein dariiber hinaus
gehendes Recht des Registergerichts zur Prifung der
materiellen RechtmaBigkeit der zugrunde liegenden Be-

26 DNotl-Report 2017, 89, 90.

27 Attenberger, MittBayNot 2017, 335, 337; Diehn/Rachlitz,
DNotZ 2017, 487, 494.

28 OLG Nirnberg, Beschluss vom 19.11.2014, 12 W 2217/14,
DNotZ 2015, 220; DNotl-Report 2018, 25, 26.

29 Eylmann/Vaasen/Limmer, BNotO/BeurkG, 5. Aufl. 2020, § 40
BeurkG Rdnr. 19.

30 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 20.03.2019, I-3 Wx 20/18,
NZG 2019, 820; Thelen, notar 2019, 429, 429.

31 OLG Disseldorf, Beschluss vom 20.03.2019, I-3 Wx 20/18,
NZG 2019, 820; Thelen, a. a. O.

32 Thelen, a. a. 0. S. 430.
33 MiinchKomm-GmbHG/Stephan/Tieves, § 39 Rdnr. 38.
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schlussfassung erfordert nach der hdochstrichterlichen
Rechtsprechung hingegen begriindete tatsachliche An-
haltspunkte bzw. Zweifel im Einzelfall.3* Erst bei Vorliegen
solcher tatsdchlichen Anhaltspunkte setzt die Amtsermitt-
lungspflicht des Registergerichts geman § 26 FamFG ein
und hat das Registergericht den Sachverhalt weiter aufzu-
klaren und Beweise zu erheben.®® Obgleich es dem Regis-
tergericht auf Grundlage des geltenden Legalitatsprinzips
obliegt stets auf eine Eintragung wirksamer Beschliisse
hinzuwirken,®¢ hat das Registergericht abseits tatsachlicher
Anhaltspunkte grundsatzlich von einer Wirksamkeit der zu-
grunde liegenden Beschlussfassung auszugehen.®” Dies
muss auch im Falle des Vorliegens eines lediglich einfach
elektronisch signierten Beschlussdokuments durch die in
der der zuletzt beim Handelsregister hinterlegten Gesell-
schafterliste benannten Personen® gelten, da der Ausdruck
eines solchen Dokuments die rechtliche Qualitat einer Ur-
kunde wahrt und zugleich gemaf Art. 25 Abs. 1 elDAS als
Nachweismittel im Registerverfahren nicht unberlicksich-
tigt bleiben darf. Die Urkunde verfligt in diesem Falle auch
tiber eine der Textform ahnliche Namenswiedergabe, wobei
es keinen Unterschied machen kann, durch welche Art von
Software diese Namenswiedergabe technisch erstellt wur-
de. Denn auch im Falle einer Namenswiedergabe durch ei-
ne einfache Schreibsoftware wird die gegenstandliche Na-
mensnachbildung der Gesellschafter durch eine Software
mediatisiert. Somit kann die Verwendung einer einfachen
elektronischen Signatur als solche keinen tatsachlichen
Anhaltspunkt flir ein materiellrechtliches Priifungsrecht des
Registergerichts begriinden, sondern miissten zusatzliche
tatsachliche Anhaltspunkte oder Zweifel bestehen.

4. Beweislast

Soweit im Einzelfall tatsachlich Anhaltspunkte flir eine nicht
wirksame Beschlussfassung fir das Registergericht beste-
hen, ist dieses geman § 23 FamFG zur Amtsermittlung nicht
nur berechtigt, sondern auch verpflichtet. Der einreichende
Notar ist in diesem Zusammenhang indes nicht zur Mitwir-
kung im Sinne einer Vorlage des zugrunde liegenden Be-
schlussdokuments liber die grundsatzlich zu Gibermittelnde
Aufzeichnung hinaus verpflichtet.?® Fiir eine nachfolgende
Beweisflihrung des Antragsstellers kommen im Anwen-
dungsbereich des FamFG grundsatzlich samtliche Beweis-
mittel ohne formale Beschrankung (sog. Freibeweisverfah-

34 BGH, Beschluss vom 21.06.2011, 1l ZB 15/10, NJW-RR 2011,
1184; KG, Beschluss vom 22.08.2011, 25 W 17/11, FGPrax 2012,
122; MinchKomm-GmbHG/Stephan/Tieves, § 39 Rdnr. 39.

35 KG, Beschluss vom 03.06.2016, 22 W 20/16, FGPrax 2016,
160; OLG Miinchen, Beschluss vom 14.06.2012, 31 Wx 192/12,
DNotZ 2012, 874.

36 KG, Beschluss vom 25.07.2011, 25 W 33/11, ZIP 2011, 1566;
Leitzen, Rpfleger 2010, 245, 251.

37 OLG Hamm, Beschluss vom 07.09.2010, 15 W 253/10,
GmbhR 2011, 29.

38 OLG Miinchen, Beschluss vom 30.03.2009, 31 Wx 21/09,
NJW-RR 2009, 1122, 1123.

39 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 20.03.2019, I-3 Wx 20/18,
NZG 2019, 820.
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ren) in Betracht.*® Die Vorschrift des § 48 Abs. 3 GmbHG
steht dem nicht entgegen, da ein etwaiger Verstol3 insoweit
zu keiner Unwirksamkeit der Beschlussfassung selbst
fihrt.*' Zwar beinhaltet § 48 Abs. 3 GmbHG eine konkrete
Beweismittelbeschrankung in Hinblick auf Beschlussfas-
sungen eines Alleingesellschafters, doch dient diese Vor-
schrift nach der Intention des Gesetzgebers keiner Nach-
weisflihrung gegeniliber dem Registergericht.*> Dies gilt
erst recht nicht fiir eine Mehrpersonengesellschaft.

Trotz einer grundsatzlich fehlenden urkundlichen Beschran-
kung der Beweiserbringung ist ein ausschlie3lich vom Ver-
sammlungsleiter unterzeichnetes Beschlussprotokoll, wel-
ches in der Praxis neben der Dokumentation und Nach-
weisfihrung gerade einer (vorlaufigen) internen Wirksamkeit
dient, gegeniiber dem Registergericht hingegen nicht als
Beweis geeignet.*® Dies gilt bereits fiir prasente Beschluss-
fassungen ohne eine im Rahmen des Umlaufverfahrens
erforderliche Textform, da eine vom Versammlungsleiter
bestatigte Beschlussfassung (eine entsprechende Zustan-
digkeit dieses gemal3 Satzung der Gesellschaft hierfiir
unterstellt) lediglich (vorlaufig) eine formal- und materiell-
rechtliche Wirksamkeit der Beschlussfassung, vorbehalt-
lich einer gerichtlichen Anfechtbarkeit,* fiir das Binnenver-
haltnis der Gesellschafter zum Ausdruck bringt. Durch eine
entsprechende Zustandigkeitsbegriindung der Gesell-
schafter zur Beschlussfeststellung in der Satzung oder
im Rahmen einer Gesellschafterversammlung selbst*®
konnen die Gesellschafter nicht lber die gesetzliche
Priifungspflicht des Registergerichts disponieren.*¢ Aller-
dings lieB3e sich die Frage aufwerfen, ob nicht eine vom Ver-
sammlungsleiter bestatigte Wirksamkeit zugleich alle tat-
sachlichen Anhaltspunkte flir eine Nichtigkeit der Be-
schlussfassung (insbesondere flir eine registergerichtliche
Prifung der Einladungen sowie Teilnahme bzw. Stimmab-
gabe der in der Gesellschafterliste dokumentierten Gesell-
schafter vorzunehmen) beseitigt und es fiir ein entspre-
chendes Priifungsrecht des Registergerichts konkreter An-
haltspunkte bediirfte.

Ill. Fazit

Zum Nachweis der Bestellung eines Geschaftsflihrers einer
GmbH ist somit grundsatzlich ein Beschlussdokument in
Textform ausreichend und zum etwaigen Nachweis einer

40 MinchKomm-FamFG/UIrici, 3. Aufl. 2018, § 29 Rdnr. 12.

41 BGH, Urteil vom 27.03.1995, Il ZR 140/93, NJW 1995, 1750;
OLG Hamm, Urteil vom 01.02.2006, 8 U 46/05, NZG 2006,
430.

42 OLG Hamm, Urteil vom 01.02.2006, 8 U 46/05, NZG 2006,
430.

43 MinchKomm-GmbHG/Rémermann, § 48 Rdnr. 171; a. A.
Keidel/Sternal, FamFG, 20. Aufl. 2020, § 29 Rdnr. 20;
MiinchKomm-GmbHG/R6mermann, § 48 Rdnr. 171; Ebel/
Wérner, NZG 2021, 963, 969.

44 BGH, Urteil vom 21.06.2010, Il ZR 230/08, NJW 2010, 3027.
45 Bunz,NZG 2017,1366, 1367.

46 A.A.OLG Miinchen, Beschluss vom 30.03.2009, 31 Wx
21/09, NJW-RR 2009, 1122, 1123.
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wirksamen Beschlussfassung gegentiber dem Registerge-
richt samtliche Beweismittel zulassig. Auch eine einfache
elektronische Signatur des Beschlussdokuments hat ge-
mani Art. 25 Abs. 1 eIDAS vom Registergericht unmittelbar
Berlicksichtigung zu finden. Dann kann deren Verwendung
im Umkehrschluss gerade keinen Anhaltspunkt fiir eine
nicht wirksame Beschlussfassung und zur Anforderung an-
derweitiger Beweismittel begriinden. Zugleich hat sich der
Gesetzgeber mit der seinerzeitigen Neufassung des § 12
Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 HGB bei der Einreichung von Dokumen-
ten zum Handelsregister bewusst fiir eine Beifligung unsig-
nierter elektronischer Aufzeichnungen entschieden und
darf die hiermit einher gehende bewusste Herabsetzung
der Nachweisqualitdt gegeniiber dem Registergericht zum
Zwecke der Vereinfachung des Eintragungsverfahrens nicht
durch uberobligatorische Anforderungen des Registerge-
richts im Rahmen der materiellrechtlichen Priifung und ggf.
Beweiswiirdigung konterkariert werden.*” Soweit konkrete
tatsachliche Anhaltspunkte im Einzelfall bestehen sollten
und eine materiellrechtlich Priifung durch das Registerge-

47 Krafka, Registerrecht, 11. Aufl. 2019, Rdnr. 151.
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richt eréffnet sein sollte, unterliegt die einfache elektroni-
sche Signatur gemaf § 371 ZPO dem Beweis durch Augen-
schein und ist aufgrund einer insoweit fehlenden formwirk-
samen Unterschrift des Beschlussdokuments kein
Urkundenbeweis gemaf § 416 ZPO zulassig.*®

Es bleibt daher festzuhalten, dass eine Beschlussfassung
der Gesellschafter sowohl in Prédsenz als auch im Umlauf-
verfahren mittels einfacher elektronischer Signatur auf
einem elektronischen Beschlussdokument und eine Beifli-
gung von dessen Ausdruck geman § 12 Abs. 2 Satz 1 Hs. 1
HGB, § 39 Abs. 2 GmbHG zur Anmeldung gegeniiber dem
Registergericht flir die Eintragung einer Bestellung (bzw.
Abberufung) des Geschaftsfuhrers ausreichend ist und eine
Verwendung der einfachen elektronischen Form selbst
keinen tatsachlichen Anhaltspunkt oder Anlass flir berech-
tigte Zweifel des Registergerichts sein kann, um deren
materiellrechtliche Prifungspflicht geman § 26 FamFG zu
eroffnen und anderweitige Nachweise flir die Beschluss-
fassung verlangen zu konnen.

48 MinchKomm-ZPO/Zimmermann, § 371 Rdnr. 8; Ergert-
Gillern/von der Groeben, BKR 2022, 29, 36.
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Praxisupdate IPR

Von Notar a. D. Dr. Benedikt Strauf3, Berlin

War das letztjahrige Praxisupdate IPR von sehr grund-
legenden und auch weiter zurlickliegenden Entschei-
dungen gepragt!, beriicksichtigt dieser Beitrag im
Wesentlichen Entwicklungen, die sich seit dem letzten
Praxisupdate ergeben haben. Er fallt daher spezifischer
und kurzer aus. Dennoch kann auch dieses Jahr von
einigen notarrelevanten Weiterentwicklungen im Recht
der Auslandsberiihrung berichtet werden. Dies betrifft
sowohl| gesetzgeberische als auch gerichtliche AuBe-
rungen zur grundlegenden Frage der Substitution (l.),
Auslegungsfragen des ,gewohnlichen Aufenthalts” ins-
besondere nach der EuErbVO (ll.), Privatscheidungen
(I1l.), Qualifikationsfragen im Zusammenhang mit der
EuErbVO (IV.), Fragen der Ausschlagung durch Minder-
jahrige im internationalen Zusammenhang (V.), Auswir-
kungen des Ukraine-Kriegs (VI.) sowie das zu erwartende
Gesetz zur Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie (VIL.).

. Substitution im notariellen Zusammenhang

In der Dogmatik des Internationalen Privatrechts ist unter
Substitution die Ersetzung einer in einem Tatbestandsmerk-
mal enthaltenen inlandischen Rechtserscheinung durch ei-
ne auslandische Rechtserscheinung zu verstehen.? Anders
als bei der klassischen Kollisionspriifung ist hier also nicht
das auf einen Sachverhalt anzuwendende Recht zu ermit-
teln. Dieses steht namlich bereits fest. Vielmehr ist im Rah-
men der Auslegung und Subsumtion unter ein Tatbestands-
merkmal des materiellen Rechts (aus hiesiger Sicht in der
Regel des deutschen Rechts) zu klaren, ob die Norm die Er-
setzung durch eine auslandische Rechtserscheinung
tiberhaupt zulasst und ob diese Rechtserscheinung der vom
Tatbestandsmerkmal geforderten inldndischen Rechtser-
scheinung abstrakt gleichwertig ist; nur dann ist das zugrun-
de liegende Tatbestandsmerkmal erfiillt.

Im Zusammenhang mit der Beurkundung oder Beglaubi-
gung durch einen auslandischen Notar kommt es oftmals in
entscheidender Weise auf die Substitution an. Ausgangs-
punkt der Substitution ist hierbei eine Form- oder Verfah-

1 StrauB, MittBayNot 2021, 440.

2 BeckOK-BGB/Lorenz, Stand: 01.05.2022, EGBGB, Einleitung
zum Internationalen Privatrecht Rdnr. 96; BeckOGK-IPR/
GroBerichter/Zwirlein-Forschner, Stand: 0112.2021, Internati-
onales Gesellschaftsrecht - Alilgemeiner Teil Rdnr. 178;
MiinchKomm-BGB/v. Hein, 8. Aufl. 2020, Einleitung zum
Internationalen Privatrecht Rdnr. 247; BeckOGK-EGBGB/
Gebauer, Stand: 01.06.2022, Art. 11 Rdnr. 102.

3 Vgl hierzu aus Sicht der Praxis Strau3, MittBayNot 2021, 532,
535; zur Frage der Substitution des Beurkundungserforder-
nisses aus § 15 Abs. 3 GmbHG durch eine Prasenzbeurkun-
dung im Ausland siehe ausflihrlich Reithmann/Martiny/Reith-
mann/Stelmaszczyk, 9. Aufl. 2022, § 5 Rdnr. 5.374 ff.
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rensvorschrift des deutschen Rechts, die eine notarielle
Beurkundung oder Beglaubigung verlangt. Ist die entspre-
chende Beurkundung oder Beglaubigung durch einen aus-
landischen Notar vorgenommen worden, ist das Tatbe-
standsmerkmal (also die Erfiillung der geforderten Form)
nur dann erflillt, wenn die zugrunde liegende Norm grund-
satzlich der Substitution zuganglich ist (Substituierbarkeit)
und wenn auch im konkreten Einzelfall die auslandische Be-
urkundung bzw. Beglaubigung der inlandischen abstrakt
gleichwertig ist (Substitution im engeren Sinne).#

Gerade im gesellschaftsrechtlichen Zusammenhang stel-
len sich oftmals Substitutionsfragen. Denn zumindest sta-
tusrelevante Formfragen im Gesellschaftsrecht richten sich
nicht nach Art. 11 EGBGB bzw. nach Art. 11 Rom-I-VO, die
mehrere alternative Ankniipfungspunkte bereitstellen und
daher im Ergebnis geringe Anforderungen an die Erfillung
des Formerfordernisses ausreichen lieBen. Vielmehr unter-
fallen diese Formerfordernisse alleine dem Gesellschafts-
statut.> Ahnlich verhalt es sich mit Formvoraussetzungen
des register- bzw. grundbuchrechtlichen Verfahrensrechts
(vgl. etwa § 12 Abs. 1 Satz 1 HGB, § 29 Abs. 1 GBO): Da Ver-
fahrensrecht der lex fori folgt, ist auch insoweit nicht auf
Art. 11 EGBGB bzw. Art. 11 Rom-I-VO abzustellen. Vielmehr
ist aufgrund des rein nationalen Zusammenhangs des Ver-
fahrensrechts alleine das Forumsrecht entscheidend, bei
den Anforderungen des deutschen Handelsregisters bzw.
Grundbuchamts daher alleine das deutsche Recht.® Dies ist
folgerichtig, weil nur durch Anwendung strengen Form-
rechts die Zuverlassigkeit und Richtigkeit von Registern ge-
wahrleistet werden kann.

Es ist davon auszugehen, dass Fragen der Substitution in
der Zukunft wieder mehr in den Blickpunkt der notariellen

4  MinchKomm-BGB/v. Hein, Einleitung zum Internationalen
Privatrecht Rdnr. 252 ff.

5 So die wohl liberwiegende Meinung, vgl. etwa BeckOGK-IPR/
Zwirlein-Forschner, Internationales Gesellschaftsrecht -
Allgemeiner Teil Rdnr. 243; MiinchKomm-BGB/Kindler, Int.
Handels- und Gesellschaftsrecht Rdnr. 538; Henssler/
Strohn/Schéfer, GmbHG, 5. Aufl. 2021, § 2 Rdnr. 16; LG Mann-
heim, Beschluss vom 27.071998, 24 T 2/98, BWNotZ 2000,
150; KG, Beschluss vom 24.01.2018, 22 W 25/16, NJW 2018,
1828, 1829; Schervier, NJW 1992, 593, 594, Lichtenberger,
DNotZ 1986, 644, 653 f.; BeckOK-GmbHG/Wilhelmi, Stand:
01.03.2022, § 15 Rdnr. 95; Wicke, GmbHG, 4. Aufl., 2020,

§ 15 Rdnr. 20; MiinchKomm-BGB/Kindler, Internationales
Gesellschaftsrecht Rdnr. 538 ff.

6 MinchKomm-BGB/Spellenberg, EGBGB Art. 11 Rdnr. 71;
Reichert/Wicke, Arbeitshandbuch flir die Hauptversamm-
lung, 5. Aufl. 2021, § 43 Rdnr. 36; EBJS-HGB/Schaub, 4. Aufl.
2020, Anhang § 12 Rdnr. 122; Hopt/Merkt, HGB, 41. Aufl.
2022, §12 Rdnr. 8; BGH, Beschluss vom 15.06.2021, Il ZB
25/17, FGPrax 2021, 156, 157.
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Praxis riicken werden, weil zunehmend Fernbeurkundungs-
verfahren eingeflihrt werden, welche keine korperliche An-
wesenheit der Beteiligten erfordern. Dadurch konnen Betei-
ligte prinzipiell ohne Anreise an diesem Verfahren teilneh-
men, was die Hemmschwelle flir die Inanspruchnahme
senkt. Besonders befordert wird diese Entwicklung durch
den europaischen Gesetzgeber, der in der Digitalisierungs-
richtlinie” bekanntlich vorgegeben hat, dass bestimmte Ge-
sellschaften - in Deutschland die GmbH - ohne korperliche
Anwesenheit der Beteiligten gegriindet werden kdnnen
miussen. Angesichts dieser europaweiten Entwicklung darf
nicht auBer Acht gelassen werden, dass diese Fernverfah-
ren teils deutliche Unterschiede aufweisen. Dies kann von
entscheidender Bedeutung fir die Substitution sein.

In diesem Zusammenhang sind im Berichtszeitraum drei
OLG-Entscheidungen ergangen (1.); darliber hinaus hat der
deutsche Gesetzgeber im Rahmen der Umsetzung der Di-
gitalisierungsrichtlinie deutliche Ausflihrungen zu Substitu-
tionsfragen getatigt, die angesichts ihrer lUberragenden
Klarheit hier nicht verschwiegen werden sollen (2.).

1. Keine Gleichwertigkeit einer Unterschrift-
beglaubigung mittels Unterschriftsabgleichs

Den Entscheidungen des OLG Karlsruhe und des KG lag ein
ahnlich gelagerter Sachverhalt zugrunde. Inmitten stand je-
weils die Substitutionsfrage, ob eine durch einen auslandi-
schen Notar beglaubigte Handelsregisteranmeldung dem
Formerfordernis des - im deutschen Registerverfahren in-
ternationalprivatrechtlich anwendbaren® - § 12 Abs. 1 Satz 1
HGB geniigt. In beiden Fallen war die Beglaubigung derge-
stalt vorgenommen worden, dass der Notar - im Fall des
OLG KoIn ein Schweizer, im Fall des KG ein Luxemburger
Notar - die Identitat der Unterschreibenden nicht in deren
Gegenwart festgestellt hatte, sondern alleine durch Ver-
gleich mit einer Unterschriftsprobe. Das Gericht lehnte eine
Gleichwertigkeit der Beglaubigung jeweils ab. Diese folge-
richtigen Entscheidungen® fuBen jeweils darauf, dass nach
§ 40 Abs. 1 BeurkG die Unterschrift nur in Gegenwart des
Notars vollzogen oder anerkannt werden darf. Es handelt
sich nach den Worten des KG ,nicht um eine Ordnungsvor-
schrift oder gar lediglich um eine Empfehlung. Die Einhal-
tung der Erfordernisse des § 40 Abs. 1 BeurkG stellt viel-
mehr eine notwendige Voraussetzung einer offentlichen
Beglaubigung nach deutschem Recht dar. Durch die Rege-
lung soll gerade sichergestellt werden, dass sich der Notar
nicht lediglich durch telefonische oder schriftliche Nachfra-
ge oder - wie hier - einen Schriftvergleich von der Identitat
der Unterschriften liberzeugt.“ Dies gelte unabhangig da-
von, ob aus dem Dokument des auslandischen Notars
selbst hervorgeht, auf welche Weise die ldentitatspriifung

7 Richtlinie (EU) 2019/1151 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 20.06.2019 zur Anderung der Richtlinie (EU)
2017/1132 im Hinblick auf den Einsatz digitaler Werkzeuge
und Verfahren im Gesellschaftsrecht, ABI. EU L 186 vom
11.07.2019, S. 80.

Siehe oben 1.

9 Ahnlich wohl Reichard, GWR 2022, 207; DNotl-Report 2022,
69, 70; a. A. Wachter, GmbHR 2022, 636, 640 f.
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erfolgte.” Das OLG Koln flihrt aus, dass ,,Beglaubigungsfor-
men, die dem deutschen Verfahrensrecht (§ 40 BeurkG)
nicht entsprechen, (...) trotz der Fungibilitat der Urkundsper-
son das nach der lex fori (...) maBgebliche deutsche Form-
erfordernis nicht [erflillen].” Es liege auf der Hand, dass in
diesem Fall eine formwahrende Substitution nicht mdglich
sei, weil eine dem deutschen Recht entsprechende Identi-
tatspriifung nicht stattgefunden habe."

Folge fiir die notarielle Praxis ist, dass bei Beglaubigungen
auslandischer Notare in besonderer Weise darauf zu ach-
ten ist, auf welche Weise die Identitatspriifung stattgefun-
den hat. Geschah diese durch Unterschriftsabgleich, ist ei-
ne Gleichwertigkeit von vornherein ausgeschlossen. Eine
derart beglaubigte Urkunde kann daher grundsatzlich nicht
zur Erfiillung eines Beglaubigungserfordernisses deut-
schen Rechts dienen. Unter Verweis auf die erwdhnte
Rechtsprechung diirfte in diesen Fallen eine Einreichung
zum Handelsregister ausscheiden; vielmehr ist den Betei-
ligten zu empfehlen, die 6ffentliche Beglaubigung in gehori-
ger Form nachzuholen.

Geschah die Beglaubigung nicht durch Unterschriftsab-
gleich, bedeutet dies noch nicht, dass eine Substitution in
jedem Fall gelingt. Im Gegenteil spricht viel dafiir, Beglaubi-
gungen aus Landern, in denen ein derartiger Unterschrifts-
abgleich zulassig ist, generell als nicht substitutionsfahig
anzusehen. Denn die Frage der Gleichwertigkeit beurteilt
sich nach der abstrakten Eignung des zugrunde liegenden
Verfahrens, nicht nach der konkret gewahlten Verfahrens-
weise.”” Anders gewendet ist eine Substitution immer schon
dann ausgeschlossen, wenn das angewendete Beurkun-
dungsrecht ein Verfahren zur Verfiigung stellt, das einer
Substitution nicht zuganglich ist. Gerade im register- und
grundbuchverfahrensrechtlichen Zusammenhang ist diese
abstrakte Auslegung folgerichtig. Denn es wiirde zu grof3en
Rechtsunsicherheiten fiuhren, wenn Registergericht und
Grundbuchamt in jedem Einzelfall beurteilen missten, ob
das nach deutscher lex fori erforderliche Verfahrensrecht
konkret eingehalten wurde. Dies gilt umso mehr, als die kon-
kret gewahlte Verfahrensweise aus dem Dokument meist
nicht hervorgeht, so wie auch in dem der Entscheidung des
KG zugrunde liegenden Sachverhalt.

Im Einklang mit den vorstehenden Uberlegungen steht zu-
mindest im Grundsatz auch eine weitere Entscheidung des
OLG Koln,”® die ebenfalls zur Substitutionsfrage ergangen
ist. In Rede stand eine Erbausschlagungserklarung, die in

10 KG, Beschluss vom 03.03.2022, 2 W 92/21, FGPrax 2022,
118, 119 mit Verweis auf BGH, Beschluss vom 10.08.1987,
NotZ 6/87, DNotZ 1988, 259.

11 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 20.04.2022, 1W 25/22
(Wx), n. v..

12 Diehn, DNotZ 2019, 146, 147; GroBkomm-GmbHG/L&bbe,

2. Aufl. 2016, § 15 Rdnr. 146; Stelmaszczyk, GWR 2018, 103,
105; MiinchKomm-BGB/von Hein, Einleitung zum Internatio-
nalen Privatrecht Rdnr. 257; MiinchKomm-GmbHG/Weller/
Reichert, 3. Aufl. 2018, § 15 Rdnr. 145.

13 OLG Koln, Beschluss vom 14.07.2021, 2 Wx 119/21,
NJOZ 2022, 10 = MittBayNot 2022, 171.
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Brasilien vor einer Schreiberin (,escrevente”) beglaubigt
und anschlieBend auch apostilliert wurde.

Der durchaus interessante internationalprivatrechtliche
Einstieg soll hier nur kurz referiert werden: Das Gericht lasst
offen, ob sich die Form der Ausschlagung nach Art. 28
EuErbVO oder Art. 11 EGBGB richtet, weil nach beiden Vor-
schriften auf die Form alternativ brasilianisches Recht als
Ortsform oder deutsches Recht als Geschaftsform zur
Anwendung komme. Die brasilianische Ortsform, die eine
Beurkundung erfordert, wurde hier ersichtlich nicht ge-
wahrt, sodass es letztlich auf die Frage ankam, ob die im
deutschen Recht nach § 1945 Abs. 1 BGB erforderliche
offentlich beglaubigte Form erfiillt ist oder nicht. Damit
stellte sich auch hier die Frage der Substitution.

Das Gericht bejahte die Gleichwertigkeit im Ergebnis. Es
argumentierte, dass es bei einer Beglaubigung weniger auf
die Beratung als auf die bloBe Identitatsfeststellung ankom-
me, die auch durch eine ,escrevente” als Angestellte des No-
tars geleistet werden konne. AuBBerdem gehe aus der Be-
glaubigung hervor, dass die Unterschriftsbeglaubigung nicht
im Verfahren des Unterschriftsabgleichs - der nach brasilia-
nischem Beurkundungsrecht auch zuldssig ist -,* sondern
aufgrund personlicher Identitatsfeststellung erfolgt sei.

Der Entscheidung ist ohne Einschrankung zuzustimmen, so-
weit sie davon ausgeht, dass zumindest eine Beglaubigung
mittels Unterschriftsvergleichs nicht flir eine Substitution
ausreicht. Insoweit entspricht sie den oben referierten Ent-
scheidungen des OLG Karlsruhe und des KG. Was die Beja-
hung der Substitution im Ubrigen angeht, sind aber Zweifel
anzumelden. Zwar ist das Notariat in Brasilien Bestandteil
des sog. lateinischen Notariats, das in seinen Grundziigen
mit dem deutschen Notariat vergleichbar ist.® Allerdings
handelte im hier vorliegenden Fall kein Notar (,tabeliao®),
sondern eine Hilfskraft, die nach brasilianischem Recht keine
Beurkundungen, sondern nur Beglaubigungen durchflihren
darf’® Trotz der zugegebenermaBen abgesenkten Bera-
tungspflichtim Rahmen einer Unterschriftsbeglaubigung oh-
ne Entwurf ist im Grundsatz anzuzweifeln, ob eine derartige
Hilfskraft dieselben Anforderungen wie der Notar an die Zu-
verlassigkeit der Identitatsfeststellung, aber auch an die Pri-
fung der Geschaftsfahigkeit erfiillt. Zumindest hatte nach
den oben genannten Grundsatzen der abstrakten Eignungs-
betrachtung eine Substitution schon deshalb ausscheiden
miissen, weil das brasilianische Beurkundungsrecht auch
eine Beglaubigung aufgrund Unterschriftsabgleichs zulasst.

2. Substitution im Fernverfahren beurkundeter
Erklarungen auslandischer Notare

Die Frage der Substitution im Gesellschaftsrecht hat auch
Eingang in das Gesetzgebungsverfahren zum Gesetz zur
Erganzung der Regelungen zur Umsetzung der Digitalisie-

14 Rechsteiner, ZEV 2021, 688, 690 f.

15 So ausdriicklich OLG Koln, Beschluss vom 14.07.2021, 2 Wx
119/21, NJOZ 2022, 10, 11.

16 OLG KolIn, Beschluss vom 14.07.2021, 2 Wx 119/21,
NJOZ 2022,10, 11.
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rungsrichtlinie und zur Anderung weiterer Vorschriften (sog.
DIREG) gefunden.” In der Begriindung des Regierungsent-
wurfs macht der Gesetzgeber sehr deutliche Ausfiihrungen
zur Frage der Substitution, die an dieser Stelle nicht ver-
schwiegen werden sollen.

Die Begriindung differenziert zwischen zwei Fallen, namlich
den Bereichen, in denen im deutschen Recht ein Online-
Verfahren grundsatzlich nicht zugelassen ist (a), und Berei-
chen, in denen auch das deutsche Recht ein Online-Verfah-
ren erlaubt (b).

a) Keine Zulassung eines Online-Verfahrensim deutschen
Recht

Bei Beurkundungsgegenstianden, flir die das deutsche
Recht ein Prasenzverfahren vorschreibt und kein Online-Ver-
fahren zulasst, ist nach der Begriindung des Regierungsent-
wurfs zum DIiREG eine Substitution durch ein auslandisches
Fernverfahren von vornherein ausgeschlossen. Denn die
Entscheidung des nationalen Gesetzgebers fiir ein Prasenz-
erfordernis schlie3t die Gleichwertigkeit jedweden Online-
Verfahrens vor in- oder auslandischen Notaren aus.® Das ist
folgerichtig.” Obwohl Online-Verfahren dem Prasenzverfah-
ren angenahert sein kdnnen, sind mit ihnen uniiberwindbare
strukturelle Defizite verbunden. Dies betrifft etwa die vermin-
derte Moglichkeit, komplexe Verhandlungssituationen wie-
derzugeben: Sobald Teilnehmer gleichzeitig sprechen, ist es
im Rahmen einer Videolibertragung deutlich schwerer, die
jeweiligen Beitrage wahrzunehmen. Auch kann der Notar sei-
ner Betreuungsfunktion gegentiber schutzbediirftigen Betei-
ligten nicht in gleicher Weise nachkommen, weil er Stimmun-
gen bei einem Prasenzverfahren deutlich besser einfangen
kann als in einem Online-Verfahren.?° Der Gesetzgeber hat
sich in Deutschland daher ganz bewusst daftir entschieden,
die Online-Verfahren auf durch vergleichsweise professio-
nelle Beteiligte gepragte Beurkundungssituationen im Ge-
sellschaftsrecht zu beschranken.? Diese gesetzgeberische
Entscheidung wiirde bei einer Substitution durch ein Online-
Verfahren unterlaufen werden. Das Ergebnis ist auch dogma-
tisch konsequent, handelt es sich bei der Substitution doch
um nichts anderes als um eine Auslegung der zugrunde lie-
genden nationalen Formvorschrift. Mithin ist es beispielswei-
se von vornherein ausgeschlossen, eine Beurkundung auf
dem Gebiet des Immobilien- oder gar des Erbrechts durch
eine auslandische Fernbeurkundung zu ersetzen.

b) Zulassung des Online-Verfahrens nach deutschem
Recht

Bei Beurkundungsgegenstanden, bei denen das deutsche
Recht auch das notarielle Online-Verfahren (flir Beurkun-
dung oder Beglaubigung) zulasst, ist eine Substitution

17 BGBI. 20221, S.1146.
18 BT-Drucks. 20/1672, S. 11.

19 Ebenso Lieder, ZRP 2022,102, 103 f.; Wicke, GmbHR 2022,
516, 524.

20 Vgl. Heckschen/Hilser, ZIP 2022, 670, 672 ff. (zur virtuellen
Hauptversammlung); Vetter, DRiZ 2022, 305 (zur Videoge-
richtsverhandlung).

21 BT-Drucks. 20/1672, S.19; BT-Drucks. 19/28177, S. 115.
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durch ein auslandisches Online-Verfahren zwar nicht grund-
satzlich ausgeschlossen. Jedoch ist eine Substitution nur
durch Online-Verfahren moglich, die den tragenden Grund-
satzen des deutschen Beurkundungsrechts entsprechen.
Dies kann allenfalls fiir solche ausléndischen Online-Ver-
fahren gelten, die eine Identifizierung der Beteiligten durch
den Notar hochstpersonlich und mittels Lichtbildauslesung
vorsehen und die ebenfalls - wie das deutsche Online-Ver-
fahren nach § 78p BNotO - hoheitlich organisiert sind.??
Darliber hinaus diirfte zu den tragenden Grundsatzen des
Beurkundungsrechts auch gehoéren, dass die ldentifizie-
rung nach dem Sicherheitsniveau ,hoch“ im Sinne der
elDAS-Verordnung geschieht und die Unterschrift nur durch
eine dauerhaft priifbare qualifizierte elektronische Signatur
ersetzt wird.?

Auch diese Hinweise sind so klar wie folgerichtig.?* Nach
standiger Rechtsprechung des BGH ist ein Verfahren nur
dann als gleichwertig anzusehen, wenn der Notar nach
Vorbildung und Stellung im Rechtsleben eine der Tatig-
keit des deutschen Notars entsprechende Funktion ausiibt
und fir die Errichtung der Urkunde ein Verfahrensrecht zu
beachten hat, das den tragenden Grundsatzen des deut-
schen Beurkundungsrechts entspricht.?® Zu den tragenden
Grundsatzen des deutschen Beurkundungsrechts zahlen
mit Blick auf das Online-Verfahren auch und gerade die
oben aufgezahlten Alleinstellungsmerkmale. Nur durch
eine Identifizierung, die wie § 16c BeurkG eine elektroni-
sche Lichtbildauslesung aus dem Ausweisdokument bein-
haltet, kann die Identitat der Beteiligten hinreichend rechts-
sicher Uberpriift werden. Ein bloBes sog. ,Video-ldent“-Ver-
fahren, bei dem lediglich ein Ausweis in die Kamera gehalten
wird, ermdglicht die Identifizierung gerade nicht in ver-
gleichbar sicherer Weise. Erst recht konnen Beteiligte nicht
durch bloBe Nutzung der sog. elD identifiziert werden, weil
auf der elD nur die personlichen Kerndaten als Textdatei
gespeichert sind und kein Lichtbild, sodass der Notar keine
Hochstpersonlichkeitskontrolle vornehmen kann. Ein weite-
rer tragender Grundsatz des deutschen Beurkundungs-
rechts besteht darin, dass die ldentifizierung vom Notar
hochstpersonlich durchgefiihrt und nicht auf Dritte ausge-
lagert wird; auch dies kommt in § 16¢ BeurkG in besonderer
Weise zum Ausdruck. SchlieBlich muss es sich auch um ein
hoheitliches Verfahren handeln. Nur die offentlichrechtliche
Ausgestaltung des Videobeurkundungssystems kann den
hoheitlichen Charakter des Beurkundungsverfahrens wah-
ren und stellt etwa sicher, dass den Beteiligten tatsachlich
ein mit Amtsbefugnis ausgestatteter Notar gegeniibertritt.
Hinzu kommt, dass dadurch ein hoheres Niveau an Daten-
sicherheit und Rechtssicherheit geschaffen wird. Bereits
aus mehreren Griinden scheidet daher etwa die Substituti-

22 BT-Drucks. 20/1672, S. 11.
23 Vgl. dazu BT-Drucks. 20/1672, S. 10.

24 Ebenso Lieder, ZRP 2022,102, 104; Wicke, GmbHR 2022,
516, 524.

25 BGH, Beschluss vom 16.02.1981, 1l ZB 8/80, NJW 1981, 1160;
Beschluss vom 1712.2013, Il ZB 6/13, NJW 2014, 2026
Rdnr. 14; Urteil vom 21.10.2014, Il ZR 330/13, NZG 2015, 18
Rdnr. 16.
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on des deutschen Verfahrens durch das Online-Beurkun-
dungsverfahren 8sterreichischen Rechts aus:? In Oster-
reich geschieht die Identifikation mittels Video-ldent-Ver-
fahren, § 69b Abs. 2 6NotO. Der Notar kann die Identifikation
auf einen Mitarbeiter oder gar auf einen externen Dienst-
leister auslagern, §§ 2, 5 6NEIV. SchlieBlich kann jedes pri-
vate Videokommunikationssystem fiir die Beurkundung he-
rangezogen werden, § 69b Abs. 3 ONO.

Selbstverstandlich ist, dass die Gleichwertigkeit eines aus-
landischen Online-Verfahrens mit dem Online-Verfahren
deutschen Rechts per se noch nicht zur Substitutionsfahig-
keit fuhrt. Vielmehr missen darliber hinaus auch die allge-
meinen personellen und verfahrensmagigen Voraussetzun-
gen fir eine Substitution vorliegen.

3. Folgerungen fiir die notarielle Praxis

Fir die notarielle Praxis folgt daraus, dass mit Blick auf Be-
urkundungen oder Beglaubigungen durch ausléndische
Notare im Wege des Fernverfahrens Vorsicht angezeigt ist.
Dies gilt sowohl fiir Beglaubigungen aufgrund Unterschrif-
tenvergleichs als auch fir Beurkundungen oder Beglaubi-
gungen im Wege eines Online-Verfahrens. Vor Ubermitt-
lung einer derartig gefertigten Urkunde an das Handelsre-
gister oder - zumindest bei Beglaubigungen denkbar - an
das Grundbuchamt ist sorgféltig zu priifen, ob nach den
oben genannten Grundsatzen eine Substitution liberhaupt
maoglich ist.

Il. Begriff des ,,gewohnlichen Aufenthalts*
insbesondere nach Art. 21 EUErbVO

Der gewohnliche Aufenthalt nach Art. 21 EUErbVO spielt in
der notariellen Beratung eine groBe Rolle, bildet dieser
doch den Ankniipfungspunkt fiir das mangels Rechtswahl
auf die Erbfolge anzuwendende Recht. Angesichts der zu-
nehmenden Internationalisierung der Gesellschaft treten
Fragen des gewohnlichen Aufenthalts tendenziell 6fter auf.
Trotz der vergleichsweise hohen Entscheidungsdichte er-
geben sich bei der Auslegung dieses Begriffs weiterhin
Zweifelsfragen. Die Beurteilung des gewohnlichen Aufent-
halts ist eine komplexe Wertung, die von mannigfaltigen
Umstanden abhangen kann.?” Dies flihrt zu einem nicht
unerheblichen Grad an Rechtsunsicherheit, die gerade im
Rahmen der notariellen Gestaltung misslich ist. Weist eine
nach Art. 22 Abs. 1 EuErbVO mdogliche Rechtswahl
zugunsten des Heimatrechts in einen Staat, dessen ma-
terielles Erbrecht nicht erwilinscht ist, bleibt dem Gestalter
als zweite Option in der Regel namlich nur, sich am Recht
des gewohnlichen Aufenthalts nach Art. 21 Abs. 1 EUErbVO
auszurichten (wenn nicht ausnahmsweise eine Riick- oder
Weiterverweisung nach Art. 34 EUErbVO in Betracht kommt).
Zu dieser Rechtsunsicherheit kommt hinzu, dass es sich
beim gewdhnlichen Aufenthalt um ein wandelbares Kriteri-
um handelt, sodass bei Verlegung dieses Anknipfungs-

26 Ebenso Lieder, ZRP 2022,102, 104.

27 BeckOK-BGB/Loyal, Art. 21 EuErbVO Rdnr. 10; MiinchKomm-
FamFG/Rauscher, 3. Aufl. 2019, Art. 4 EuErbVO Rdnr. 14 f.

MittBayNot



punktes die Gestaltung auf ein anderes Recht ausgerichtet
werden muss.

Um zumindest eine gewisse Rechtssicherheit zu schaffen,
ist dem Notar anzuraten, in seiner Urkunde maoglichst viele
Indizien, die auf den gewohnlichen Aufenthalt im ,ge-
winschten“ Staat hinweisen, in die Urkunde aufzuneh-
men.?® Hierbei wird der Notar nach den zu § 17 Abs. 1 Satz 1
BeurkG geltenden Grundsatzen im Zweifel auf die Angaben
der Beteiligten vertrauen diirfen, es sei denn es bestehen
Anhaltspunkte fiir die Unrichtigkeit dieser Angaben.?®

Auch die internationale Zustandigkeit in Erbsachen knipft
in Art. 4 EuErbVO an den gewohnlichen Aufenthalt an. Dies
ist - zumal seit der Oberle-Entscheidung des EuGH?° - fiir
die internationale Zustandigkeit zur Ausstellung eines Erb-
scheins oder eines Europaischen Nachlasszeugnisses von
Bedeutung.

Zur Auslegung des Begriffs ,,gewodhnlicher Aufenthalt” im
Sinne der EuErbVO kann man sich auf bereits vorhandene
Judikatur stiitzen.®' Aus jiingerer Zeit sind hierbei zwei OLG-
Entscheidungen von Interesse, die sich mit ins Ausland
ausgewanderten deutschen Staatsangehdrigen beschafti-
gen. Da die Auswanderung gerade im Rentenalter ein
durchaus in gewisser Haufigkeit zu beachtendes Phano-
men ist, sind diese Entscheidungen auch fiir die notarielle
Praxis relevant.

In einer Entscheidung des OLG Hamm?? ging es um einen
Erblasser deutscher Staatsangehorigkeit, der seit gerau-
mer Zeit mit seiner Lebensgefahrtin in Thailand lebte. Er
konnte sich zumindest mit seiner Lebensgefahrtin sprach-
lich hinreichend verstandigen und hatte in Thailand auch
sonstige soziale Bindungen aufgebaut. AuBerdem besal3 er
dort mehrere Eigentumswohnungen. Er kam allerdings re-
gelmaBig nach Deutschland zum Verwandtenbesuch. Bei
einem dieser Deutschlandbesuche wurde eine schwere Er-
krankung festgestellt, die sogleich in Deutschland behan-
delt wurde und an der der Erblasser nach kurzer Zeit in
Deutschland verstarb.

Das OLG Frankfurt a. M.® hatte ebenfalls lber einen deut-
schen Erblasser zu entscheiden, der sich seit mehreren
Jahren aus beruflichen Griinden in China aufhielt. Er kehrte

28 Keim/Lehmann/Schwab, Beck'sches Formularbuch Erbrecht,
4., Aufl. 2019, A. VI.3,; Herrler/Débereiner, Miinchener Ver-
tragshandbuch, Band 6. Biirgerliches Recht I, 8. Aufl. 2020,
XIV1.

29 BeckOK-BeurkG/Raude, Stand: 01.05.2021, § 17 Rdnr. 15;
Frenz/Miermeister/Frenz, BNotO, 5. Aufl. 2020, § 17 BeurkG,
Rdnr. 6; BGH, Urteil vom 06.11.1986, IX ZR 125/85, NJW 1987,
1266, 1267.

30 EuGH, Urteil vom 21.06.2018, C-20/17, Oberle, NJW 2018,
2309; siehe dazu StrauB, MittBayNot 2021, 440, 442 ff.

31 EuGH, Urteil vom 16.07.2020, C-80/19, EE u. a., NJW 2020,
2947; OLG Hamburg, Beschluss vom 16.11.2016, 2 W 85/16,
MittBayNot 2017, 624.

32 OLG Hamm, Beschluss vom 10.08.2021,10 W 53/21, ZEV
2021, 694.

33 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 14.09.2020, 21 W 59/20,
MittBayNot 2022, 68.
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nur wahrend seines Urlaubs nach Deutschland zurlick und
war in Deutschland Eigentimer eines Hausgrundstlicks.
AuBerdem hatte er in Deutschland eine chinesische Staats-
angehorige geheiratet, mit der er bis zu seinem Tod in China
in einem gemeinsamen Hausstand lebte. Eine Riickkehr
nach Deutschland hatte der Erblasser im Zeitpunkt seines
Ablebens nicht vollig ausgeschlossen oder sogar beab-
sichtigt.

In beiden Fallen entschied sich das Gericht gegen Deutsch-
land als gewohnlichen Aufenthaltsort. Dass gelegentlich
Deutschlandbesuche des Erblassers stattfinden, wurde in
beiden Fallen noch nicht als ausreichend fiir die Annahme
des gewohnlichen Aufenthalts angesehen. Auch der lange-
re Aufenthalt des Erblassers in Deutschland aus Griinden
der medizinischen Behandlung im Fall des OLG Hamm wur-
de nicht als maBgeblich bewertet. Vielmehr hatten beide
Erblasser - insbesondere auch aufgrund des gemeinsamen
Hausstands mit ihrer Ehefrau bzw. Lebensgefahrtin - im
Ausland ihren Lebensmittelpunkt begriindet. Nach der
Rechtsprechung des OLG Frankfurt a. M. ist auBerdem -
anders als im anglo-amerikanischen Rechtskreis - kein
dauerhafter Bleibewille im Ausland erforderlich (animus
manendi et non revertendi), sodass auch eine eventuelle
Riickkehrabsicht nach Deutschland nichts am gewdhnli-
chen Aufenthalt im Ausland &ndert. Dieser Aspekt kann al-
lenfalls als ein Gesichtspunkt in die Gesamtabwagung ein-
gestellt werden.

Beide Entscheidungen zeigen, dass von der bloBen Staats-
angehorigkeit nicht darauf geschlossen werden kann, dass
sich der gewohnliche Aufenthaltsort im Heimatstaat befin-
det. Vielmehr ist selbst bei letztlich vorlibergehend geplan-
ter, aber doch verstetigter Verlegung des Lebens- und Da-
seinsmittelpunkts ins Ausland von einem gewohnlichen
Aufenthalt im Ausland auszugehen - mit der Folge, dass
ohne Rechtswahl auch das auslandische Erbrecht Anwen-
dung findet.

Der Begriff des gewohnlichen Aufenthalts kommt aul3er-
dem in weiteren Unionsrechtsakten und auch im nationalen
Recht vor2* und zwar als Ankniipfungspunkt sowohl fiir
das anwendbare Recht als auch fiir die internationale
Zustandigkeit. Interessant ist in diesem Zusammenhang
eine EuGH-Entscheidung zu Art. 3 Abs. 1 EuEheVO.?® Die
EuEheVO ist zwar primar im gerichtlichen Zusammenhang

34 Vgl. aus jlingerer Zeit etwa EuGH, Urteil vom 2511.2021,
C-289/20, IB/FA, NJW 2021, 3771; Urteil vom 1710.2018,
C-393/18, PPU (DU/XB), NJW 2019, 415; Urteil vom 28.06.2018,
C-412/17, HR, BeckRS 2018, 13329; Urteil vom 29.01.2009,
C-523/07, BeckRS 2009, 70122 (zur EUEheVO); KG, Beschluss
vom 06.10.2020, 1 AR 1020/20, ErbR 2021, 161; OLG K&In, Be-
schluss vom 23.08.2017, 2 Wx 193/17, FGPrax 2017, 277; OLG
Brandenburg, Beschluss vom 09.02.2021, 3 W 129/20, FGPrax
2021, 143 (zu § 343 FamFG); OLG Naumburg, Beschluss vom
18.07.2019, 8 UF 58/19, BeckRS 2019, 24227 (zu Art. 3 HKU);
OLG Stuttgart, Beschluss vom 24.02.2020, 18 WF 11/20, NJOZ
2020, 1356 (zu Art. 5 KSU); BGH, Beschluss vom 20.03.2019,
Xl ZB 530717, NJW 2019, 1605 (zu Art. 19 EGBGB).

35 EuGH, Urteil vom 25.11.2021, C-289/20, IB/FA, NJW 2021,
3771.
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bei Ehescheidungen relevant und regelt keine Fragen des
Kollisionsrechts.3¢ Zudem ist der Begriff des gewohnlichen
Aufenthalts auch unter den europadischen Regelwerken
nicht vollstandig kongruent auszulegen.®” Dennoch werden
sich die wesentlichen Erwagungen dieser Entscheidung
auch auf die Auslegung des gewohnlichen Aufenthalts nach
88§ 4, 21 EuErbVO Ubertragen lassen.

Der Fall betraf einen Ehegatten franzosischer Staatsange-
horigkeit, der beruflich in Frankreich tatig war, aber tber
Jahre hinweg jedes Wochenende bei seiner Familie in
Irland verbracht hatte. Erst sechs Monate vor Einreichung
der Scheidungsklage in Frankreich hielt sich der Ehegatte
weitestgehend in Frankreich auf, pflegte aber dennoch wei-
terhin enge Beziehungen zu Irland und hielt sich auch zeit-
weilig dort auf.

Der EuGH urteilt zum einen, dass es nur einen gewohnlichen
Aufenthalt geben kann. Dies macht er zunachst daran fest,
dass die EuEheVO diesen Begriff nur im Singular verwendet.
AuBerdem konne aus der Verwendung des Adjektivs ,ge-
wohnlich“ geschlossen werden, dass der Aufenthalt eine ge-
wisse Bestandigkeit oder RegelmaBigkeit haben muss, was
auch einer Begriindung zweier gewohnlicher Aufenthalte wi-
derspreche. Mit Blick auf die Bedeutung des gewohnlichen
Aufenthalts fiir die internationale Zustandigkeit fiihre die An-
nahme mehrerer gewohnlicher Aufenthalte zudem zu
Rechtsunsicherheit und gefahrde das Erfordernis der Vor-
hersehbarkeit der Zustandigkeitsregeln. Dass nur ein ge-
wohnlicher Aufenthalt denkbar sei, schlie3e allerdings nicht
aus, dass mehrere schlichte Aufenthalte parallel existierten.

Zur weiteren Auslegung des Begriffs zieht der EuGH seine
Rechtsprechung zum gewdhnlichen Aufenthaltsort des
Kindes im Rahmen der EUEheVO heran. Zwar sei im Unter-
schied zu einem Kind bei einem Erwachsenen ein eigener
Willensentschluss zur Verlegung des gewohnlichen Aufent-
halts moglich. Weiter sei das Umfeld eines Erwachsenen
vielschichtiger. Dennoch kdnne man der bisherigen Recht-
sprechung entnehmen, dass der Begriff des gewohnlichen
Aufenthalts durch zwei Elemente gekennzeichnet sei, nam-
lich durch den Willen des Betroffenen, seinen Lebensmit-
telpunkt an einen Ort zu legen, und durch eine hinreichend
dauernde Anwesenheit im betroffenen Mitgliedstaat. Unter
hinreichend dauernder Anwesenheit versteht der EuGH
einen Mindestzeitraum von sechs Monaten.

Damit trifft der EUGH zwei Grundsatzentscheidungen, die
auch fiir die notarielle Praxis von Bedeutung sind. So wird
man davon ausgehen diirfen, dass durch den Umzug in ein
anderes Land ein gewohnlicher Aufenthalt zumindest dann
noch nicht begriindet wird, wenn der Aufenthalt nicht langer
als sechs Monate dauert. Dies schlief3t es freilich nicht aus,
dass auch ein langer anhaltender Aufenthalt in einem ande-
ren Staat noch keinen gewohnlichen Aufenthalt dort be-
grindet, wenn der Daseinsmittelpunkt nicht dorthin verla-
gert wird. Vor dem Hintergrund, dass es nicht zwei parallele

36 Diese werden durch die Rom-III-VO geregelt.

37 DNotl, DNotl-Report 2012, 121; Simon/Buschbaum, NJW
2012, 2393, 2395; BeckOGK-EUErbVO/J. Schmidt, Stand:
01.05.2022, Art. 4 Rdnr. 19 m. w. N.
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gewohnliche Aufenthaltsorte geben kann, muss der Rechts-
gestalter jedoch immer die Mdglichkeit in Betracht ziehen,
dass der gewohnliche Aufenthalt wechseln kann, und darf
sich nicht darauf verlassen, dass zumindest ,ein“ gewohn-
licher Aufenthalt am bisherigen Daseinsmittelpunkt auf-
rechterhalten bleibt. Bei Fallen mit Auslandsbezug ist daher
vorsorglich zu einer Rechtswahl zu raten, wenn diese mog-
lich und sinnvoll ist.

lll. Privatscheidungen

Angesichts der ausflihrlicheren Darstellung zur Privatschei-
dung und deren Bedeutung fiir die notarielle Praxis im letzt-
jahrigen Praxisupdate IPR38 sei an dieser Stelle nur auf eine
aktuelle Rechtsanderung hingewiesen. Fiir Scheidungen
seit 01.08.2022 gilt eine novellierte EuEheVO (,Briissel-lIb-
VO" statt bislang ,,Briissel-1la-VO*).?° In ihrem Art. 65 Abs. 1
regelt die neue EuUEheVO nunmehr, dass offentliche Urkun-
den und Vereinbarungen lber eine Trennung ohne Auflo-
sung des Ehebandes und eine Ehescheidung, die im Ur-
sprungsmitgliedstaat rechtsverbindliche Wirkung haben, in
anderen Mitgliedstaaten anerkannt werden, ohne dass es
eines besonderen Verfahrens bedarf. Damit schlieBt die
neue EuEheVO eine Liicke, die darin bestand, dass bisher
auf ,Privatscheidungen” weder die Anerkennungsregeln
der EuEheVO noch die Kollisionsregeln der Rom-III-VO An-
wendung fanden.*® Dies dndert freilich nichts daran, dass
fur auBereuropaische Privatscheidungen weiterhin keine
europarechtliche Losung besteht; insoweit ist die Schaf-
fung des Art. 17 EGBGB n. F. weiterhin von Bedeutung.*

Inhaltlich bereitet Art. 65 Abs. 1 EuEheVO n. F. durchaus
Schwierigkeiten. Diese resultieren daraus, dass eine Aner-
kennung von Urkunden dogmatisch nicht vollstandig ge-
klart ist und das Konzept der ,Urkundsanerkennung” teil-
weise mit sehr horbaren Argumenten ganzlich abgelehnt
wird.*? Problematisch ist insbesondere der genaue Umfang
der Anerkennungswirkung. Die ,Urkundenanerkennung“
bewegt sich hierbei im Spannungsfeld zwischen der Aner-
kennung gerichtlicher Entscheidungen und der révision au
fond durch vollstandige Anwendung des flir das Rechtsver-
haltnis geltenden Rechts. Wahrend bei gerichtlichen Ent-
scheidungen der Umfang der Anerkennung durch die Tat-
bestandswirkung in der Regel feststeht, ist dies bei 6ffent-
lichen Urkunden regelmafig nicht der Fall. Mit Blick auf die
Neuregelung des Art. 65 Abs. 1 EuUEheVO* wird man davon
ausgehen konnen, dass die Rechtsfolgen zur Anwendung

38 StrauB, MittBayNot 2021, 440, 446 f.

39 Verordnung (EU) Nr. 2019/1111 des Rates vom 25.06.2019
Uber die Zustandigkeit, die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betref-
fend die elterliche Verantwortung und Uber internationale
Kindesentfiihrungen, ABI. EU 2019, L 178.

40 Vgl. hierzu Strau3, MittBayNot 2021, 440, 446.

41 Vgl. hierzu Strau3, MittBayNot 2021, 440, 446.

42 Vgl. hierzu etwa Kohler/Buschbaum, IPRax 2010, 313; Mansel,
IPRax 2011, 341.

43 Die nachfolgenden Ausflihrungen orientieren sich an Dutta,
FamRZ 2020, 1428.
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kommen, die das materielle Recht des Errichtungsstaats
hierflir vorsieht. Voraussetzung hierfiir ist weiter auch die
Zulassigkeit, das Zustandekommen und die Wirksamkeit
der Urkunde nach dem Recht des Errichtungsstaats. Man
kann Art. 65 Abs. 1 EuEheVO n. F. daher als ,,Quasikollisions-
norm*“ auffassen.** Eine Einschrankung erfahrt die Neu-
regelung auBBerdem dadurch, dass nach Art. 64 EuEheVO
n. F. die Anerkennung nur dann greift, wenn eine hypotheti-
sche internationale Zustandigkeit der Gerichte im Errich-
tungsstaat der Urkunde besteht.

Die ubrigen Neuregelungen der EuEheVO beschranken
sich im Wesentlichen auf die Abschaffung des Exequatur-
verfahrens, sodass auf weitere Ausfiihrungen hierzu an
dieser Stelle verzichtet wird. Ohnehin beschéftigt sich die
EuEheVO (berwiegend mit Fragen der internationalen
Zustandigkeit sowie der Anerkennung und Vollstreckung
(nicht jedoch mit Kollisionsrecht) und ist daher flir die nota-
rielle Praxis nur eingeschrankt relevant.

IV. Qualifikationsfragen im Zusammenhang
mit der EUErbVO

Die Abgrenzung der EuErbVO von anderen kollisionsrecht-
lichen Regelungen ist von hoher Relevanz fiir die notarielle
Praxis, insbesondere mit Blick auf unbewegliche Gegen-
stande. Berichtet werden soll zu einem EuGH-Urteil zur Ab-
grenzung zwischen EuErbVO und Rom-1-VO bei Schenkun-
gen mit Nachlassbezug (1.) und zu einem Urteil des OLG
Miinchen im Nachgang zur EuGH-Rechtsprechung im Sin-
ne der Kubicka-Entscheidung des EuGH (2.).

1. Qualifikation der Schenkung von Todes wegen

§ 2301 BGB trifft im deutschen Recht fiir Schenkungsver-
sprechen eine Abgrenzung zwischen der schuldrechtlichen
Regelung der §§ 516 ff. BGB und der erbrechtlichen Rege-
lung der §§ 1922 ff. BGB. Rein nationalrechtlich betrachtet
kommt dieser Norm in der notariellen Praxis zumindest kei-
ne herausragende Bedeutung zu. Dies gilt zum einen fir
Formfragen, da die notarielle Beurkundung sowohl das
Formerfordernis des § 518 Abs. 1 Satz 1 BGB als auch des
§ 2301 Abs. 1Satz 1i. V. m. § 2232 BGB erfiillt. Allenfalls ist
der Unterschied zu beachten, dass Willenserklarungen im
Rahmen eines Testaments bzw. Erbvertrags nach §§ 2064,
2274 BGB vertretungsfeindlich sind. Gewisse Bedeutung
erlangt die Unterscheidung bei der Heilung zunachst form-
unwirksamer Versprechen: Diese ist nach § 518 Abs. 2 BGB
auch nach Versterben des Beschenkten noch moglich, nach
§ 2301 Abs. 2 BGB nur zu Lebzeiten des Beschenkten.*® Zu-
dem kann die Unterscheidung pflichtteilsrelevant sein: Wah-
rend bei einer Schenkung nach §§ 516 ff. BGB ein Pflicht-
teilsanspruch nicht mehr denkbar ist (man beachte aller-
dings den Pflichtteilserganzungsanspruch nach § 2325 BGB
und die Tatsache, dass die Abschmelzungsfrist erst nach
wirtschaftlicher Ausgliederung des Gegenstands zu laufen

44 Dutta, FamRZ 2020, 1428, 1429.

45 BGH, Urteil vom 12.11.1986, IVa ZR 77/85, DNotZ 1987, 322,
323; Urteil vom 18.05.1988, IVa ZR 36/87, NJW 1988, 2731,
2732.
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beginnt*®), begriindet eine Schenkung von Todes wegen
nach § 2301 weiterhin gewodhnliche Pflichtteilsanspriiche.*”

Weitaus hoher ist die Bedeutung der Abgrenzung zwischen
Schuldrecht und Erbrecht flir die notarielle Praxis im Fall
von Auslandsberiihrung. Dies kann gerade im Fall unbe-
weglicher Sachen groBe Unterschiede hervorrufen. Auf
schuldrechtliche Vertrage - wie sie die Schenkung darstellt
- ist das Kollisionsregime der Rom-I-VO anzuwenden, auf
erbrechtliche Sachverhalte die EUErbVO. Nach Art. 4 Abs. 1
lit. ¢) Rom-I-VO richtet sich das anwendbare Schuldver-
tragsrecht nach dem Belegenheitsort; zwar ist eine abwei-
chende Rechtswahl nach Art. 3 Rom-I-VO hier denkbar,
aber nicht sinnvoll. Fragen des dinglichen Rechtsiiber-
gangs regeln sich nicht nach der Rom-I-VO, sondern unter-
liegen generell dem Belegenheitsrecht, das sich aus dem
jeweiligen nationalen Kollisionsrecht ergibt, in Deutschland
aus Art. 43 ff. EGBGB.*® SchlieBlich regelt sich die Form hin-
sichtlich des schuldrechtlichen Teils nach Art. 11 Rom-I-VO
(dessen Abs. 5 insoweit nicht anwendbar ist*°), hinsichtlich
des dinglichen Teils allerdings nach Art. 11 Abs. 4 EGBGB
i. V. m. Art. 43 EGBGB, sodass auf in Deutschland belegene
Grundstiicke immer § 925 BGB Anwendung findet.®° Ist das
entsprechende Rechtsgeschift also als Schenkung zu
qualifizieren, kann der Rechtsgestalter in aller Regel fiir alle
Bereiche der Transaktion das Belegenheitsrecht zur An-
wendung bringen, was mit groBen Abwicklungsvorteilen
verbunden ist.

Anders ist dies indes im Rahmen des Erbrechts, fiir das die
Kollisionsregeln der EuErbVO gelten. Diese sind im We-
sentlichen auf den gewohnlichen Aufenthalt bzw. auf die
Wahl des Heimatrechts beschrankt; beide Rechte konnen
von der Belegenheit der betroffenen unbeweglichen Sache
abweichen. Hinzu kommt, dass sich nach der Kubicka-
Rechtsprechung des EuGH auch die dingliche Wirkung erb-
rechtlicher Rechtsinstitute nach dem von der EUuErbVO be-
rufenen Erbrecht richtet, sodass auch Vindikationslegate in
Deutschland anzuerkennen sind (was freilich die Notwen-
digkeit, den Eigentumsiibergang gegeniber dem Grund-
buchamt in gehodriger Form nachzuweisen, nicht aus-
schlie3t).5" Ein Rechtsiibergang an einer unbeweglichen
Sache unter Anwendung auslandischen Erbrechts kann al-
so zu problematischen Verwerfungen flihren, die bei An-
wendung des Schuldvertragsrechts ausgeschlossen wer-
den konnten.

46 Vgl. dazu etwa BGH, Urteil vom 17.09.1986, IVa ZR 13/85,
NJW 1987, 122, 124; Urteil vom 27.04.1994, IV ZR 132/93,
NJW 1994, 1791 1.

47 BeckOGK-BGB/Gomille, Stand: 01.08.2021, § 2301 Rdnr. 6;
so im Grundsatz auch Meyer, ZEV 217, 682, 684.

48 Hausmann/Odersky/Schéuble, Internationales Privatrecht in
der Notar- und Gestaltungspraxis, 4. Aufl. 2021, § 16
Rdnr. 116.

49 BeckOGK-EGBGB/Gebauer, Rom-I-VO, Art. 11 Rdnr. 149.
50 Strau3, MittBayNot 2021, 69.

51 EuGH, Urteil vom 12.10.2017, C-218/16, Kubicka, DNotZ 2018,
33; vgl. dazu Strau3, MittBayNot 2021, 440, 443 f.; vgl. auBer-
demunter IV. 2.
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Nunmehr hat der EuGH (iber die Abgrenzung zwischen Rom-
I-VO und EuErbVO in diesem Zusammenhang judiziert.5?
Grundsatzlich besteht ein Exklusivitatsverhaltnis zwischen
diesen Verordnungen, da nach Art. 1 Abs. 2 lit. g EUErbVO
unentgeltliche Zuwendungen vom Anwendungsbereich der
EuErbVO nicht umfasst sind, sodass insoweit die Rom-I-VO
greift. Streitgegenstandlich war ein Schenkungsvertrag liber
unbewegliches Vermogen nach oOsterreichischem Sach-
recht, der unter der aufschiebenden Bedingung des Todes
des Schenkers stand. Eine Uberlebensbedingung, wie sie
§ 2301 BGB im deutschen Sachrecht flir die Anwendung erb-
rechtlicher Normen vorsieht, war nicht enthalten.

Der EuGH kam im Ergebnis zur Anwendung der EuErbVO.
Denn ein Vertrag, in dem eine Person vorsieht, dass bei ih-
rem Tod das Eigentum an einer ihr gehérenden Liegen-
schaft libertragen wird, und damit anderen Parteien dieses
Vertrags Rechte an ihrem kiinftigen Nachlass einraumt, sei
als Erbvertrag im Sinne des Art. 3 Abs. 1 lit. b) EUErbVO
einzuordnen. Dies begriindet der EUGH mit dem Ziel der
EuErbVO, eine Nachlassspaltung zu verhindern und eine
einheitliche Regelung zu schaffen.

Fiir die notarielle Praxis folgt daraus, dass sich eine lebzeiti-
ge Zuwendung, die auf den Tod des Zuwendenden auf-
schiebend bedingt®® ist, nach dem Erbrechtsstatut richtet.
Aus deutscher Sicht ist insbesondere beachtenswert, dass
die Anwendung der EUErbVO schon friiher greift als § 2301
BGB: Es geniigt die aufschiebende Bedingung (des schuld-
rechtlichen Vertrags) auf den Tod des Schenkers, eine
Uberlebensbedingung ist nicht erforderlich. Hiernach muss
sich der Rechtsgestalter ausrichten. Eine ,Umgehung”
eines unglinstigen Erbstatuts ist daher nur durch eine leb-
zeitige Uberlassung méglich, die nicht unter der genannten
aufschiebenden Bedingung steht. Sonstige Ausweichge-
staltungen, die einer erbrechtlichen Gestaltung naherkom-
men, dirften ausscheiden.

2. Dinglich wirkende Singularsukzession im
internationalen Erbrecht

Nach der EuGH-Rechtsprechung im Sinne des Kubicka-
Urteils entscheidet das Erbstatut der EUErbVO nicht nur
tiber die Zuordnung des Nachlasses, sondern auch tber
die Art des dinglichen Ubergangs, sodass etwa auslandi-
sche Vindikationslegate im Inland anzuerkennen sind.®*
Hierzu wurde bereits im vergangenen Praxisupdate IPR
ausflhrlich berichtet.>® Daher soll an dieser Stelle nur noch
erganzend auf eine hierauf bezogene Entscheidung des
OLG Miinchen hingewiesen werden.®® Inmitten der im Er-
gebnis folgerichtigen Entscheidung steht ein italienischer
Erbfall. Der Senat unterscheidet hierbei richtigerweise zwi-

52 EuGH, Urteil vom 09.09.2021, C-277/20, UM, ZEV 2021, 717.

53 Streng genommen misste eigentlich von einer Befristung
gesprochen werden.

54 EuGH, Urteil vom 12.10.2017, C-218/16, Kubicka, DNotZ 2018,
33; siehe bereits oben IV. 1.

55 StrauB3, MittBayNot 2021, 440, 443 1.

56 OLG Miinchen, Beschluss vom 29.09.2020, 34 Wx 236/20,
ZEV 2021,179.
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schen dinglich wirkendem Vindikationslegat bzw. dinglicher
Teilungsanordnung auf der einen und blo3 schuldrechtli-
cher Teilungsanordnung auf der anderen Seite. Aus zivilpro-
zessualen Griinden, auf die hier nicht weiter eingegangen
werden soll, kommt das Gericht zum Schluss, von einer
schuldrechtlichen Teilungsanordnung auszugehen, wel-
cher ein dinglicher Vollzugsakt folgen muss. Ein Ubergang
des Eigentums an den Nachlassgegenstanden richtet sich
daher nach dem Ubergang unter Lebenden, sodass in ding-
licher Hinsicht Art. 43 EGBGB zur Anwendung kommt.

V. Ausschlagung fiir Minderjahrige im inter-
nationalen Zusammenhang

Die Beglaubigung von Erbausschlagungen ist haftungs-
trachtig und bedarf - insbesondere bei Entwurfserstellung
durch den Notar - sorgfaltiger Priifung. Dies gilt etwa dann,
wenn durch ,taktische Ausschlagung“ eine bestimmte
Rechtsfolge herbeigefiihrt werden soll. Im Falle eines ver-
schuldeten Nachlasses kommt es hingegen weniger auf die
Erbfolge, sondern eher auf den rechtzeitigen Zugang der
Ausschlagungserklarung beim Nachlassgericht an. Sollen
Kinder ausschlagen, ist auBerdem zu priifen, ob insoweit
eine Genehmigung durch das Familiengericht erforderlich
ist. Regelmanig ist diese nach § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB (ab
01.01.2023: § 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB) entbehrlich.

Dass eine Ausschlagung im internationalen Zusammen-
hang noch weitere ,Fallstricke” bereithalt, die nicht unmit-
telbar erkennbar sind, zeigt eine Entscheidung des OLG
Hamm.%” Im zugrunde liegenden Sachverhalt ging es um
einen Nachlass, auf den polnisches Erbrecht anwendbar
war und der auch von polnischen Nachlassgerichten abge-
wickelt wurde. Nachdem der zunachst berufene Vater eines
minderjahrigen Kindes die Erbschaft ausgeschlagen hatte,
erklarten beide Eltern des Minderjahrigen daraufhin fur ihr
Kind die Ausschlagung. Eltern wie Kind hatten ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt in Deutschland.

Bei rein nationaler Betrachtung ware hierflir nach § 1643
Abs. 2 Satz 2 BGB keine Genehmigung durch das Familien-
gericht erforderlich. Allerdings verlangt das polnische Erb-
verfahrensrecht eine gerichtliche Genehmigung. Die von
den Eltern aus diesem Grund beantragte Genehmigung vor
einem deutschen AG wurde mit der Begriindung zurlickge-
wiesen, dass eine Genehmigung nach deutschem Recht
nicht erforderlich sei.

Die vor dem OLG Hamm dagegen eingelegte Beschwerde
hatte Erfolg. Das Gericht nimmt hierbei - in Anlehnung an
einen bereits friiher ergangenen Beschluss des OLG
Koblenz%® - geradezu schulmaBiig eine Prifung nach den
Kriterien des IZVR bzw. IPR vor. Zunachst wird die internati-
onale Zustandigkeit deutscher Gerichte nach Art. 8 Abs. 1
EuEheVO bejaht, die an den gewodhnlichen Aufenthaltsort
anknipft. Die Frage der Genehmigungsbedirftigkeit unter-

57 OLG Hamm, Beschluss vom 04.05.2020, 13 WF 66/20,
ZEV 2020, 621 = MittBayNot 2021, 277 (Ls.).

58 OLG Koblenz, Beschluss vom 19.03.2018, 9 WF 607/17,
BeckRS 2018, 39508.

MittBayNot



falle - unter Verweis auf die EUGH-Rechtsprechung® - dem
Statut der elterlichen Sorge.

Sodann fahrt das Gericht mit der kollisionsrechtlichen
Prifung fort. Es ordnet die Frage der Genehmigung als
MaBnahme zum Schutz von Person oder Vermogen des
Kindes ein, die kollisionsrechtlich allerdings nicht durch die
EuEheVO bestimmt wird. Vielmehr ist Art. 15 KSU anwend-
bar, welcher nach seinem Abs. 1 das anwendbare Recht an
die internationale Zustandigkeit knipft. Richtigerweise
kommt das Gericht aufgrund der internationalen Zustandig-
keit deutscher Gerichte zur Anwendung deutschen Rechts
nach Art. 15 Abs. 1 KSU. Insoweit scheide eine Genehmi-
gungsbediirftigkeit nach § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB aus.

Hier bleibt das Beschwerdegericht jedoch nicht stehen.
Vielmehr nimmt es Bezug darauf, dass die Ausweichklausel
des Art. 15 Abs. 2 KSU es erlaubt, ausnahmsweise auslandi-
sches Recht anzuwenden oder zu berlicksichtigen, wenn
der Sachverhalt zum jeweiligen Drittstaat eine enge Verbin-
dung hat und der Schutz von Person oder Vermogen des
Kindes diese Ausnahme erfordert. Mit Blick darauf, dass
das polnische Verfahrensrecht eine gerichtliche Genehmi-
gung erfordert, kommt das Gericht zum Ergebnis, dass aus-
nahmsweise ein Anspruch auf Entscheidung lber den Ge-
nehmigungsantrag bestehe.

Die Ausweichklausel des Art. 15 Abs. 2 KSU ist also in be-
sonders gelagerten Ausnahmefallen der Erbausschlagung
in Betracht zu ziehen.

VI. Ukraine-Krieg und notarielle Praxis

Der Ukraine-Krieg macht auch vor der notariellen Praxis
nicht Halt. Insbesondere ist in Zukunft mit einer hoheren
Anzahl ukrainischer Urkundsbeteiligter zu rechnen. Die sich
in diesem Zusammenhang stellenden Rechtsfragen erstre-
cken sich auf viele Rechtsgebiete und wurden vom DNotl in
einem Uberblick aufgearbeitet, auf den an dieser Stelle ver-
wiesen werden soll.5°

In der akuten Kriegsphase von besonderer Bedeutung sind
Vollmachten fiir Minderjahrige, die sich alleine auf der
Flucht befinden. Zwar dirfte dies eher die Beurkundung
durch ukrainische Notare betreffen, dennoch sei darauf hin-
gewiesen, dass der Rat der Notariate der Europaischen
Union (CNUE) auf den Seiten des Europaischen Notariellen
Netzes mehrsprachige Formulare fiir eine derartige Voll-
macht zur Verfligung stellt.'

Auf einen weiteren Aspekt, der flir die notarielle Praxis in
Deutschland nicht von unmittelbarer Relevanz sein diirfte,
sei hier dennoch kurz hingewiesen. In der Ukraine hat sich
ein gewisser ,Markt” fiir Leihmutterschaften entwickelt,
weil diese dort rechtlich erlaubt sind. Ganz unabhangig von
einer rechtlich-moralischen Bewertung dieses Modells er-

59 EuGH, Urteil vom 19.04.2018, C-565/16, ZEV 2018, 335.
60 DNotl-Report 2022, 57.

61 https://www. notariesofeurope. eu/en/a-form-to-facilitate-
travel-abroad-for-children-leaving-ukraine/ (zuletzt abge-
rufen am 09.07.2022).
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geben sich auch insoweit aufgrund des Krieges akute Prob-
leme mit Blick auf die zur Begriindung der Vaterschaft er-
forderliche Zustimmung der Leihmutter zur Vaterschaftsan-
erkennung. Aus deutscher Sicht ist auf die Abstammung
nach Art. 19 EGBGB das Recht des gewdhnlichen Aufent-
halts anzuwenden. Dieser liegt nach einer jliingeren BGH-
Rechtsprechung bereits am gewohnlichen Aufenthaltsort
der genetischen Eltern.?? Bei deutschen ,Wunscheltern“ ist
also nach §§ 1595, 1597 Abs. 1 BGB eine Beurkundung der
Zustimmung durch die Leihmutter erforderlich. Diese wurde
gewohnlich durch die Konsularabteilungen der deutschen
Auslandsvertretungen durchgefiihrt, welche nach § 10
Abs.1KonsG im Ausland zur Vornahme von Beurkundungen
befugt sind. Aufgrund der zeitweiligen SchlieBung der deut-
schen Auslandsvertretungen in der Ukraine war dies nicht
mehr moglich. Allerdings diirfte nach Art. 11 Abs. 1 Fall 2
EGBGB in diesem Fall auch die Einhaltung der Ortsform ge-
nligen, wobei nach Art. 125 f. des ukrainischen Familienge-
setzbuchs ebenfalls notarielle Beurkundung erforderlich
sein dirfte. Diese kann durch die ukrainischen Notare, wel-
che vor Ort weiter beurkunden, durchgefiihrt werden. Die
BNotK hat hierflir in Zusammenarbeit mit der ukrainischen
Notarkammer ein zweisprachiges Formular entwickelt, das
dem Auswartigen Amt zur Verfligung gestellt wurde.

VII. Ausblick: Gesetz zur Umsetzung der Umwand-
lungsrichtlinie

SchlieBlich soll der Vollstandigkeit halber noch auf den vom
BMJ veroffentlichten Regierungsentwurf eines Gesetzes zur
Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie hingewiesen werden,
der sich derzeit im Gesetzgebungsverfahren befindet.5® Der
Gesetzentwurf novelliert die Regelungen im UmwG zur
grenziiberschreitenden Verschmelzung und regelt erstmals
die grenziiberschreitende Spaltung® und den grenziiber-
schreitenden Formwechsel. Bislang musste die Praxis grenz-
Uiberschreitende Umwandlungen oftmals auf Grundlage der
zum Primarrecht ergangenen EuGH-Entscheidungen vor-
nehmen.®® Sollte dieser Entwurf in Kraft treten, wiirde er
grenziiberschreitende Umwandlungen in der notariellen
Praxis auf eine rechtssicherere Grundlage stellen. Der Ent-
wurf kann insgesamt als gelungen bezeichnet werden.®®

62 BGH, Beschluss vom 20.03.2019, XIl ZB 530/17, NJW 2019,
1605.

63 BT-Drucks. 20/1738.

64 Die grenziiberschreitende Spaltung zur Aufnahme wird auf-
grund nur eingeschrankter europarechtlicher Vorgaben nur
unterhalb der Mitbestimmungsschwellen geregelt, vgl. § 332
UmwG-E.

65 Siehe hierzu ausfiihrlich Stelmaszczyk, Der Konzern 2021, 1;
Stelmaszczyk, Der Konzern 2021, 48.

66 Siehe zum Referentenentwurf ausfiihrlich die Stellungnahme
der BNotK vom 17.05.2022, abrufbar unter https://www.bnotk.
de/stellungnahmen (zuletzt abgerufen am 09.07.2022).
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Buchbesprechungen

|| BUCHBESPRECHUNGEN

Hermann J. FaBbender:
Notariatskunde
20. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2022.1008 S., 69 €

Von Notarassessor Dr. Andreas Bernert, Miinchen

Wenn ein Werk in 20. Auflage erscheint, dann sagt das zu-
meist schon alles. Das Standardwerk, insbesondere, aber
eben nicht nur fir Notariatsfachangestellte, ,,Notariatskun-
de” bildet hier keine Ausnahme.

Auf ganz knapp tiber 1000 Seiten wird derjenige flindig, der
eine kompakte und klar verstandliche Erlauterung des Er-
werbs vom Testamentsvollstrecker (§ 4 Rdnr. 41), aber auch
sehr ubersichtliche Schemata zur Erfassung der gesetz-
lichen Erbfolge (§ 4 Rdnr. 848 ff.) oder zligig Auskunft zur
kostenrechtlichen Bewertung von Handelsregisteranmel-
dungen (§ 5 Rdnr. 415 ff.) sucht. Nicht unerwahnt soll bleiben,
dass auch der Rezensent die Gelegenheit genutzt hat, um
nochmals zu verinnerlichen, an welchen Stellen und in
welcher Art eigentlich das Amtssiegel des Notars
anzubringen ist (§ 1 Rdnr. 44 ff.).

Notariatskunde ist in fiinf Kapitel, sortiert nach Paragra-
phen, gegliedert. Den groBten Teil nimmt § 4 ein, der sich
Uber 630 Seiten erstreckt und mit dem Titel ,Die einzelnen
Geschéafte und ihre Abwicklung® ein groBes Versprechen
abgibt, das er allerdings auch einhélt. Der Reihe nach wer-
den das Grundstlicksrecht, das Familienrecht, das Erb-
recht, das Handels- und Vereinsrecht sowie nun neu von
Notar Viadimir Primaczenko aus Plauen bearbeitet, das In-
ternationale Privatrecht, behandelt.

Angenehm bei der Lektilire und fiir das punktuelle Recher-
chieren sehr praktisch ist der Umstand, dass grundsatzlich
nicht GbermaBig mit Verweisen gearbeitet wird. Das flihrt
zwar zu kleineren Doppelungen, der Leser muss allerdings
nicht das ganze Buch kennen und flir seine Zwecke an
mehreren Stellen nachlesen.

Obwohl sich § 5 ausflihrlich mit dem Kostenrecht beschaf-
tigt, so ist doch aus didaktischer Sicht begriiBenswert, dass
die jeweiligen Autoren nach groBeren Sinnabschnitten stets
kurze Passagen zu den kostenrechtlichen Besonderheiten
des soeben besprochenen ,Amtsgeschafts” einfligen,
auch wenn diese Abschnitte sich voneinander etwas unter-
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scheiden. So findet sich etwa in § 4 A. Il. 14. ein Kaufver-
tragsmuster mit knapper Kostenberechnung, wahrend in
§ 4 A. VI. ausfiihrlichere Erlauterungen zu den Besonder-
heiten der Bewertung bei Uberlassungsvertriagen geregelt
sind.

Weiter positiv zu bemerken ist der Abschnitt zum Internatio-
nalen Privatrecht in § 4 H. Dem Autor gelingt es hier nach
einer unvermeidlichen, aber angenehm kurzen theoreti-
schen Einleitung sehr gut, den Blick des Lesers auf das We-
sentliche zu leiten, namlich auf die Probleme, die sich im
Alltag im Notarbtiro stellen. Jedenfalls eignen sich die Pas-
sagen sehr gut daflir, um Bewusstsein fiir solche Falle zu
wecken, in denen vor der Beurkundung - in der Regel wohl
letztlich durch den Notar - komplizierte Fragen des Inter-
nationalen Privatrechts beantwortet werden missen. Es
sind zwar nicht alle Abschnitte dieses Teils flr die Lektire
durch Nichtjuristen geeignet, aber die praktischen Hinwei-
se ab Rdnr. 1725 und 1798 seien warmstens empfohlen.

Mindestens ein Exemplar dieses Werks sollte in keinem No-
tarbiro fehlen, hat die ,,Notariatskunde“ doch fiir nahezu
jede (nicht nur) alltdgliche Frage entweder die Losung zur
Hand, oftmals gleich mit Muster, oder aber bereitet doch
zumindest den Boden flir die ersten Schritte zum richtigen,
sichersten Weg. Zuletzt noch angemerkt sei, dass sich das
»in erster Linie fir Notarmitarbeiter bestimmte (...) Lehr-
buch®, wie es sich in Rdnr. 196 selbst nennt, eben nicht nur
fur diese eignet, sondern gerade auch dem dienstjlingeren
Notarassessor eine erhebliche Hilfestellung bei der Erar-
beitung bislang unbekannter Themenfelder bieten kann.

Dass man nicht einfach weiter nur in der Vorauflage lesen
kann, versteht sich im Ubrigen von selbst. Denn zahlreiche
aktuelle Entwicklungen, die ja gerade auch die Mitarbeiter
im Notarbiiro betreffen, wie etwa Reform des GwG und An-
passung des GNotK durch das Kostenrechtsanderungsge-
setz 2021 sind im Buch bereits berlicksichtigt und legen
auch die Anschaffung der Neuauflage liberaus nahe.
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Manfred von Staudinger/Manfred Rapp/Wolfgang Wiegand:
Staudinger BGB - Buch 3: Sachenrecht: ErbbauRG: Erbbaurechtsgesetz
Neub. 2022, Otto Schmidt - De Gruyter, 2022. 337 S.,129,95 €

Von Notar Dr. Gerald Weigl, Schwabmiinchen

Im Gesamtwerk ,Staudinger Kommentar zum Birgerlichen
Gesetzbuch und Nebengesetzen” neu erschienen (Stand:
August 2021) ist die Kommentierung zum Erbbaurechtsge-
setz von Notar a. D. Dr. Manfred Rapp, von dem bereits die
Vorauflagen 2002, 2009 und 2017 stammten.

Wie im Hinblick auf die langjahrigen praktischen Erfahrun-
gen des Autors als Notar im Erbbaurechtsbereich sowie die
sich Uiber einen groBen Zeitraum erstreckende Kommentie-
rungstatigkeit des Autors in diesem Bereich nicht anders zu
erwarten, handelt es sich unverandert um eine herausra-
gende Kommentierung des ErbbauRG. Entsprechend der
Konzeption des Staudinger liegt hier zugleich einer der um-
fangreichsten und tiefgriindigsten Kommentierungen des
ErbbauRG vor, die kaum eine Frage offen lasst und sicher-
lich auch kiinftig meinungsbildend sein wird.

Erwahnenswert ist beispielsweise die sehr gelungene zu-
sammenfassende Kommentierung der §§ 5-7 ErbbauRG zu
den VerauBerungs- und Belastungsbeschrankungen eines
Erbbaurechts.

Zur Frage, ob ein hoher bzw. liberhohter Kaufpreis einen
Grund zur Versagung der Eigentimerzustimmung geben
kann, sind die neueren Entscheidungen des OLG Schles-
wig vom 1709.2020, 2 U 10/19 und vom OLG Miinchen
vom 1811.2020, 34 Wx 315/19 (diese auch veroffentlicht
in MittBayNot 2022, 31), nebst dem u. a. hierzu Stellung
nehmenden Aufsatz von Graf Wolfskeel v. Reichenberg,
MittBayNot 2021, 221 berlicksichtigt (dort Rdnr. 26a und
26b).

Uberzeugend ist die differenzierte Darstellung zur Proble-
matik, wann die Zustimmung von einer Erhohung des Erb-
bauzinses abhangig gemacht werden darf (nicht als Druck-
mittel flr eine noch nicht eingetretene Erhohung, vgl. dort
Rdnr. 26e).

Ein mittlerweile verstarkt praxisrelevantes Thema ist in die-
sem Zusammenhang die Frage der Kostentragungspflicht
fur die Beglaubigung der Zustimmung des Grundstiicksei-
gentiimers bei einer VerauBerung oder Belastung. In der
Vergangenheit entsprach es durchaus Ublicher Handha-
bung, dass diese Kosten aufgrund der im Erbbaurechtskauf
getroffenen Kostentragungsvereinbarung, wonach der
Kaufer im Grundsatz die Kosten der Urkunde und der Ab-
wicklung tragt, letztlich dem Kaufer auferlegt wurden. Rapp
ist hier unverandert bei seiner Meinung geblieben, dass
diese Kosten gesetzlich der Erbbauberechtigte (und nicht
der Grundstlickseigentimer) zu tragen hat, da die Verauf3e-
rung im Interesse des Erbbauberechtigten liege und er da-
mit der Veranlasser der Zustimmungserklarung sei (vgl. dort
Rdnr. 11a), sodass dann unter Berlicksichtigung der vorge-
nannten, im Kaufvertrag getroffenen Kostenregelung der
Kaufer im Verhaltnis zum Verkaufer zur Kostentragung ver-
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pflichtet ware. Nicht berlicksichtigt ist hierbei allerdings die
Entscheidung des BGH vom 10.09.2020, V ZB 141/18 (vgl.
hierzu Sikora/Strau3, DNotZ 2021, 669, 681 f.), die bei sol-
chen Zustimmungen primar den zustimmenden Beteiligten
als Kostenschuldner ansieht und nicht Verkaufer oder Kau-
fer, sofern nicht eine eindeutige Kostenlibernahmeerkla-
rung vorliegt, die auch die Beglaubigungskosten fiir eine
solche Zustimmung erfasst (vgl. hierzu auch das Rund-
schreiben der BNotK Nr. 4/2020 vom 04.12.2020, in Ergan-
zung zum frilheren Rundschreiben Nr. 9/2018 vom
09.11.2018). Die ublichen Kostentragungsregelungen im
Kaufvertrag sind dabei nicht als eine solche Kostenliber-
nahmeerklarung zu verstehen und auch eine etwaige im
Erbbaurechtsvertrag enthaltene Kostentragungsregelung
zulasten des Erbbauberechtigten fiihrt nicht zu einer Ande-
rung der Kostenschuldnerschaft im Sinne des GNotKG,
sondern gewahrt allenfalls dem Grundstlickseigentimer
dann einen schuldrechtlichen Erstattungsanspruch. Bei
den Grundstlickseigentimern fiihrt diese flir sie neue Kos-
tentragungspflicht vielfach zu Unmut, der dann teils auch
deutlich gegeniiber dem jeweiligen Notar geauBBert wird
und nicht dadurch kleiner wird, wenn der Notar zusatzlich
darauf hinweist, dass nach ganz lberwiegender Meinung
(a. A. aber Rapp, a. a. O. Rdnr. 25, allerdings gegen die ganz
herrschende Meinung, vgl. zum Beispiel Griineberg (vor-
mals Palandt)/Wicke, 81. Aufl., § 5 ErbbauRG Rdnr. 5 a. E.)
eine fehlende Kostenilibernahmeerklarung keine Verweige-
rung der Zustimmung rechtfertigt bzw. die Nichtzahlung
durch einen Dritten auch zu keinem Zurilickbehaltungsrecht
des Grundstiickseigentiimers bei der Zustimmungsertei-
lung flihrt. Wer nun daran denkt, in den Erbbaurechtskauf
eine entsprechende Kostentibernahmeerklarung zulasten
des Verkaufers oder Kaufers aufzunehmen, wird sich dann
aber wohl damit beschaftigen missen, inwieweit dies zu
einer Aufklarungspflicht gegeniber Verkaufer bzw. Kaufer
fuhrt, da es rechtlich eigentlich keinen Grund flir eine sol-
che Kostentibernahme gibt.

Ausfiihrlich kommentiert ist die Problematik des Fortbe-
stands von Dienstbarkeiten zugunsten des Erbbauberech-
tigten bei Beendigung des Erbbaurechts fiir den Grund-
stlickseigentliimer (vgl. dort § 12 Rdnr. 25 ff.). Soll der Fort-
bestand fiir den Grundstlickseigentimer gesichert sein,
empfiehlt Rapp, solche Dienstbarkeiten auch fir den jeweili-
gen Grundstiickseigentiimer, aufschiebend bedingt auf das
Erléschen des Erbbaurechts, zu bestellen (dort Rdnr. 25e).

Die ebenfalls wichtige Thematik des Fortbestands von
Dienstbarkeiten am Erbbaugrundstiick und am Erbbau-
recht bei Begriindung und Beendigung des Erbbaurechts
behandelt Rapp ausfiihrlich in § 10 Rdnr. 15 ff. und § 33
Rdnr. 12 ff.
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Gar nicht selten wird im Erbbaurechtsvertrag eine Abriss-
verpflichtung des Erbbauberechtigten bei Beendigung des
Erbbaurechts gewlinscht, umso einer Entschadigungszah-
lung des Grundstilickseigentiimers an den Erbbauberech-
tigten zu entgehen. Rapp weist hier zur Recht darauf hin,
dass nach herrschender Meinung eine solche Abrissver-
pflichtung nicht als dinglicher Inhalt des Erbbaurechts ver-
einbart werden kann (dort § 27 Rdnr. 8c).

Allerdings kann der Entschadigungsanspruch im Grundsatz
nach § 27 Abs. 1Satz 2 ErbbauRG ohne diesen Umweg aus-
geschlossen werden, soweit nicht § 27 Abs. 2 ErbbauRG
etwas anderes bestimmt. Fraglich ist, ob dies auch mittels
allgemeiner Geschaftsbedingungen maoglich ist. Hierzu und
zur Entscheidung des BGH vom 23.11.2018, V ZR 33/18, Mitt-
BayNot 2018, 571, nimmt Rapp ausflihrlich in den Erlaute-
rungen zu § 27 Rdnr. 8 d ff. Stellung.

Bianka Schimanski:

Vereinzelt enthalten die Kommentierungen auch steuer-
liche Hinweis, zum Beispiel in § 27 Rdnr. 15¢ und 23 zur
Grunderwerbsteuer. Dies konnte in einer Neuauflage gerne
noch ausgebaut werden, zum Beispiel flir die grunderwerb-
steuerlichen Fragen bei parallelem Erwerb von Erbbaurecht
und Erbbaugrundstiick, ggf. verbunden mit der Aufhebung
des Erbbaurechts (vgl. hierzu Winkler/Schlégel, Erbbau-
recht, 7. Aufl. 2021, § 10 Rdnr. 85; zu einer Ubersicht von
grunderwerbsteuerlichen Fragen bei Erbbaurechten: Wéiz-
holz, MittBayNot 2017, 9, 20).

Insgesamt ist die Anschaffung dieses Kommentars, vor al-
lem aufgrund der Fachkunde und Praxisnahe des Autors, flir
jeden Notar und jeden, der mit Erbbaurechten nicht nur
sehr gelegentlich zu tun hat und eine ausgezeichnete Hilfe-
stellung bei Problemlésungen in diesem Gebiet sucht, sehr
empfehlenswert!

Wegweiser durch die NotAktVV mit elektronischem Urkundenarchiv und Verzeichnissen

Nomos, 2022.231S.,48 €
Von Notar Dr. Ingmar Wolf, Eichstatt

Die Digitalisierung des Notariats samt grundlegender Neu-
ausgestaltung der berufsrechtlichen Vorschriften stellt der-
zeit alle Notare vor Herausforderungen. Zur Verordnung
tiber die Fihrung notarieller Akten und Verzeichnisse
(NotAktVV) sowie zum elektronischen Urkundenarchiv und
zu den notariellen Verzeichnissen als den zentralen Ande-
rungen ist nun ein Werk erschienen, das als ,Wegweiser”
bezeichnet den Anspruch erhebt, die NotAktVV verstand-
lich zu vermitteln und bei der praktischen Umsetzung auch
hinsichtlich des Urkunden- und Verwahrungsverzeichnis-
ses sowie der elektronischen Urkundensammlung in den
Notarbiiros zu unterstiitzen.

Inhaltlich ist das zu besprechende Werk auf dem Stand
Marz 2022. Nach einem ersten allgemeinen und einflihren-
den Teil werden anschlieBend auf 63 Seiten die Vorschrif-
ten der NotAktVV abschnittsweise vorgestellt und mit An-
wendungsbeispielen erlautert. Es schlieB3t sich auf 40 Sei-
ten ein Praxisteil zu Urkunden und sonstigen Dokumenten
(und deren Behandlung) als zweiter Schwerpunkt an. Es
folgen kiirzere Kapitel u. a. zu Verwahrungen, Nebenakten,
dem Workflow im Notarbiiro, dem Scanprozess sowie Si-
cherheitsfragen und technischen Stoérungen. Den Schluss
bildet ein Anhang, bestehend unter anderem aus verschie-
denen tabellarischen Ubersichten, Ausziigen aus Rund-
schreiben der BNotK, Checklisten der Verfasserin sowie
Auszligen aus Gesetzestexten.

Jeder Rechtsanwender im notariellen Bereich ist sicherlich
beim Einarbeiten in die Materie, beim Erstellen der fiir den
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Scanprozess erforderlichen Verfahrensdokumentation so-
wie im Hinblick auf ggf. nétige Umorganisationen im Bliro-
ablauf schon auf verschiedene Fragen und Unsicherheiten
hinsichtlich der Handhabung seit dem 01.07.2022 gesto-
Ben. Nachfolgend sollen daher verschiedene Praxisfragen
und ihre Behandlung im ,Wegweiser durch die NotAktVV“
naher beleuchtet werden.

In Rdnr. 275 ff. wird die Behandlung ,gemischter Vertrage®,
verstanden als Urkunden, die ,sowohl rechtsgeschaftliche
Erklarungen als auch Erklarungen zu Verfligungen von
Todes wegen enthalten, im Hinblick auf die Ablage der Ur-
kunde in Urkunden- bzw. Erbvertragssammlung themati-
siert. Ein Anwendungsfall aus der Praxis ist beispielsweise
eine Scheidungsfolgenvereinbarung, die auch einen Erb-
vertrag beinhaltet. Im Hinblick auf die unterschiedlichen
Aufbewahrungsfristen gemal § 50 Abs. 1 Nr. 3 und 4
NotAktVV (30 Jahre fir in der Urkundensammlung und 100
Jahre fiir in der Erbvertragssammlung verwahrte Dokumen-
te) und die nicht dispositive Pflicht zur Ablage von (nicht in
die gerichtliche Verwahrung gebrachten) Erbvertragen in
der Erbvertragssammlung gemani § 32 NotAktVV erscheint
der Vorschlag von Schimanski, die Urschrift in der Erbver-
tragssammlung zu verwahren und in die Urkundensamm-
lung eine beglaubigte auszugsweise Abschrift (mit nur den
rechtsgeschaftlichen Erklarungen) einzulegen, durchaus
tiberlegenswert. Wenn allerdings in Rdnr. 536 zur selben
Thematik vorgeschlagen wird, die Urkunden bestmaoglich
zu trennen, kann dies in keinem Fall die materielle Rechts-
lage und die Urkundsgestaltung betreffen, oder anders
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ausgedriickt: Zweifelsfragen zur Urkundsablage und der
Handhabung der NotAktVV konnen keinen Einfluss auf den
(ggf. beurkundungs- und materiellrechtlich gebotenen) Ur-
kundsinhalt haben.

Zur Behandlung von Verfligungen von Todes wegen diirfte
mittlerweile anerkannt sein (vgl. etwa auch das Merkblatt
der BNotK zum Elektronischen Urkundenarchiv, erste Ver-
sion, Stand 13.06.2022, abrufbar im internen Bereich der
von der BNotK betriebenen Internetseite zum Elektroni-
schen Urkundenarchiv unter https:/www.elektronisches-
urkundenarchiv.de/checklisten), dass bei Verwahrung einer
beglaubigten Abschrift in der Urkundensammlung auf
Wunsch der Beteiligten (§ 31 Abs. 1 Nr. 1a NotaktVV) das
Pendant fir die Elektronische Urkundensammlung entwe-
der als elektronische Fassung der beglaubigten Abschrift
(mit Scanherstellung von einer papiergebundenen beglau-
bigten Abschrift) oder als elektronische beglaubigte Ab-
schrift (unter Verwendung der Urschrift als Scanvorlage)
hergestellt werden kann. Dies geht aus den Ausflihrungen
in Rdnr. 296 f. sowie Rdnr. 528 nicht hervor, wo (nur) die
Herstellung einer Reinschrift durch Umwandlung einer
Word- in eine PDF-Datei vorgeschlagen wird.

Die Thematik von Reinschriften scheint ein gewisses Ste-
ckenpferd der Verfasserin zu sein, wird dies doch an zahl-
reichen Stellen (etwa Rdnr. 305 ff., Rdnr. 448 ff. und Rdnr. 652
ff.) als unbedingte Handhabungsempfehlung nahegelegt
und zudem als langjahrige gangige Praxis insbesondere im
elektronischen Handelsregister- und Grundbuchverkehr
(was jedenfalls flir die notarielle Praxis in Stiddeutschland
unzutreffend ist) dargestellt. Und zwar nicht nur zur Vermei-
dung von handschriftlichen Elementen, sondern auch oder
sogar primar deswegen, damit (auch aus Erwagungen zur
Cyberkriminalitat) keine Abschriften mit Unterschriften von
Beteiligten und des Urkundsnotars sowie von dessen Sie-
gel in den (vor allem elektronischen) Umlauf geraten.
Letztlich dirfte die Erstellung einer Reinschrift aber doch
wohl eher eine Frage der personlichen Vorliebe des jeweili-
gen Notars und der eingefiihrten Praxis im jeweiligen Notar-
biro sein. Wieso es im Interesse eines Notars sein sollte,
dass sich keine Dokumente mit handschriftlichen Anderun-
gen im Umlauf befinden, erschlief3t sich in dieser Pauscha-
litat daher nicht. Bei manchen Urkunden zeigen doch gera-
de handschriftliche Erganzungen (die aber natirlich gut
lesbar sein sollten), welche Anderungen in der Beurkun-
dungsverhandlung noch veranlasst wurden, und ermaogli-
chen dadurch die spatere Nachvollziehbarkeit. Zudem
bleibt nicht zu unterschatzen, dass die Herstellung eines
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Word-Dokumentes als Reinschrift auch einen zusatzlichen
Arbeitsschritt mit hohen Anforderungen an die Genauigkeit
des Reinschrifterstellers (oder anders ausgedrickt: eine
Fehlerquelle) darstellt. Hier mag jeder Notar fiir sich selbst
entscheiden, wie dies gehandhabt wird.

SchlieBlich ist noch aufgefallen, dass jedenfalls im Hinblick
auf Unterschriftsbeglaubigungen mit Entwurf das ,Mehr-
geht-immer“-Prinzip, wonach verwahrte Urkunden immer in
einer hoherwertigen als der geforderten Form verwahrt wer-
den konnen (vgl. etwa Siegel/Berthold, DNotZ 2022, 429),
nicht vorgestellt oder als Leitlinie vorgegeben wird. Denn
die Gleichheit von Urkundensammlung und elektronischer
Urkundensammlung fordert, anders als in Rdnr. 299 enthal-
ten, nicht, dass bei Unterschriftsbeglaubigungen mit Ent-
wurf stets nur eine einfache (richtig: elektronische) Abschrift
in die elektronische Urkundensammlung aufgenommen
wird.

Im Zuge der insbesondere zum 01.01.2022, 01.07.2022 und
mit dem DIRUG zum 01.08.2022 auf die notarielle Praxis
zugekommenen Veranderungen sind viele Dinge in Bewe-
gung, und damit ist auch die Herausbildung von Handlungs-
empfehlungen und einer Best Practice noch im Werden.
Hier ist zu hoffen, dass die Verfasserin in einer Neuauflage
diesen Entwicklungen Rechnung tragt, damit der Leser tat-
sachlich einen Wegweiser durch den Dschungel der berufs-
rechtlichen Vorschriften insbesondere der NotAktVV an die
Hand bekommt und organisatorische Weichenstellungen
gesetzeskonform, praxistauglich und zukunftssicher zu-
gleich vornehmen kann.

Als Fazit lasst sich festhalten: Der Wegweiser durch die
NotAktVV ist ein erstes verfligbares Hilfsmittel, um sich in
die Systematik und Anforderungen der NotAktVV samt
korrespondierender Vorschriften der Dienstordnung und
des BeurkG einzuarbeiten und sich hierzu einen ersten
Uberblick und ein grundlegendes Verstandnis zu verschaf-
fen. Alle Verantwortlichen in Notarbiiros sollten jedoch auch
die sonstigen verfligbaren Handlungsempfehlungen und
Handreichungen, insbesondere der BNotK, zu Rate ziehen
und nutzen, um von vorneherein sowohl praxistaugliche als
auch rechtskonforme und von der Dienstaufsicht nicht zu
beanstandende Handlungsablaufe und Prozesse einzufiih-
ren. Zudem bleiben weitere, sicherlich in nachster Zeit den
Biuichermarkt bereichernde Kommentare und Handbticher
zur Klarung von auftretenden Zweifels- und Verstandnisfra-
gen unerlasslich.
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Karl Winkler:
Beurkundungsgesetz
20. Aufl., C. H. Beck, 2022. 973 S., 149 €

Von Notarassessor Dr. Tobias Starnecker, Miinchen

Die im April dieses Jahres erschienene Neuauflage des
Winkler Beurkundungsgesetz nimmt wie die zahlreichen
Vorauflagen eine Vorreiterrolle in der Literatur zum Beur-
kundungsrecht ein und unterstreicht die Bedeutung als un-
verzichtbares Standardwerk des Beurkundungsrechts. Als
Alleinstellungsmerkmal neben vielfach gelobter fachlicher
Qualitat ist der beeindruckende Umstand hervorzuheben,
dass Winkler seit tiber 50 Jahren als Alleinautor fir die
Kommentierung in mittlerweile 20. Auflage verantwortlich
zeichnet.

Nicht wenige Kommentare und Handblicher schmiicken
sich mit dem Attribut ,vollig liberarbeitete Auflage®, um die
Leserschaft zur Anschaffung der Werke zu motivieren.
Hier darf sich die Neuauflage dieses Charakteristikum voll-
kommen zu Recht auf die Fahnen schreiben. Die Uberarbei-
tung beriicksichtigt nicht nur die Anderungen durch das
Gesetz zur Modernisierung des notariellen Berufsrechts,
sondern nimmt zugleich die durch das Gesetz zur Umset-
zung der Digitalisierungs-Richtlinie (DIRUG) in Form der
zum 01.08.2022 inkraft getretenen Neuregelungen in den
Blick.

Die drei Jahre nach der Vorauflage erschienene Neuauflage
des Winkler fungiert als nahtlose Fortsetzung des Klassi-
kers (so zur 19. Auflage Stréhuber, MittBayNot 2020, 226)
des Beurkundungsrechts. Das Werk kniipft konsequent an
die bereits in der Vorauflage begonnenen Ausfiihrungen zu
den Auswirkungen des Gesetzes zur Neuordnung der Auf-
bewahrung von Notariatsunterlagen und zur Einrichtung
des elektronischen Urkundenarchivs bei der BNotK an. Die
in der Vorauflage enthaltene Kommentierung der Bestim-
mungen zur Verwahrung von Urkunden in §§ 55 ff. BeurkG
beschrankte sich mit Blick auf das Inkrafttreten der Vor-
schriften zum Jahresanfang 2022 noch auf wenige - gleich-
wohl instruktive - Ausfiihrungen. In der Neuauflage dage-
gen werden diese Bestimmungen ausfihrlich und praxis-
nah aufbereitet. Vor allem die stete Bezugnahme auf die
betreffenden Bestimmungen der NotAktVV und die vorhan-
denen Aufzahlungen, etwa der in der elektronischen Urkun-
densammlung zu verwahrenden Urkunden, erleichtern den
Einstieg in die sich nunmehr seit Anfang des Jahres stellen-
den Neuerungen flir den notariellen Berufsalltag.

Zugleich erfahrt die 20. Auflage mit der Kommentierung der
Regelungen in §§ 16a ff. BeurkG und § 40a BeurkG ihre au-
genscheinlichste Neuerung im Gegensatz zur Vorauflage.
Fundiert und auf hohem Niveau werden die zum 01.08.2022
inkraft getretenen Bestimmungen umfangreich kommen-
tiert. Die Bearbeitung zeugt von hohem Verstandnis der
technischen Ablaufe und gibt dem Praktiker erste Leitlinien
an die Hand. Es findet sich aber nicht nur eine ausfihrliche
und praxisorientierte Kommentierung, sondern zugleich
an vielen Stellen rechtswissenschaftliche Denkanstof3e,
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rechtspolitische Stellungnahmen und Hinweise auf die
Schwachen der vom Gesetzgeber gewahlten Ausgestal-
tung. So bezieht Winkler recht eindeutig Stellung zum Aus-
einanderfallen der Anforderungen von Prasenzbeurkun-
dung im Vergleich zur Online-Beurkundung hinsichtlich des
Erfordernisses der Unterschriftsleistung (§ 13 Abs. 1 Satz 1
BeurkG: ,,muss") im Gegensatz zur Signaturleistung der Be-
teiligten (§ 16b Abs. 4 Satz 3 BeurkG: ,sollen”). Zwar sei das
Ziel des Gesetzgebers - den Notar zu schiitzen - grundle-
gend zu begriiBen, rechtsdogmatisch werde gleichwohl
durch die bloBe Normierung einer Sollvorschrift fir die
elektronische Unterzeichnung mithilfe der Signatur das ma-
terielle Recht durch das Verfahrensrecht unter Umstanden
eingeschrankt (Winkler, BeurkG, § 16b Rdnr. 22 f.). Auch
spricht sich Winkler dafiir aus, § 16a BeurkG nicht allzu res-
triktiv auszulegen (Winkler, BeurkG, § 16a Rdnr. 5). Dies diirf-
te flir die explizit in der Kommentierung genannte weithin
tibliche Verwendung von Vollzugs- oder Mitarbeitervoll-
machten nicht von unerheblicher Bedeutung sein.

Wenn auch schwerpunkitmafig die Digitalisierung des nota-
riellen Berufsalltags die Neuauflage dominiert, haben auch
im Ubrigen aktuelle Normen, Rechtsprechung und Literatur
Eingang in die Kommentierung gefunden. Fiir den Bereich
aktueller Regelungen seien nur die seit 01.08.2021 neu ge-
fassten Bestimmungen des GWG inklusive bereits
seit Oktober 2020 geltender Meldepflichtverordnung
(GWG-MeldV-Immobilien) genannt, die im Rahmen von § 10
BeurkG Orientierung flir den Praktiker bieten. Aufgrund des
Redaktionsschlusses konnten die Anderungen des GWG
durch das Sanktionsdurchsetzungsgesetz | (BGBI. 2022
Teil | Nr. 17, S. 754) keine Beriicksichtigung mehr finden; die-
se statuieren fir die tagliche notarielle Arbeit jedoch keine
(neuen) Vorgaben. Fir die Aufnahme neuer Rechtspre-
chung sei lediglich die Entscheidung des BGH vom
08.07.2021 (Az.: V ZB 42/19, MittBayNot 2022, 271) zu den
Grenzen des Anspruchs aus § 51 BeurkG angefiihrt (Winkler,
BeurkG § 51 Rdnr. 1).

Die Zunahme der Neuauflage im Umfang von rund 90 Sei-
ten im Vergleich zur 19. Auflage verdeutlicht, dass die Uber-
arbeitung den Neuerungen im Beurkundungsrecht den er-
forderlichen Raum gewahrt. Der Kommentar ist auch im
Zeitalter der schnell fortschreitenden Digitalisierung der
notariellen Praxis ein zuverlassiger Wegbegleiter, der Ant-
worten auf nahezu alle sich stellenden Fragen enthalt. Ins-
besondere die zahlreichen praxisnahen Beispiele bieten
sicheres Geleit durch die manchmal stlirmische See der
notariellen Praxis. Die Anschaffung der 20. Auflage kann
mithin uneingeschrankt empfohlen werden.
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Biirgerliches Recht

ALLGEMEINES

1. Erwerb eines Miteigentumsanteils an einem
vermieteten Grundstiick nicht lediglich rechtlich
vorteilhaft

BGH, Beschluss vom 28.04.2022, V ZB 4/21 (Vorinstanz:
KG, Beschluss vom 17.12.2020, 1 W 1461/20)

BGB §§ 107, 566

LEITSATZE:

1. Der Erwerb eines Miteigentumsanteils an einem ver-
mieteten Grundstiick durch einen Minderjahrigen
fiihrt geman § 566 BGB zu dessen Eintritt in den Miet-
vertrag auf Vermieterseite und ist deshalb fiir den
Minderjahrigen nicht lediglich rechtlich vorteilhaft im
Sinne von § 107 BGB (Fortfilhrung von Senat, Be-
schluss vom 03.02.2005, V ZB 44/04, BGHZ 162, 137).

2. Dies gilt auch, wenn der VerauBerer den Miteigen-
tumsanteil zuvor von dem Alleineigentiimer des
Grundstiicks erworben hat, denn bei der Ubertragung
eines Miteigentumsanteils an einem vermieteten
Grundstiick durch den bisherigen Alleineigentiimer
tritt der Erwerber gemaB § 566 BGB ebenfalls neben
diesem in den Vertrag auf Vermieterseite ein.

3. Hierbei kommt es wegen § 1056 Abs. 1 BGB nicht dar-
auf an, ob der Minderjahrige gleich als Vermieter auf-
tritt oder die Vermietung zunachst von den NieBBbrau-
chern vorgenommen wird. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beteiligte zu 1, eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
deren Gesellschafter der Beteiligte zu 2 und der Beteiligte
zu 3 sind, ist Eigentiimerin des im Eingang dieses Beschlus-
ses bezeichneten Grundstlicks, das mit einem vermieteten
Mehrfamilienhaus bebaut ist. Im Marz 2016 wurde in das
Grundbuch ein NieBbrauch flir zwei nicht am Verfahren be-
teiligte Personen als Gesamtberechtigte nach § 428 BGB
eingetragen. Am 09.03.2020 liel3 der Beteiligte zu 2 eine
Vereinbarung notariell beurkunden, wobei er im eigenen
Namen sowie als Bevolimachtigter seiner Ehefrau und im
Namen ihrer gemeinsamen minderjahrigen Kinder, der Be-
teiligten zu 4 und 5, handelte sowie aufgrund Vollmacht im
Namen des Beteiligten zu 3. Die Vereinbarung sieht die
Ubertragung von 93,8/100 Miteigentumsanteilen an dem
Grundstiick von der Beteiligten zu 1 auf den Beteiligten zu 2
vor sowie die anschlieBende schenkungsweise Ubertra-
gung von jeweils 46,9/100 Miteigentumsanteilen von dem
Beteiligten zu 2 auf die Beteiligten zu 4 und 5. Die Notarin
reichte diese Urkunde beim Grundbuchamt mit der Bitte
um entsprechende Eintragungen ein.
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2 Das Grundbuchamt forderte die Notarin mit Schreiben
vom 25.03.2020 auf, die Genehmigung der Ubertragung
der Miteigentumsanteile auf die Beteiligten zu 4 und 5
durch einen noch zu bestellenden Erganzungspfleger ein-
zureichen. Die hiergegen gerichtete Beschwerde hat das
KG zuriickgewiesen. Mit der von dem KG zugelassenen
Rechtsbeschwerde verfolgen die Beteiligten den Eintra-
gungsantrag weiter.

3 Il. Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung u. a. in
FGPrax 2021, 53, veroffentlicht ist, meint, das Grundbuch-
amt habe zu Recht die Genehmigung der Ubertragung der
Miteigentumsanteile auf die Beteiligten zu 4 und 5 durch
einen Erganzungspfleger verlangt. Es handele sich fiir die
beiden Minderjahrigen bei der Ubertragung der Miteigen-
tumsanteile an dem vermieteten Grundstiick nicht um ein
lediglich rechtlich vorteilhaftes Geschaft. Deshalb seien der
Beteiligte zu 2 und seine Ehefrau als deren Eltern von der
Vertretung nach § 1629 Abs. 2 Satz 1, § 1795 Abs. 2, § 181
BGB ausgeschlossen. Daran andere auch der an dem
Grundstiick bestehende NieBbrauch nichts. Sollten die
NieBbraucher Vermieter sein, traten die Beteiligten zu 4 und
5 bei Beendigung des NieBbrauchs nach § 1056 Abs. 1,
§ 566 Abs. 1, § 567b BGB in die Mietvertrage ein. Sollte hin-
gegen - wie von der Notarin gegeniliber dem Grundbuch-
amt erklart - die Beteiligte zu 1 (weiterhin) Vermieterin sein,
traten zunachst mit Ubertragung der Miteigentumsanteile
auf den Beteiligten zu 2 dieser nach § 566 BGB und sodann
nach § 567b Satz 1 BGB die Beteiligten zu 4 und 5 in die
Mietvertrage ein. In beiden Fallen bestehe daher jedenfalls
die hinreichend konkrete Gefahr, dass die Beteiligten zu 4
und 5 mit Pflichten aus den Mietvertragen belastet wiirden.

4 |Il. Dies halt der rechtlichen Nachpriifung stand. Das
Grundbuchamt hat die beantragte Eintragung zu Recht da-
von abhangig gemacht, dass die Beteiligten eine Genehmi-
gung der von dem Beteiligten zu 2 und seiner von ihm ver-
tretenen Ehefrau in der Vereinbarung vom 09.03.2020 im
Namen der Beteiligten zu 4 und 5 erklarten Auflassung vor-
legen. Der Beteiligte zu 2 und seine Ehefrau waren von der
Vertretung ihrer minderjahrigen Kinder bei der Auflassung
nach § 1629 Abs. 2 Satz 1, § 1795 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2
i. V. m. § 181 BGB ausgeschlossen.

5 1. Nach § 1629 Abs. 1 Satz 1 BGB umfasst die elterliche
Sorge die Vertretung des Kindes. Nach Satz 2 Hs. 1der Vor-
schrift vertreten die Eltern das Kind gemeinschaftlich. Der
Beteiligte zu 2 und seine Ehefrau sind daher als Sorgebe-
rechtigte der Beteiligten zu 4 und 5 grundsatzlich berech-
tigt, Willenserklarungen in deren Namen als ihre gesetzli-
chen Vertreter abzugeben. In Bezug auf die im Namen der
Beteiligten zu 4 und 5 erklarte Auflassung des Miteigen-
tums an dem Grundstiick an diese waren der Beteiligte zu 2
und seine Ehefrau indes von der Vertretung ausgeschlos-
sen.

6 a) Fir den Beteiligten zu 2 folgt dies aus § 1795 Abs. 2
i. V. m. §181 BGB, da er die Auflassung (§ 925 BGB) zugleich
als VerauBBerer im eigenen Namen und als (gesetzlicher)
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Vertreter fir die Beteiligten zu 4 und 5 als Erwerber erklart
hat. Seine Ehefrau, in deren Namen er aufgrund Vollmacht
gehandelt hat, war nach § 1629 Abs. 2, § 1795 Abs. 1 Nr. 1
BGB von der Vertretung ausgeschlossen, weil es sich bei
der Auflassung um ein Rechtsgeschéaft zwischen dem Be-
teiligten zu 2 als ihrem Ehegatten einerseits und den ver-
tretenen minderjahrigen Kindern andererseits handelt.

7 b) Der Beteiligte zu 2 und seine Ehefrau waren auch nicht
deswegen ausnahmsweise ungeachtet des Ausschlusses
nach § 1795 BGB zur Vertretung ihrer Kinder befugt, weil
sich der Erwerb des Miteigentums an dem Grundsttick fir
diese als lediglich rechtlich vorteilhaft darstellt (vgl. zu die-
ser Ausnahme Senat, Beschluss vom 30.09.2010, V ZB
206/10, BGHZ 187,119 Rdnr. 16). Denn so liegt es hier nicht.

8 aa) Ein auf den Erwerb einer Sache gerichtetes Rechts-
geschéft ist fur einen Minderjahrigen nicht lediglich recht-
lich vorteilhaft im Sinne von § 107 BGB, wenn er in dessen
Folge mit Verpflichtungen belastet wird, flir die er nicht nur
dinglich mit der erworbenen Sache, sondern auch person-
lich mit seinem sonstigen Vermogen haftet. Eine solche
personliche Haftung ist mit dem Erwerb eines vermieteten
oder verpachteten Grundstiicks verbunden. Gemai § 566
Abs. 1, § 581 Abs. 2, § 593b BGB tritt der Erwerber mit dem
Eigentumsilibergang in samtliche Rechte und Pflichten aus
bestehenden Miet- oder Pachtverhaltnissen ein. Er ist da-
her nicht nur zu der Uberlassung des vermieteten oder ver-
pachteten Grundstlicks verpflichtet (§ 535 Abs. 1, § 581
Abs. 1, § 585 Abs. 2 BGB); vielmehr kénnen ihn insbesonde-
re auch Schadensersatz- und Aufwendungsersatzpflichten
(8§ 5364, 581 Abs. 2, § 586 Abs. 2 BGB) sowie die Pflicht zur
Rlickgewahr einer von dem Mieter oder Pachter geleisteten
Sicherheit (§§ 5664, 581 Abs. 2, § 593b BGB) treffen. Des-
halb ist, wie der Senat bereits entschieden hat, davon aus-
zugehen, dass der Erwerb eines vermieteten oder verpach-
teten Grundstiicks flir einen Minderjahrigen nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft ist (zum Ganzen Senat, Beschluss vom
03.02.2005, V ZB 44/04, BGHZ 162, 137, 140 ).

9 bb) An dieser Bewertung andert sich vorliegend nichts da-
durch, dass die Beteiligten zu 4 und 5 jeweils lediglich einen
Bruchteil des Grundstiickseigentums erwerben sollen.
Denn bei der Ubertragung eines Miteigentumsanteils tritt
der Erwerber gemaf § 566 BGB neben den verbleibenden
Miteigentiimern in den Vertrag auf Vermieterseite ein (vgl.
BGH, Urteil vom 23.11.2011, VIl ZR 74/11, NZM 2012, 150
Rdnr. 23; Urteil vom 25.04.2018, VIII ZR 176/17, NJW 2018,
2472 Rdnr. 35). Dies gilt auch, wenn ein vermietender Allein-
eigentimer einen Miteigentumsanteil an dem Grundstilick
verauBert (ganz herrschende Meinung, vgl. BeckOGK-BGB/
Harke, Stand: 01.04.2022, § 566 Rdnr. 36; BeckOK-BGB/
Herrmann, Stand: 01.02.2022, § 566 Rdnr. 7; Borstinghaus/
Hinz, MietPrax, Teil 1 Rdnr. 125; Emmerich/Sonnenschein,
Miete, 11. Aufl.,, § 566 BGB Rdnr. 12 m. w. N.; Spielbauer/
Schneider/Krenek, Mietrecht, 2. Aufl., § 566 BGB Rdnr. 24;
Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 15. Aufl., § 566 BGB
Rdnr. 76). Denn der Mieter ist bei der VerauBerung eines
Miteigentumsanteils durch den bisherigen Alleineigentii-
mer jedenfalls nicht weniger schutzbediirftig als im Falle
der VerauBBerung eines Miteigentumsanteils an einen Drit-
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ten bei einer bereits bestehenden Bruchteilsgemeinschaft,
bei dem der Eintritt des neuen Miteigentiimers in die Miet-
verhaltnisse anerkannt ist (vgl. BGH, Urteil vom 23.11.2011,
VIII ZR 74/11, NZM 2012, 150 Rdnr. 23; Urteil vom 25.04.2018,
VIII ZR 176/17, NJW 2018, 2472 Rdnr. 35). Folglich traten so-
wohl der Beteiligte zu 2 mit dem Erwerb von 93,8/100 Mit-
eigentumsanteilen an dem von der Beteiligten zu 1 vermie-
teten Grundstiick neben dieser als Vermieter in die Miet-
verhaltnisse ein als auch die Beteiligten zu 4 und 5 mit dem
anschlieBenden Erwerb von jeweils 46,9/100 Miteigen-
tumsanteilen von dem Beteiligten zu 2.

10 cc) Ebenso wenig ist der Eigentumserwerb fiir die Betei-
ligten zu 4 und 5 deshalb lediglich rechtlich vorteilhaft, weil
an dem Grundstiick ein NieBbrauch bestellt ist. Dabei
kommt es nicht darauf an - was das Berufungsgericht folg-
lich offenlassen durfte -, ob die Beteiligte zu 1 oder die
NieBBbraucher Vermieter der Wohnraume sind.

11 (1) Sollte die Beteiligte zu 1 ungeachtet des NieBBbrauchs
alleinige Vermieterin sein, etwa weil sie die Raume erst
nach Eintragung des Nie3brauchs vermietet hat, sodass die
NieBbraucher nicht nach § 567 BGB in die Mietverhaltnisse
eingetreten waren (vgl. Schmidt-Futter/Streyl, Mietrecht,
§ 567 BGB Rdnr. 5), fande § 566 BGB auf die Erwerbs-
vorgange unmittelbare Anwendung. In diesem Fall traten
somit zunachst der Beteiligte zu 2 mit dem Erwerb der
93,8/100 Miteigentumsanteile von dieser und sodann die
Beteiligten zu 4 und 5 mit dem Erwerb der jeweils 46,9/100
Miteigentumsanteile von dem Beteiligten zu 2 in die Miet-
verhéltnisse ein.

12 (2) Sollten hingegen die NieBbraucher Vermieter der
Raumlichkeiten sein, ware der Eigentumserwerb fiir die
Beteiligten zu 4 und 5 ebenso wenig lediglich rechtlich vor-
teilhaft. Denn der minderjahrige Erwerber tritt - wie das
Beschwerdegericht zutreffend sieht - jedenfalls mit der Be-
endigung des NieBbrauchs nach § 1056 Abs. 1 BGB ent-
sprechend § 566 Abs. 1 BGB in die Pflichten aus dem dann
noch bestehenden Mietverhaltnis ein (vgl. Senat, Beschluss
vom 03.02.2005, V ZB 44/04, BGHZ 162, 137, 141 {.; sowie
auch BGH, Urteil vom 20.10.2010, XII ZR 25/09, NJW 2011,
61Rdnr. 12).

13 (a) Soweit die Rechtsbeschwerde dem entgegenhalt, es
handele sich hierbei nur um eine blo3 theoretische Mog-
lichkeit einer zukiinftigen Belastung, die fiir die Annahme
eines rechtlichen Nachteils nicht genlige, trifft dies nicht zu.
Richtig ist zwar, dass die blof3 theoretische Mdglichkeit ei-
ner zukiinftigen Belastung nicht gentigt, um einen Rechts-
nachteil im Sinne von § 107 BGB anzunehmen. Deshalb ist
die Schenkung eines Grundstiicks unter NieBbrauchsvor-
behalt nicht bereits deshalb rechtlich nachteilig, weil eine in
Zukunft erfolgende Vermietung oder Verpachtung durch
den NieBbraucher nicht ausgeschlossen werden kann. Ist
das Grundstlick dagegen bereits im Zeitpunkt der Auflas-
sung vermietet oder verpachtet, besteht die hinreichend
konkrete Mdoglichkeit, dass der Minderjahrige bei Beendi-
gung des NieBbrauchs mit Pflichten aus dem Miet- oder
Pachtvertrag belastet werden kann. Dies gentigt, um einen
Rechtsnachteil anzunehmen (vgl. Senat, Beschluss vom
03.02.2005, V ZB 44/04, BGHZ 162, 137, 142).
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14 (b) Entgegen der von der Rechtsbeschwerde insoweit er-
hobenen Rige waren das Grundbuchamt und das Be-
schwerdegericht auch nicht gehalten, die Dauer der Miet-
verhaltnisse weiter aufzuklaren, nachdem keine Anhalts-
punkte dafiir vorhanden waren, dass diese jeweils mit dem
NieBbrauch enden.

15 (aa) Im grundbuchrechtlichen Antragsverfahren gilt der
Beibringungsgrundsatz (vgl. BeckOK-GBO/Oftto, Stand:
01.03.2022], § 29 Rdnr. 6; Meikel/Béttcher, GBO, 12. Aufl.,
Einl. C Rdnr. 95). Es ist nicht Aufgabe des Grundbuchamts,
von sich aus Nachforschungen zu betreiben (vgl. OLG
Miinchen, FGPrax 2005, 193, 194 m. w. N.). Kommt es nach
Prifung der eingereichten Erklarungen und Unterlagen zu
dem Ergebnis, dass der Eintragung Hindernisse entgegen-
stehen, die mit riickwirkender Kraft geheilt werden kénnen
(vgl. Senat, Beschluss vom 13.10.2016, V ZB 98/15, NJW
2017, 1811 Rdnr. 5), hat es hierauf mit einer Zwischenverflii-
gung zu reagieren. Diese muss dem Antragsteller deutlich
machen, welches Hindernis besteht und mit welchen Mit-
teln er Abhilfe schaffen kann (vgl. OLG Koln, NJOZ 2016,
1001 Rdnr. 18). Es ist aber nicht Aufgabe des Grundbucham-
tes, dem Antragsteller einen moglichen Sachverhalt zu
unterbreiten, mit dem ein Eintragungshindernis nicht be-
stlinde, den der Antragsteller selbst aber nicht vorgetragen
hat. Sollten die Mietvertrage jeweils so gestaltet sein, dass
sie mit dem Erloschen des NielBbrauchs enden, ware dies
- unabhangig von der Frage, ob eine solche Gestaltung im
Wohnraummietrecht Giberhaupt zulassig ware - von den Be-
teiligten als fir sie glinstig darzulegen gewesen (vgl. Meikel/
Béttcher, GBO, Einl. C Rdnr. 125). Einen solchen Vortrag
zeigt die Rechtsbeschwerde nicht auf.

16 (bb) Das Beschwerdegericht war mangels Anhalts-
punkten fiir eine zeitliche Beschrankung auch nicht gehal-
ten, die Beteiligten darauf hinzuweisen, dass es seiner Ent-
scheidung zugrunde legen will, dass die Mietvertrage den
NieBbrauch liberdauern konnen. Es hat daher entgegen der
Auffassung der Rechtsbeschwerde nicht gegen den An-
spruch der Beteiligten auf Gewahrung rechtlichen Gehors
(Art. 103 Abs. 1 GG) verstoBen. Uberdies haben die Rechts-
beschwerdefiihrer die Entscheidungserheblichkeit des von
ihnen behaupteten Verfahrensfehlers nicht dargelegt. Ein
Rechtsmittelflihrer, der die Verletzung einer gerichtlichen
Hinweispflicht bzw. einen Verstol3 gegen das rechtliche Ge-
hor geltend macht, muss darlegen, wie er auf einen ent-
sprechenden Hinweis reagiert, insbesondere was er hierauf
im Einzelnen vorgetragen hatte und wie er weiter vorgegan-
gen ware. Nur hierdurch wird das Rechtsmittelgericht in die
Lage versetzt zu beurteilen, ob die angefochtene Ent-
scheidung auf dem geltend gemachten Verstol3 gegen die
Hinweispflicht beruht (vgl. Senat, Urteil vom 11.03.2005,
V ZR 160/04, NJW-RR 2005, 965, 966; BGH, Beschluss
vom 2701.2015, VI ZB 40/14, NJW-RR 2015, 511 Rdnr. 12;
Urteil vom 20.10.2021, | ZR 17/21, WRP 2022, 172 Rdnr. 48).
Dies gilt auch flir die Rechtsbeschwerde im Grundbuchver-
fahren (vgl. Bauer/Schaub/Budde, GBO, 4. Aufl., § 78
Rdnr. 14, 30). Die Rechtsbeschwerdefiihrer hatten daher
darlegen miissen, dass sie auf einen entsprechenden Hin-
weis vorgetragen hatten, dass die Mietvertrage auf die
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Dauer des NieBBbrauchs befristet oder auflosend bedingt
sind. An einer solchen Darlegung fehlt es.

17 2. Da der Beteiligte zu 2 und seine Ehefrau von der Ver-
tretung ihrer minderjahrigen Kinder, der Beteiligten zu 4 und
5, bei der Erklarung der Auflassung in der Vereinbarung vom
09.03.2020 ausgeschlossen waren, ist die dingliche Eini-
gung als Rechtsgeschéaft nach § 177 Abs. 1 BGB schwebend
unwirksam (vgl. RGZ 93, 334, 337; Griineberg, 81. Aufl.,
§ 1630 Rdnr. 3; Staudinger/Lettmaier, Neub. 2020, § 1630
Rdnr. 24; Erman/Déll, BGB, 16. Aufl., § 1630 Rdnr. 2). Mit der
Genehmigung durch den Erganzungspfleger (§ 1909 BGB)
wirde die Auflassung riickwirkend (§ 184 Abs. 1 BGB) wirk-
sam (vgl. BeckOGK-BGB/Kerscher, Stand: 01.03.2022],
§ 1630 Rdnr. 19.1). Das Grundbuchamt hat daher die bean-
tragten Eintragungen zu Recht von der Vorlage der Geneh-
migung der Auflassung durch einen Erganzungspfleger ab-
hangig gemacht (§ 20 GBO).

18 IV. Die Kostenentscheidung beruht auf § 84 FamFG. Die
Festsetzung des Gegenstandswerts beruht auf § 61 Abs. 1
Satz1i. V. m. § 36 Abs. 1 GNotKG.

2. Schlagwortartige Eintragung eines
wWerweilrechts“ im Grundbuch

BGH, Urteil vom 1712.2021, V ZR 44/21 (Vorinstanz:
KG, Urteil vom 14.01.2021, 21 U 1013/20)

BGB $ 874 Satz 1, $ 1004 Abs. 1 Satz 2, $§ 1018, 1027

LEITSATZE:

1. Soll Inhalt eines durch eine Grunddienstbarkeit gesi-
cherten Geh-, Fahr- und Leitungsrechts auch das
Recht zum Verweilen im Sinne eines Aufenthalts und
eines beliebigen Hin- und Hergehens auf dem die-
nenden Grundstiick sein, muss dies im Grundbuch
selbst zumindest schlagwortartig eingetragen wer-
den. Eine Bezugnahme auf die Eintragungsbewilli-
gung geman § 874 Satz 1 BGB geniigt nicht.

2. Nach § 1018 Alt. 1 BGB kann ein Grundstiick mit einer
Grunddienstbarkeit in der Weise belastet werden,
dass der jeweilige Eigentiimer eines anderes Grund-
stiicks es in einzelnen Beziehungen benutzen darf
(sog. Benutzungsdienstbarkeit). Eine Benutzungs-
dienstbarkeit ist auch mit einer Kombination ver-
schiedenartiger Befugnisse zur Nutzung des dienen-
den Grundstiicks wie zum Beispiel mit dem Recht
zum Begehen und Verweilen zulassig. (Leitsatz der
Schriftleitung)

3. Bei der Bestellung einer Benutzungsdienstbarkeit ist
es ohne Belang, ob dem Eigentiimer des belasteten
Grundstiicks noch eine wirtschaftlich sinnvolle Nut-
zungsmoglichkeit verbleibt. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)
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SACHVERHALT:

1 Die Parteien sind Eigentlimer benachbarter Grundstiicke, die in
einer von der Beklagten, einer Bautrdgergesellschaft, errichteten
und aus vier rechteckig angeordneten Reihenhauszeilen bestehen-
den Wohnsiedlung liegen. Das Flurstlick 9354 (vormals Flurstlick
9276) der Beklagten befindet sich inmitten der Anlage. Es ist mit
einem Blockkraftheizwerk bebaut und wird im Ubrigen als Griinfla-
che genutzt. Auf diesem Grundstiick lastet eine Grunddienstbarkeit
zugunsten der jeweiligen Eigentimer mehrerer umliegender
Grundstiicke; zu ihnen zahlen die Klager, denen das mit einem Rei-
henaus bebaute Grundstiick Flurstlick 9273 gehort. Im Grundbuch
wird die Grunddienstbarkeit als Geh-, Fahr- und Leitungsrecht be-
zeichnet. In der in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung
vom 04.12.2009 heif3t es:

»,§ 1Vorbemerkung:

()

(5) Die jeweiligen Eigentlimer der Flurstiicke (...) 9271 bis
9275 durfen das Flurstiick 9276 mitbenutzen, um zu Fu3 oder
mit Zweiradern jeder Art in den Garten ihrer Grundstiicke zu
gelangen. Auch dieses Recht wird durch eine Grunddienstbar-
keit (Geh- und Fahrrecht) gesichert (s. § 4 (2)).

§ 4 PrivatstraBe und Mitbenutzungsrecht [an] den Flurstiicken
9276 und 9291 (Parzelle 40)

()

(2) Die jeweiligen Eigentlimer der Flurstiicke (...) 9271 bis
9275 sind (als Gesamtberechtigte geman § 432 BGB) berech-
tigt, das Flurstlick 9276 zum Verweilen, Gehen und Befahren
mit Zweirddern und Handkarren und zum Verlegen, Haben und
Unterhalten von Ver- und Entsorgungsleitungen jeder Art mit-
zubenutzen. An den Kosten der Unterhaltung, Instandsetzung,
Instandhaltung und Erneuerung haben sich die Nutzungsbe-
rechtigten neben dem Eigentimer zu gleichen Teilen zu be-
teiligen.

Zur dinglichen Sicherung dieses Mitbenutzungsrechts wird die
folgende Grunddienstbarkeit bestellt:

Die jeweiligen Eigentiimer der Flurstiicke (...) 9271 bis 9275
sind (als Gesamtberechtigte gemai § 432 BGB) berechtigt,
das Flurstiick 9276 zum Verweilen, Gehen und Befahren mit
Zweiradern und Handkarren und zum Verlegen, Haben und
Unterhalten von Ver- und Entsorgungsleitungen jeder Art mit-
zubenutzen. An den Kosten der Unterhaltung, Instandsetzung,
Instandhaltung und Erneuerung haben sich die Nutzungsbe-
rechtigten neben dem Eigentlimer zu gleichen Teilen zu be-
teiligen.”

2 Die Beklagte beabsichtigt, auf ihrem Grundstiick vier Reihenhau-
ser zu errichten. Die hierfur erforderliche Baugenehmigung liegt
vor. Die Klager, die die Griinflache weiter zur Erholung und Entspan-
nung nutzen wollen, verlangen von der Beklagten, es zu unterlas-
sen, das Grundstiick ganz oder teilweise zu bebauen. Die Beklagte
hat Zwischenfeststellungswiderklage erhoben mit dem Ziel festzu-
stellen, dass die geplante Bebauung die Klager nicht in deren
Rechten aus der Grunddienstbarkeit verletze. Das LG hat der Klage
stattgegeben und die Widerklage abgewiesen. Die von der Beklag-
ten eingelegte Berufung ist ohne Erfolg geblieben. Mit der von dem
KG zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihre Antrage weiter.
Die Klager beantragen die Zuriickweisung des Rechtsmittels.

AUS DEN GRUNDEN:

3 I. Das Berufungsgericht meint, den Klagern stehe ein vor-
beugender Unterlassungsanspruch nach §§ 1027, 1004
Abs. 1 Satz 2 BGB zu, da das Bauvorhaben der Beklagten
die Auslibung der zu ihren Gunsten bestellten Grunddienst-
barkeit beeintrachtige, wenn nicht gar in weiten Teilen un-
moglich mache. Die Grunddienstbarkeit gewahre den Kla-
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gern das Recht zum Verweilen im Sinne eines Aufenthalts
und beliebigen Hin- und Hergehens auf dem ganzen die-
nenden Grundstlick. Der Begriff des Verweilens impliziere
begrifflich einen Moment der Erholung und des MuBig-
gangs. Etwas anderes folge nicht aus der Vorbemerkung
der Eintragungsbewilligung, denn darin werde der Inhalt der
Grunddienstbarkeit nicht abschlieBend geregelt. Der Inhalt
der Eintragungsbewilligung sei Bestandteil der Grundbuch-
eintragung. Die Klager missten sich nicht unter Hinweis auf
§ 1020 Satz 1 BGB auf die Nutzung eines nach der geplan-
ten Bebauung nur noch verbleibenden Randstreifens ver-
weisen lassen.

4 |I. Das halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Mit der
von dem Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann
ein Anspruch der Klager gegen die Beklagte auf Unterlas-
sen der Bebauung ihres Grundstlicks nicht bejaht und ein
Anspruch der Beklagten auf Feststellung, dass die geplante
Bebauung die Klager in ihren Rechten aus der Grunddienst-
barkeit nicht verletzt, nicht verneint werden.

5 1. Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts. Der Berechtigte einer Grunddienstbarkeit
kann die Beseitigung bzw. die Unterlassung der Beeintrach-
tigung der Dienstbarkeit verlangen (§ 1027 BGB i. V. m.
§ 1004 Abs. 1 BGB). Beeintrachtigung in diesem Sinn ist je-
de Storung oder Behinderung der rechtmaiigen Austibung
der Dienstbarkeit. Dazu zahlt auch die Vorenthaltung des
Grundstiicks durch Aufbauten (vgl. § 1028 BGB sowie Senat,
Urteil vom 22.10.2010, V ZR 43/10, BGHZ 187, 185 Rdnr. 18).
Der Unterlassungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB
ist schon dann gegeben, wenn, wie hier, die Gefahr einer
erstmaligen Beeintrachtigung besteht (vorbeugender
Abwehranspruch; vgl. Senat, Urteil vom 17.09.2004, V ZR
230/03, BGHZ 160, 232, 236).

6 2. Das Berufungsgericht nimmt weiterhin rechtsfehlerfrei
an, dass das Recht zum Verweilen im Sinne eines Aufent-
halts und eines beliebigen Hin- und Hergehens auf dem
dienenden Grundsttick zulassiger Inhalt einer Grunddienst-
barkeit gemaf § 1018 BGB sein kann.

7 a) Nach § 1018 Alt. 1 BGB kann ein Grundstlick mit einer
Grunddienstbarkeit in der Weise belastet werden, dass der
jeweilige Eigentlimer eines anderen Grundsttlicks es in ein-
zelnen Beziehungen benutzen darf (sog. Benutzungs-
dienstbarkeit). Eine Benutzungsdienstbarkeit ist auch mit
einer Kombination verschiedenartiger Befugnisse zur Nut-
zung des dienenden Grundstlicks zulassig (Senat, Be-
schluss vom 06.11.2014, V ZB 131/13, WM 2015, 935 Rdnr. 17).

8 b) Entgegen der Ansicht der Revision wird mit dem Recht
zum Begehen und Verweilen kein umfassendes Nutzungs-
recht des Berechtigten begriindet, das nur als NieBBbrauch
(§ 1030 BGB) eingeraumt werden konnte (zur Abgrenzung
zwischen NieBBbrauch und Grunddienstbarkeit vgl. Senat,
Urteil vom 20.03.2020, V ZR 317/18, BGHZ 225, 136 Rdnr. 18
f. m. w. N.). Dem Dienstbarkeitsberechtigten werden mit ei-
nem solchen Nutzungsrecht nicht dieselben Nutzungsbe-
fugnisse eingeraumt, die auch dem Eigentimer zustehen.
Das Recht, das dienende Grundstiick zu begehen und dar-
auf zu verweilen, bleibt vielmehr gegeniliber den Befugnis-
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sen des Grundstlickseigentiimers aus § 903 BGB zurlick.
Ob dem Eigentiimer des mit einer Grunddienstbarkeit be-
lasteten Grundstlicks noch eine wirtschaftlich sinnvolle
Nutzungsmaoglichkeit verbleibt, ist ohne Belang (vgl. Senat,
Urteil vom 20.03.2020, V ZR 317/18, a. a. O. Rdnr. 17 ff.).

9 c¢) Eine Dienstbarkeit mit diesem Inhalt verstoit nicht ge-
gen § 1019 BGB. Nach dieser Vorschrift ist als Inhalt der
Grunddienstbarkeit zwar nur eine Belastung zuldssig, die
fur die Benutzung des herrschenden Grundstlicks Vorteil
bietet. Es genligt aber jeder - wenn auch nur mittelbare -
wirtschaftliche Vorteil fir die Benutzung des herrschenden
Grundstiicks nach dessen Lage, Beschaffenheit und
Zweckbestimmung (vgl. Senat, Urteil vom 24.09.1982, V ZR
96/81, NJW 1983, 115, 116; Urteil vom 20.03.2020, V ZR
317/18, BGHZ 225, 136 Rdnr. 24 m. w. N.). Fiir die Benutzung
des herrschenden Grundstlicks kann es wirtschaftlich vor-
teilhaft sein, wenn die auf dem dienenden Grundstlick vor-
handene Griinflache umfassend zum Gehen und Verweilen
zum Zwecke der Erholung genutzt werden kann. Handelt es
sich - wie hier - bei dem herrschenden Grundstlick um ein
Wohngrundstiick, liegt auch in der Annehmlichkeit des
Wohnens neben einer Griin- und Erholungsflache ein wirt-
schaftlicher, den Wohnwert beeinflussender Vorteil flr die
Benutzung des Grundstlicks (vgl. Senat, Urteil vom
24.09.1982, V ZR 96/81, NJW 1983, 115, 116 m. w. N.).

10 3. Rechtsfehlerhaft ist jedoch die Annahme des Beru-
fungsgerichts, hier sei ein umfassendes Recht zum Verwei-
len im Sinne eines Aufenthalts und eines beliebigen Hin-
und Hergehens Inhalt der Grunddienstbarkeit. Ausgehend
davon, dass sich aus der Eintragungsbewilligung ein sol-
ches umfassendes Recht der Klager zum Verweilen auf
dem gesamten dienenden Grundstlick ergibt, hatte dieses
Recht, um zur Entstehung zu gelangen, zumindest schlag-
wortartig in das Grundbuch selbst eingetragen werden
miissen.

1 a) § 874 BGB lasst zur Entlastung des Grundbuchs eine
Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung nur zur
naheren Bezeichnung des Inhalts des Rechtes zu. Der
wesentliche Inhalt des Benutzungsrechts muss zumindest
schlagwortartig im Grundbuch selbst gekennzeichnet sein
(vgl. Senat, Urteil vom 22.09.1961, V ZB 16/61, BGHZ 35, 378,
382; Urteil vom 29.09.2007, V ZR 25/06, WM 2006, 2226
Rdnr. 13; Urteil vom 21.12.2012, V ZR 221/11, NJW 2013, 1963
Rdnr. 11; Urteil vom 20.03.2020, V ZR 317/18, BGHZ 225,
136 Rdnr. 7). Der Rechtsinhalt muss aufgrund objektiver
Umstande erkennbar und flir einen Dritten verstandlich
sein, sodass dieser in der Lage ist, die hieraus folgende
hochstmogliche Belastung des Grundstiicks einzuschat-
zen oder zumindest eine ungefahre Vorstellung davon zu
gewinnen, welche Bedeutung die Dienstbarkeit flir das Ei-
gentum haben kann (vgl. Senat, Beschluss vom 13.09.2018 ,
V ZB 2/18, ZfIR 2019, 274 Rdnr. 15). Enthalt eine Dienstbar-
keit - wie hier - eine Kombination verschiedener Befugnis-
se, ist der verschiedenartige Inhalt der Dienstbarkeit im
Grundbuch selbst anzugeben (vgl. Senat, Beschluss vom
06.11.2014, V ZB 131/13, WM 2015, 935 Rdnr. 17). Soll Inhalt
eines durch eine Grunddienstbarkeit gesicherten Geh-,
Fahr- und Leitungsrechts auch das Recht zum Verweilen im
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Sinne eines Aufenthalts und eines beliebigen Hin- und Her-
gehens auf dem dienenden Grundstlick sein, muss dies
deshalb im Grundbuch selbst zumindest schlagwortartig
eingetragen werden. Eine Bezugnahme auf die Eintra-
gungsbewilligung geman § 874 Satz 1 BGB genligt nicht.

12 b) Der vorliegende Eintrag im Grundbuch entspricht in
Bezug auf die Nutzungsart des Verweilens diesen Anforde-
rungen nicht. Eingetragen ist ein Geh-, Fahr- und Leitungs-
recht. Mit der Bezeichnung als Gehrecht ist das Recht zum
Verweilen entgegen der Auffassung der Revisionserwide-
rung nicht schlagwortartig angegeben. Ein Gehrecht ist
zwar nicht ohne Weiteres mit einem Wegerecht gleichzu-
setzen, dies allerdings deshalb, weil das Wegerecht, anders
als das Gehrecht, auch das Befahren mit einem (lblichen
Fahrzeug umschlie3t (vgl. Senat, Urteil vom 18.09.2020,
V ZR 28/20, NJW 2021, 1397 Rdnr. 7). Ebenso wie mit einem
Wegerecht verbindet der unbefangene Betrachter mit
einem Gehrecht nachstliegend aber nur das Recht, das
dienende Grundstiick zu lberqueren, nicht hingegen die
Befugnis, sich auf der gesamten Flache aufzuhalten und
beliebig hin- und herzugehen. Das bedeutet, dass der
Berechtigte auf dem belasteten Grundstlick nur verweilen
darf, um das Gehrecht in verkehrsiblicher Weise ausfiihren
zu kénnen (zum Fahrrecht vgl. Senat, Urteil vom 30.04.1965,
V ZR17/63, WM 1965, 1009, 1011). Das dienende Grundstiick
muss in diesem Fall nicht von Baulichkeiten freigehalten
werden. Das gilt, anders als die Revisionserwiderung meint,
auch dann, wenn der Ausiubungsbereich des Gehrechts
nicht - was moglich ist (vgl. dazu Senat, Beschluss vom
16.02.1984, V ZB 8/83, BGHZ 90, 181, 183; Urteil vom
04.12.2015,V ZR 22/15 WM 2016, 1089 Rdnr. 36) - festgelegt
worden ist. Auch dann gewahrt das Gehrecht nur ein Uber-
querungsrecht, und der Berechtigte muss bei der Wahl der
Trasse das Interesse des Eigentimers des belasteten
Grundstiicks schonen (§ 1020 Satz 1 BGB).

13 Das Recht zum Verweilen im Sinne eines Aufenthalts und
beliebigen Hin- und Hergehens auf dem dienenden Grund-
stlick geht demgegeniiber liber ein bloBes Gehrecht hin-
aus. Es schrankt den Eigentimer des dienenden Grund-
stlicks erheblich mehr ein, als dies in der schlagwortartigen
Bezeichnung ,Geh-, Fahr- und Leitungsrecht* zum Aus-
druck kommt.

14 c) Die Eintragungsbewilligung, die das Recht zum Ver-
weilen gewahrt, hat einen weitergehenden Inhalt als der
Eintrag im Grundbuch. Insoweit ist die Bezugnahme auf die
Eintragungsbewilligung geman § 874 BGB unzulassig. Der
nicht zulassig in Bezug genommene Teil der Eintragungs-
bewilligung, die das Recht zum Verweilen betrifft, wirkt nicht
als Eintragung; das Recht hat allein den aus dem Eintra-
gungsvermerk ersichtlichen Inhalt (vgl. Senat, Urteil vom
19.10.2007, V ZR 211/06, BGHZ 174, 61 Rdnr. 19 m. w. N.;
Beschluss vom 06.11.2014, V ZB 131/13, WM 2015, 935
Rdnr. 23 ff.).

15 1ll. Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand ha-
ben. Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif, weil wei-
tere Feststellungen zu treffen sind. Sie ist daher zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurlickzuverweisen (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 ZPO). Es hat
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zu priifen, ob die von der Beklagten geplante Bebauung,
auch unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der scho-
nenden Rechtsausiibung (§ 1020 Satz 1 BGB), die Grund-
dienstbarkeit, soweit sie entstanden ist, beeintrachtigt.

3. Vertretungsbescheinigung eines niederlan-
dischen Notars zum Nachweis gegeniiber dem
Grundbuchamt

OLG Schleswig, Beschluss vom 16.05.2022, 2 Wx 40/21
GBO §$ 21,32

LEITSATZE:

1. Die Bescheinigung der Vertretungsberechtigung
durch einen deutschen Notar reicht als Nachweis ge-
geniiber dem Grundbuchamt jedenfalls dann geman
§ 21 BNotO aus, wenn der Notar Einsicht in ein aus-
landisches funktionsaquivalentes Register genom-
men hat, das seiner rechtlichen Bedeutung nach dem
deutschen Handelsregister entspricht.

2. Eine Vertretungsbescheinigung durch einen auslan-
dischen Notar reicht - auch wenn § 21 BNotO nicht
direkt anwendbar ist - ebenfalls als Nachweis gegen-
iiber dem Grundbuchamt aus, wenn fiir Gesellschaf-
ten offentliche Register existieren, die in ihrer recht-
lichen Bedeutung dem deutschen Handelsregister
entsprechen und wenn die Bescheinigung den fiir ei-
ne solche Bescheinigung geltenden Bestimmungen
des auslandischen Rechts entspricht. Das gilt fiir No-
tare aus dem Bereich des lateinischen Notariats, das
gepragt ist durch das Verstandnis der Notarin oder
des Notars als Trager eines 6ffentlichen Amtes im Be-
reich der vorsorgenden Rechtspflege.

3. Die Vertretungsbescheinigung eines niederlandi-
schen Notars nach Einsicht in das Register der nie-
derlandischen Handelskammer ist ein tauglicher
Nachweis gegeniiber dem Grundbuchamt, weil es
sich bei dem niederlandischen Register um ein funk-
tionsaquivalentes Register handelt und niederlandi-
sche Notare solche des lateinischen Notariats sind.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Antragstellerin und Beschwerdeflihrerin begehrt als
Eigentlimerin im Grundbuch von X Blatt (...) eingetragen zu
werden.

2 Im Grundbuch als Eigentlimerin eingetragen ist die A GbR
mit Sitz in Amsterdam (NL), bestehend aus den Gesell-
schaftern B BV und F GbR, letztere bestehend aus den Ge-
sellschafternCBV,DBV,BBVund EB V.

3 Am 23.05.2019 schloss die Antragstellerin mit der A GbR
(im folgenden Verkauferin) einen Kaufvertrag lber den Er-
werb des im Grundbuch von X Blatt (...) eingetragenen
Grundbesitzes (UR-Nr. [...] des Notars Dr. H in H). Die Ver-
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kauferin und deren Gesellschafter wurden dabei durch eine
Vertreterin ohne Vertretungsmacht vertreten.

4 Am 19.06.2019 beglaubigte der Vertreter und Kandidats-
notar M als Stellvertreter der niederlandischen Notarin G
die Unterschriften der Gesellschafter der VerauBerin unter
der Genehmigungserklarung zum Kaufvertrag vom
23.05.2019 (UR-Nr. [...] des Notars Dr. H in H). Zugleich be-
statigte er, dass er am gleichen Tage Einsicht in das Regis-
ter der niederlandischen Handelskammer genommen ha-
be. Hieraus ergebe sich, dass die B B V und die F GbR,
letztere bestehend aus den Gesellschaftern CBV, D BV,
B B V und E B V Gesellschafterinnen der Verkauferin seien.
Zudem wird unter Berufung auf weitere Einsichtnahmen
durch den niederlandischen Notar in das Register der nie-
derlandischen Handelskammer vom gleichen Tage die Ver-
tretungsbefugnis der unterzeichnenden Personen fiir die
C BV, die DBV, die BBV und die E B V bestatigt. Der
Schluss der notariellen Bestatigung enthalt den Hinweis,
dass die F GbR und die A GbR als auslandische Gesell-
schaften registriert seien und dass nach deutschem Recht
und/oder den Griindungsdokumenten der jeweiligen Ge-
sellschaft (zu deren Auslegung er nicht qualifiziert sei) Aus-
nahmen vorgesehen sein konnen hinsichtlich der Vertre-
tungsberechtigung. Zudem gelte die Bescheinigung nur
unter der Voraussetzung, dass die Auslegung niederlandi-
schem Recht unterliege.

5 Auf Antrag der Antragstellerin wurde am 27.06.2019 zu-
gunsten der Antragstellerin eine Eigentumsiibertragungs-
vormerkung im Grundbuch unter Bezugnahme auf die Be-
willigung in der Urkunde mit der UR-Nr. (...) des Notars Dr. H
in H eingetragen.

6 Mit Schreiben vom 03.02.2020 hat die Antragstellerin be-
antragt, die Eigentumsumschreibung gemai dem Kaufver-
trag, UR-Nr. (...) des Notars Dr. H in H, einzutragen.

7 Durch Zwischenverfligung vom 07.08.2020 hat das
Grundbuchamt in Ziffer 1 der Verfligung der Antragstellerin
aufgegeben, die Vertretungsberechtigung/Gesellschafter-
zusammensetzung durch Auszlige aus dem niederlandi-
schen Handelsregister samt Apostille nachzuweisen, weil
der niederlandische Notar bei Beglaubigung der Unter-
schriften vom 19.06.2019 seine Bestatigung der Vertre-
tungsberechtigung/Gesellschafterzusammensetzung da-
hin gehend eingeschrankt habe, dass diese nur gelte, so-
fern niederlandisches Recht anzuwenden sei, die GbR aber
eine solche nach deutschem Recht sei. Hieran hat das
Grundbuchamt mit den Ausfihrungen unter lit. a) der Zwi-
schenverfigung vom 15.09.2020 festgehalten. Mit Zwi-
schenverfigung vom 0911.2020 hat das Grundbuchamt
klargestellt, dass die Nachweiserleichterungen des § 32
GBO i. V. m. § 21 Abs. 1 GBO nicht flir auslandische juristi-
sche Personen gelten wiirden. Der Vertretungsnachweis in
der Form des § 29 GBO konne nur durch beglaubigten und
mit Apostille versehenen Handelsregisterauszug nebst
Ubersetzung erfolgen. An dieser Auffassung hat das
Grundbuchamt mit Zwischenverfligung vom 11.05.2021
festgehalten. Auf den Inhalt der angegriffenen Zwischen-
verfligungen wird Bezug genommen.
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8 Hiergegen richtet sich die Antragstellerin mit ihrer Be-
schwerde vom 01.07.2021. Die Antragstellerin habe alle er-
forderlichen Unterlagen vorgelegt. Die Auflassungsvormer-
kung sei auch ohne Beanstandung in das Grundbuch ein-
getragen worden. Die Notarbescheinigung sei auch bei
auslandischen Rechtstragern ein taugliches Mittel, weil das
niederlandische Register mit dem deutschen Handelsre-
gister vergleichbar sei und die Befugnisse des niederlandi-
schen Notars dem eines deutschen Notars entsprachen.
Unabhéangig davon missten die vorgelegten Unterlagen
auch deshalb ausreichen, weil der geforderte Registeraus-
zug aus dem niederlandischen Handelsregister vorliegend
nicht mehr moglich sei, da die Verkauferin mittlerweile
(mehrfach) ihre Rechtsform geandert habe und nicht mehr
als GbR im niederlandischen Register eingetragen sei. Auf
die Begriindung im Einzelnen wird Bezug genommen.

9 |l. Die zulassige Beschwerde ist begriindet.

10 Das Grundbuchamt durfte der Antragstellerin mit den
angegriffenen Zwischenverfligungen nicht aufgeben, die
Vertretungsberechtigung bzw. die Gesellschafterzusam-
mensetzung der VerauBerin nachzuweisen, weil die Antrag-
stellerin diesen Nachweis bereits erbracht hat.

11 Im vorliegenden Fall hat die Antragstellerin den erforder-
lichen Nachweis der Vertretungsberechtigung und der Ge-
sellschafterzusammensetzung der Verkauferin durch die
Erklarung der niederlandischen Notarin G vom 19.06.2019
erbracht. Die Erklarung bescheinigt, dass die B B V und die
F GbR, letztere bestehend aus den Gesellschaftern C B V,
D BV, BBV und E BV Gesellschafterinnen der Verkauferin
seien. Zudem wird unter Berufung auf weitere Einsichtnah-
men durch den niederlandischen Notar in das Register der
niederlandischen Handelskammer vom gleichen Tage die
Vertretungsbefugnis der unterzeichnenden Personen fiir
die CBV, die DBV, die BBV und die E B V bestatigt.

12 Diese Bescheinigung einer niederlandischen Notarin
nach Einsichtnahme in das Register der niederlandischen
Handelskammer beziiglich der betroffenen Gesellschaften
ist nach Ansicht des Senats auch ausreichend, um den
Nachweis liber die Vertretungsberechtigung der Verkaufe-
rin zu erbringen.

13 Die Frage, inwiefern die Bescheinigung der Vertretungs-
berechtigung durch Notare nach Einsichtnahme in ein ent-
sprechendes Register bei auslandischen Gesellschaften
moglichist, wird in Rechtsprechung und Literatur uneinheit-
lich beantwortet.

14 Zum Teil wird vertreten, dass ein solcher Nachweis nicht
moglich sei, wenn die Gesellschaften nicht in einem deut-
schen Register eingetragen sind, weil die Voraussetzungen
der § 32 GBO, § 21 BNotO nicht gegeben seien (vgl. etwa
BeckOK-GBO/Otto, Stand: 01.03.2022, § 32 Rdnr. 29).

15 Ganz Uberwiegend wird vertreten, dass eine Notar-
bescheinigung eines deutschen Notars jedenfalls dann
geman § 21 BNotO ausreicht, wenn der Notar Einsicht in
ein auslandisches funktionsaquivalentes Register genom-
men hat, das seiner rechtlichen Bedeutung nach dem deut-
schen Handelsregister entspricht (Senat, Beschluss vom
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13.12.2007, 2 W 198/07, juris Rdnr. 15; Schoner/Stober
Grundbuchrecht, Rdnr. 3635i-3636h, beck-online; Demhar-
ter, GBO, 32. Aufl,, § 32 Rdnr. 8; Keller/Munzig/Volmer,
KEHE Grundbuchrecht, § 32, Rdnr. 50 ff.,; LG Kleve, Be-
schluss vom 22.08.2007, 4 T 386/06, juris Rdnr. 6; OLG
Miinchen, Beschluss vom 10.11.2020, 34 Wx 235/20, juris
Rdnr. 29; OLG Miinchen, Beschluss vom 14.10.2015, 34 Wx
187/14, juris Rdnr. 20; OLG Nirnberg, Beschluss vom
25.03.2014, 15 W 381/14, juris Rdnr. 19; OLG Disseldorf, Be-
schluss vom 21.08.2014, I-3 Wx 190/13, juris Rdnr. 10).

16 Ein Teil der Vertreter der letztgenannten Auffassung ver-
tritt weitergehend den Standpunkt, dass dies im Ergebnis -
auch wenn § 21 BNotO nicht direkt anwendbar ist - gleicher-
maBen bei Vertretungsbescheinigungen durch auslandi-
sche Notare gilt, wenn flir Gesellschaften o6ffentliche
Register existieren, die in ihrer rechtlichen Bedeutung dem
deutschen Handelsregister entsprechen und wenn diese
Bescheinigung den fiir solche Bescheinigung geltenden
Bestimmungen des auslandischen Rechts entspricht, was
fur Notare aus dem Bereich des Lateinischen Notariats gilt
(Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 3636j; Demharter,
a.a.0,; LG Klevg, a. a. O.).

17 Der Senat schlief3t sich der letztgenannten weitergehen-
den Auffassung an. Fir die Auffassung, dass die Vertre-
tungsbescheinigung durch einen Notar nach Einsicht in ein
dem deutschen Register vergleichbares Register ausreicht,
spricht, dass bei funktionsaquivalenten Registern auch der
Registerauszug unmittelbar (nach Apostille und Uberset-
zung) Verwendung finden konnte und die Zwischenschal-
tung des Notars dies nur abkiirzt (so zutreffend flir den
deutschen Notar: Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
Rdnr. 3636h). Dies gilt gleichermalBen flir auslandische No-
tare aus dem Bereich des lateinischen Notariats, das ge-
pragt ist durch das Verstandnis der Notarin oder des Notars
als Trager eines offentlichen Amtes im Bereich der vorsor-
genden Rechtspflege. Es kann keinen Unterschied ma-
chen, ob ein Registerauszug eines mit dem deutschen Re-
gister vergleichbaren Registers vorgelegt wird oder ein aus-
landischer Notar als Trager eines offentlichen Amtes den
entsprechenden Inhalt eines solchen Registers nach Ein-
sichtnahme in dieses bestatigt. Ebenso wenig kann es
einen Unterschied machen, ob ein auslandischer Notar
als Trager eines oOffentlichen Amtes den Inhalt eines
funktionsaquivalenten Registers nach Einsichtnahme
bestatigt oder ein deutscher Notar.

18 Danach ist die Bescheinigung eines niederlandischen
Notars nach Einsicht in das Register der niederlandischen
Handelskammer ein tauglicher Nachweis, weil es sich bei
dem niederlandischen Register um ein funktionsaquivalen-
tes Register handelt und niederlandische Notare solche
des lateinischen Notariats sind (LG Kleve, a. a. O.; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 3636l). Mit Blick auf das nie-
derlandische Register geht auch das Grundbuchamt von
einem gleichwertigen Register aus, weil es die Antragstelle-
rin in den angegriffenen Zwischenverfliigungen selbst zur
Einreichung eines entsprechenden Registerauszugs zum
Nachweis der Vertretungsberechtigung aufgefordert hat.
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Birgerliches Recht - Allgemeines

19 An der Tauglichkeit der Bescheinigung des Notars andert
sich auch nichts durch den Hinweis des niederlandischen
Notars am Ende seiner Erklarung, demzufolge die F GbR
und die A GbR als auslandische Gesellschaften registriert
seien und dass nach deutschem Recht und/oder den Griin-
dungsdokumenten der jeweiligen Gesellschaft (zu deren
Auslegung er nicht qualifiziert sei) Ausnahmen vorgesehen
sein konnen hinsichtlich der Vertretungsberechtigung. In-
soweit gilt, dass der Notar mit Blick auf die Vertretungsbe-
rechtigung den Inhalt des niederlandischen Registers be-
statigt hat. Ein Auszug aus dem Register mit Apostille und
Ubersetzung wiirde ebenfalls geniigen. Auf die Frage der
Anwendbarkeit des deutschen Rechts kommt es danach
nicht an, weil sich die Gesellschafterzusammensetzung
bzw. die Vertretungsberechtigung bereits aus dem Register
ergibt; ein entsprechender Auszug hatte dem Grundbuch-
amt ausweislich der angegriffenen Zwischenverfligungen
auch als Nachweis genligt.

20 Unabhangig davon haben alle der damaligen Gesell-
schafter der VeraufBerin, zu diesem Zeitpunkt eine GbR, die
Genehmigung erteilt. Nach deutschem Recht wére die Zu-
stimmung damit in jedem Fall wirksam, da die Geschafts-
fuhrung in der GbR nach dem Grundsatz der Selbstorgan-
schaft zwingend durch die Gesellschafter wahrzunehmen
ist (vgl. BeckOK-BGB, § 709 Rdnr. 4, beck-online), selbst
wenn die Geschaftsflihrung auf einzelne Personen libertra-
gen worden sein sollte, miisste es sich um Gesellschafter
handeln (vgl. BeckOK-BGB/Schoéne, Stand: 01.02.2022,
§ 710 Rdnr. 7), sodass jedenfalls eine wirksame Zustimmung
vorliegt.

4. Eintragung einer Grundschuld zugunsten der
im Rahmen der Verschmelzung aufnehmenden
Glaubigerin

KG, Beschluss vom 24.03.2022, 1W 2/22, mitgeteilt von
Ronny Miiller, Richter am KG

GBO §613,19, 29
GBV§15
UmwG §§ 2, 20

LEITSATZ:

Bewilligt der Erwerber eines Grundstiicks bzw. Wohnungs-
eigentums in Vollmacht des VerauBerers die Eintragung
einer Grundschuld und wird die dort benannte Glaubi-
gerin in der Folgezeit auf einen anderen Rechtstrager
verschmolzen, kann die Bewilligung dahin ausgelegt wer-
den, dass der aufnehmende Rechtstrager als Glaubiger
der Grundschuld im Grundbuch einzutragen ist (An-
schluss an OLG Diisseldorf, Beschluss vom 03.03.2021,
3 W 233/20,juris; Abgrenzung zu OLG Diisseldorf, Be-
schluss vom 12.08.2020, I-3 Wx 125/20, ZIP 2020, 1915 =
FGPrax 2021, 7 = MittBayNot 2021, 153).
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AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beschwerde ist zulassig, § 71 Abs. 1 GBO. Gegen-
stand der Beschwerde ist nur Punkt 2 der Zwischenverfli-
gung vom 25.11.2021, nachdem das Grundbuchamt die zu
den Punkten 1und 3 aufgefiihrten Hindernisse in seiner Ver-
figung vom 09.12.2021 als erledigt angesehen hat.

2 2. Die Beschwerde hat in der Sache Erfolg. Das von dem
Grundbuchamt aufgeflihrte Eintragungshindernis besteht
nicht, sodass insoweit kein Anlass zum Erlass der Zwi-
schenverfligung bestand, § 18 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GBO.

3 a) Die Eintragung einer Grundschuld im Grundbuch erfolgt
auf Antrag, § 13 Abs. 1 Satz 1 GBO, wenn sie der Grund-
stlickseigentimer bewilligt, § 19 GBO. Dabei erfordert der
Zweck des Grundbuchs, auf sicherer Grundlage bestimmte
und sichere Rechtsverhaltnisse fiir unbewegliche Sachen zu
schaffen, klare und eindeutige Erklarungen. Im Rahmen der
Bewilligung einer Grundschuld ist deshalb der Glaubiger so
zu bezeichnen, wie er im Grundbuch einzutragen ist (Dem-
harter, GBO, 32. Aufl., § 19 Rdnr. 35). Soll ein Recht fiir eine
Aktiengesellschaft eingetragen werden, bedarf es in der
Bewilligung mindestens der Angabe ihrer Firma und ihres
Sitzes, vgl. § 15 Abs. 1 lit. b) GBV (Demharter, GBO, § 44
Rdnr. 53.1).

4 b) Die danach erforderlichen Angaben zur Glaubigerin der
einzutragenden Grundschuld sind in der Bewilligung vom
2702.2020 - UR-Nr. Fx1xx/2(...) dem Grunde nach enthalten.

5 Hingegen ist die dort als Glaubigerin bezeichnete Aktien-
gesellschaft im Wege der Aufnahme durch Ubertragung
ihres Vermogens als Ganzes auf die Beteiligte zu 4 ver-
schmolzen worden, § 2 Nr. 1 UmwG. Mit der Eintragung der
Verschmelzung in das Handelsregister des Sitzes der Be-
teiligten zu 4 am 15.05.2020 ist die libertragende Aktien-
gesellschaft erloschen, § 20 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 UmwG. Man-
gels fortbestehender Rechtsfahigkeit kann sie nicht als
Glaubigerin der Grundschuld im Grundbuch eingetragen
werden (Meikel/Bottcher, GBO, 12. Aufl., § 19 Rdnr. 165).

6 c) Die Eintragung eines Verstorbenen im Grundbuch ist
nicht zulassig, weil auch er keine Rechtsfahigkeit mehr be-
sitzt (Senat, Beschluss vom 29.10.1974, 1 W 1186-1187/74,
Rpfleger 1975, 133). Daran andert es nichts, wenn der Be-
gunstigte im Zeitpunkt der Bewilligung noch gelebt hat.

7 Es ist jedoch anerkannt, dass an seiner Stelle die Erben
eingetragen werden konnen, wenn die Rechtsnachfolge in
grundbuchmagiger Form, § 35 Abs. 1 GBO, nachgewiesen
wird. Einer an die Rechtslage angepassten neuen oder ge-
anderten Bewilligung bedarf es dann nicht (Bauer/Schaub/
Késsinger, GBO, 4. Aufl., § 19 Rdnr,, 70; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 16. Aufl.,, Rdnr. 229 Fn. 699; Béhringer,
ZfIR 2021, 201, 207).

8 d) Erlischt eine juristische Person, nachdem die Eintra-
gung eines Rechts fiir sie im Grundbuch bewilligt worden
ist, vor der Eintragung in Folge einer Verschmelzung, soll
Entsprechendes hinsichtlich des Gesamtrechtsnachfol-
gers gelten (Késsinger, a. a. O.; DNotl-Report 1998, 177, 179).
Die zugunsten des lbertragenden Rechtstragers erteilte
Bewilligung gehe auf den libernehmenden Rechtstrager
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tiber (Widmann/Mayer/Vossius, Umwandlungsrecht, 2002,
§ 20 Rdnr. 191). Andere erachten eine entsprechende Aus-
legung der Bewilligung fiir geboten (OLG Disseldorf, Be-
schluss vom 03.03.2021, 3 W 233/20, juris).

9 aa) Ob die Bewilligung mit der Verschmelzung ohne
Weiteres auf den lUbernehmenden Rechtstrager im Rah-
men der damit verbundenen Gesamtrechtsnachfolge
libergeht, erscheint im Hinblick auf den rein verfahrens-
rechtlichen Charakter der Bewilligung (BGH, DNotZ 2013,
369, 372) fraglich. Auch ein vor der Umwandlung noch nicht
beendeter Zivilprozess des ubertragenden Unternehmens
soll nicht ohne Weiteres mit dem aufnehmenden Unterneh-
men fortgefiihrt werden, sondern zunachst in entsprechen-
der Anwendung des § 239 Abs. 1 ZPO unterbrochen sein
(Bottcher/Habighorst/Schulte/Schulte, Umwandlungsrecht,
2. Aufl., § 20 Rdnr. 18).

10 bb) Der verfahrensrechtliche Charakter von Grundbuch-
erklarungen schlieBt hingegen ihre Auslegung nicht aus. Im
Hinblick auf den Bestimmtheitsgrundsatz und das Erforder-
nis urkundlich belegter Eintragungsgrundlagen kann im
Grundbuchverfahren eine Auslegung aber nur erfolgen,
wenn sie zu einem zweifelsfreien und eindeutigen Ergebnis
fuhrt. Dabei ist auf Wortlaut und Sinn der Erklarung abzu-
stellen, wie er sich fiir einen unbefangenen Betrachter als
nachstliegende Bedeutung ergibt. AuBerhalb der Urkunde
liegende Umstande diirfen nur insoweit herangezogen wer-
den, als sie fir jedermann ohne Weiteres erkennbar sind
(BGH, ZMR 2015, 390, 393; NJW 1995, 1081, 1082; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 172; Demharter, GBO, § 19
Rdnr. 28).

11 Danach kann die Bewilligung hier zweifellos dahin aus-
gelegt werden, dass sie nicht unter der Bedingung der Fort-
existenz der dort bezeichneten Glaubigerin bis zur Eintra-
gung der Grundschuld abhdngig gemacht werden sollte,
sondern auch die - unmittelbare - Eintragung der Beteilig-
ten zu 4 als ihre Gesamtrechtsnachfolgerin umfasste.

12 (1) Betroffen von der zur Eintragung beantragten Belas-
tung des Wohnungseigentums ist die Beteiligte zu 1. Sie ist
als Eigentlimerin in Abt. | Ifd. Nr. 1 des Wohnungsgrund-
buchs eingetragen. Die Beteiligte zu 1 hat danach die Ein-
tragung der Grundschuld zu bewilligen, § 19 GBO.

13 Die Bewilligung musste sie jedoch nicht personlich er-
klaren, sondern konnte sich hierbei vertreten lassen. Das ist
auch so geschehen. In der notariellen Verhandlung vom
27.02.2020 trat fur sie - und zugleich die Beteiligten zu 2
und 3 - ein (Unter-)Bevolimachtigter auf, dessen Vertre-
tungsmacht letztlich auf den zwischen den Beteiligten zu 1
bis 3 in § 4 des Kaufvertrags tiber das Wohnungseigentum
vom 24.02.2020 - UR-Nr. Fx 1 xx/2(...) des Notars J(...) F(...)
in B(...) - getroffenen Regelungen beruhte.

14 Darin hatte die Beteiligte zu 1 den Beteiligten zu 2 und 3
eine Finanzierungsvollmacht erteilt, wie sie regelmafig in
entsprechenden notariellen Kaufvertragen enthalten ist.
Bestimmungen zu einer bestimmten Glaubigerin enthalt
§ 4 der UR-Nr. Fx 1 xx/2(...) nicht. Lediglich nach § 4 Abs. 7
waren die Beteiligten zu 2 und 3 verpflichtet, bis zur Beur-
kundung des Vertrags ,die bankiibliche Zusage eines in der

Ausgabe 5| 2022
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Europaischen Union zu allgemeinen Bankgeschaften be-
rechtigten Kreditinstituts liber die Gesamtfinanzierung des
Kaufpreises bzw. entsprechende Kapitalnachweise zu er-
bringen*. Selbst wenn damit eine Beschrankung der Betei-
ligten zu 2 und 3 bei der Auswahl moglicher Glaubiger ver-
bunden sein sollte, handelte es sich sowohl bei der in der
Bewilligung bezeichneten Aktiengesellschaft als auch ihrer
Gesamtrechtsnachfolgerin um solche Kreditinstitute.

15 Weitere auf die Person der Glaubigerin bezogene Ein-
schrankungen enthalt § 4 der UR-Nr. Fx. 1 xx/2(...) nicht. Der
Beteiligten zu 1 kam es danach nicht darauf an, welches
Kreditinstitut die Beteiligten zu 2 und 3 letztlich konkret aus-
wahlen wiirden. Ohnehin war die Beteiligte zu 1 verpflichtet,
das Wohnungseigentum auf die Beteiligten zu 2 und 3 zu
tbertragen.

16 (2) Fiir die Beteiligten zu 2 und 3 flihrt die Verschmelzung
des von ihnen ausgewahlten Kreditinstituts mit der Beteilig-
ten zu 4 ebenfalls zu keinen - weiteren - Beschrankungen
ihrer Rechte bzw. Pflichten.

17 Mit dem Vollzug der Verschmelzung im Handelsregister
geht das Vermogen des libertragenden Rechtstragers ein-
schlieBlich der Verbindlichkeiten auf den tibernehmenden
Rechtstrager tiber, §§ 2, 20 Abs. 1 Nr. 1UmwG. Die Beteiligte
zu 4 ist danach an die der Bewilligung der Grundschuld zu-
grundeliegenden schuldrechtlichen Vereinbarungen ge-
bunden, wie sie zwischen den Beteiligten zu 2 und 3 und der
in der UR-Nr. Fx 1 xx/2(...) als Glaubigerin der Grundschuld
bezeichneten Aktiengesellschaft getroffen worden waren
(vgl. Kallmeyer/Marsch-Barner/Oppenhoff, UmwG, 7. Aufl.,
§ 20 Rdnr. 8).

18 Welche Vereinbarungen dies konkret sind, muss und
kann wegen des hier geltenden formellen Konsensprinzips
nicht geklart werden. Das ist aber auch nicht erforderlich,
weil nach der allgemeinen Lebenserfahrung der Bestellung
von Grundschulden im Zusammenhang mit dem Erwerb
von Wohnungseigentum regelmafig schuldrechtliche Ver-
einbarungen zwischen dem Erwerber und Glaubiger zu-
grunde liegen.

19 (3) Etwas anderes ergibt sich aus der von dem Grund-
buchamt herangezogenen Entscheidung des OLG Diissel-
dorf vom 12.08.2020 (I-3 Wx 125/20, ZIP 2020, 1915) nicht,
auch wenn es sich bei den dort beteiligten Kreditinstituten
um dieselben wie vorliegend gehandelt haben diirfte.

20 Dort war die Grundschuld fiir das lbertragende Kredit-
institut erst nach der Eintragung seiner Verschmelzung mit
dem Uibernehmenden Kreditinstitut im Handelsregister be-
willigt worden. Eine Auslegung der Bewilligung, wie sie hier
voranstehend erfolgt ist, erachtete das OLG dort nicht fiir
moglich, weil das aufnehmende Kreditinstitut noch tber
drei Zweigniederlassungen verfligte, die ebenfalls Immobi-
lienkredite vergaben. Es sei nicht auszuschlie3en und nicht
einmal fernliegend, dass die Kaufvertragsparteien oder der
tibernehmende Rechtstrager bei zutreffender Beurteilung
der Rechtslage die Bestellung und Eintragung der Grund-
schuld flir eines der vorbezeichneten Kreditinstitute ge-
wiinscht hatten (OLG Disseldorf, a. a. O., 1916; dies anzwei-
felnd Brock, EWIR 2021, 73, 74).
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Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

21 Vorliegend erfolgte die Bewilligung hingegen vor dem
Vollzug der Verschmelzung durch Eintragung im Handels-
register, also zu einem Zeitpunkt, in dem das als Glaubige-
rin bezeichnete Kreditinstitut noch als juristische Person
existierte. Sein Vermaogen ist erst danach auf die Beteiligte
zu 4 lbergegangen. Ob sie dieses Vermodgen dann intern
einer ihrer Zweigniederlassungen zugeordnet hat, ist flir die
Frage der zutreffenden, hier durch Auslegung zu ermitteln-
den Bezeichnung der Glaubigerin in der Bewilligung vom
27.02.2020 nicht von Relevanz (vgl. Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, Rdnr. 243).

22 Auf der entsprechenden tatsachlichen Abweichung von
der Entscheidung des OLG Diisseldorf vom 12.08.2020 be-
ruhten die - allerdings nicht tragenden - Ausfiihrungen des-
selben Senats in seinem bereits benannten Beschluss vom
03.03.2021 (OLG Dusseldorf, 3 W 233/20, juris), denen sich
der Senat im Ergebnis anschlief3t.

Biirgerliches Recht
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

5. Keine Kiindigung des NieBbrauchs nach § 314
Abs. 1BGB bei Verletzung der Pflichten aus dem
gesetzlichen Schuldverhaltnis

BGH, Versaumnisurteil vom 21.01.2022, V ZR 233/20
(Vorinstanz: OLG Dresden, Urteil vom 17.09.2019, 9 U
1551/18)

BGB § 314 Abs. 1, $ 1030

LEITSATZE:

1. Der NieBbrauch und das mit seiner Bestellung zwi-
schen dem Eigentiimer und dem NieBBbraucher ent-
stehende besondere gesetzliche Schuldverhaltnis
sind einer Kiindigung geman § 314 Abs. 1 BGB nicht
zuganglich.

2. st in dem der NieBbrauchsbestellung zugrunde lie-
genden Kausalgeschift die Zahlung eines wieder-
kehrenden Entgelts vereinbart und zahit der NieB-
braucher das Entgelt nicht, kann der Eigentiimer das
Kausalverhaltnis unter den weiteren Voraussetzun-
gen des § 314 BGB kiindigen und den NieBbrauch
kondizieren (Abgrenzung von Senat, Urteil vom
13.11.1998, V ZR 29/98, NJW-RR 1999, 376, 377).

3. Hiervon zu unterscheiden sind Vereinbarungen, die
das durch die Bestellung des NieBbrauchs entste-
hende gesetzliche Schuldverhaltnis zwischen NieB-
braucher und Eigentiimer betreffen. Eine Verletzung
daraus folgender Pflichten berechtigt den Eigentii-
mer nicht zu einer Beendigung des NieBBbrauchs nach
den Vorschriften des Leistungsstorungsrechts.

SACHVERHALT:

1 Die Klagerin ist Eigentlimerin eines bebauten Grundstiicks. Mit
notarieller Vereinbarung vom 23.09.2009 raumte sie dem Beklag-
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ten, ihrem damaligen Lebensgefahrten, ein lebenslanges Niel-
brauchsrecht daran ein. Die Vereinbarung enthalt in Ziffer Il folgen-
de Regelung:

»[Der NieBbraucher] ist verpflichtet, samtliche auf dem Grund-
besitz ruhenden privaten und offentlichen Lasten einschlie3-
lich der auBerordentlichen 6ffentlichen und die von Gesetzes
wegen eigentlich dem Eigentliimer obliegenden privaten Las-
ten zu tragen, die auf dem Stammwert der Sache gelegt zu
sehen sind sowie auch die auBergewdhnlichen Ausbesserun-
gen und Erneuerungen (...).

Zusatzlich zu den vorstehend genannten Kosten und Lasten
hat der NieBbraucher an den Eigentlimer fiir die Dauer des
NieBbrauchrechtes ein monatliches Entgelti. H. v. 370 € (...) zu
leisten.

(...) Die Pflicht zur Leistung eines Entgeltes flir die Einrdumung
des NieBbrauchrechtes ist Bestandteil des dinglichen Rech-
tes.”

2 Mit einer ,Klarstellung” berichtigte die beurkundende Notarin die
Urkunde gegeniiber dem Grundbuchamt wie folgt:

,Die schuldrechtlich vereinbarte Entgeltlichkeit des Niel3-
brauchrechtes soll nur als schuldrechtliche Vereinbarung der
VertragsschlieBenden gelten und nicht Inhalt des dinglichen
Rechtes sein. Insoweit wird der Antrag [...] dahingehend be-
richtigt, dass die in Ziffer Il. der genannten Urkunde getroffe-
nen Vereinbarungen - besonders die Entgeltlichkeit - nur
schuldrechtliche Vereinbarungen darstellen, die nicht Inhalt
des dinglichen Rechtes sind.”

3 Das monatlich zu leistende Entgelt wurde mit weiterer notarieller
Vereinbarung von September 2015 auf 1€ herabgesetzt. Ab 2012
entrichtete der Beklagte die Grundsteuer nicht mehr. Ob er das ver-
einbarte Entgelt zahlte, ist zwischen den Parteien streitig. Mit
Schreiben vom 08.11.2016 forderte die Kldgerin den Beklagten auf,
seine Verpflichtungen aus der notariellen Urkunde bis zum
2211.2016 zu erfiillen. Gleichzeitig erklarte sie die auBerordentliche
fristlose Kiindigung des Vertragsverhaltnisses und verlangte die Er-
teilung einer Loéschungsbewilligung fiir das NieBbrauchsrecht.

4 Die Klagerin nimmt den Beklagten auf Zustimmung zur Loschung
des NieBbrauchs in Anspruch. Das LG hat die Klage abgewiesen.
Das OLG hat ihr stattgegeben. Mit der von dem Senat zugelasse-
nen Revision will der Beklagte die Wiederherstellung des erstins-
tanzlichen Urteils erreichen.

AUS DEN GRUNDEN:

5 |. Das Berufungsgericht meint, die Klagerin kénne von
dem Beklagten die Bewilligung der Loschung des Niel3-
brauchs verlangen, weil sie gemaB § 323 Abs. 1 BGB
wirksam von dem der Bestellung zugrundeliegenden Kau-
salgeschaft zurlickgetreten sei. Die Parteien hatten die
Nichterfiillung der von dem Beklagten tibernommenen Ver-
pflichtung zur Zahlung eines Entgelts sowie der Tragung der
nicht von § 1047 BGB erfassten Lasten zwar nicht zur auf-
I6senden Bedingung flir den Bestand oder die Ausilibung
des NieBBbrauchsrechts gemacht. Bei dem Kausalvertrag
handele es sich aber um einen gegenseitigen Vertrag im
Sinne des § 323 Abs. 1 BGB. Die von dem Beklagten zu er-
bringenden Gegenleistungen gingen lber die in § 1047
BGB geregelte Verpflichtung zur Lastentragung hinaus. Die
Voraussetzungen flir einen Riicktritt 1agen vor, da der Be-
klagte seine vertragliche Verpflichtung nicht erflillt habe. Es
konne offenbleiben, ob er das vereinbarte Entgelt bezahlt
habe. Jedenfalls habe er die Grundsteuer trotz Fristsetzung
nicht beglichen.
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6 Il. Das halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Mit der
von dem Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann
ein Anspruch der Klagerin gegen den Beklagten auf Zu-
stimmung zur Loschung des NieBbrauchs nicht bejaht wer-
den. Zu entscheiden ist durch Versaumnisurteil. Inhaltlich
beruht das Urteil jedoch nicht auf der SGumnis der Klagerin,
sondern auf einer Sachprifung (vgl. Senat, Urteil vom
04.04.1962, V ZR 110/60, BGHZ 37, 79, 82 ff.).

7 1. Rechtsfehlerfrei verneint das Berufungsgericht aller-
dings einen Grundbuchberichtigungsanspruch der Klage-
rin geman § 894 BGB. Der NieBBbrauch, von dessen Eintra-
gung in das Grundbuch der Senat ausgeht, ist durch eine
Kiindigung der Klagerin nicht beendet worden. Der Nie3-
brauch ist als dingliches Recht einer Kiindigung durch den
Eigentlimer nicht zuganglich. Bei dem NieBBbrauch handelt
es sich um kein Dauerschuldverhaltnis, das nach § 314 BGB
beendet werden konnte (vgl. zur Grunddienstbarkeit Senat,
Urteil vom 20.09.1974, V ZR 44/73, NJW 1974, 2123, 2124;
zum dinglichen Wohnungsrecht vgl. Senat, Urteil vom
13.11.1998, V ZR 29/98, NJW-RR 1999, 376, 377 und Urteil
vom 11.03.2016, V ZR 208/15, NJW-RR 2017, 140 Rdnr. 7; zur
beschrankten personlichen Dienstbarkeit vgl. Senat, Urteil
vom 27.06.2014, V ZR 51/13, NJW-RR 2014, 1423 Rdnr. 13).
Die Parteien haben auch nicht - was moglich gewesen ware
(vgl. Senat, Urteil vom 20.09.1974, V ZR 44/73, NJW 1974,
2123, 2124; Urteil vom 27.06.2014, V ZR 51/13, NJW-RR 2014,
1423 Rdnr. 13) - den Fortbestand des NieBbrauchs im Sinne
einer auflosenden Bedingung mit einem Recht der Klagerin
verbunden, den Vertrag Uliber die Bestellung des Niel3-
brauchs durch Kiindigungserklarung zu beenden oder -
was ebenfalls mdglich gewesen ware (vgl. Senat, Urteil vom
19.03.2021, V ZR 44/19, MDR 2021, 1001 Rdnr. 11 m. w. N. zur
Grunddienstbarkeit; Griineberg/Herrler, 81. Aufl., § 1030
Rdnr. 7; Staudinger/Heinze, Neub. 2021, § 1030 Rdnr. 62;
Schon, Der NieBbrauch an Sachen, 1992, S. 335) - die Er-
fillung des mit schuldrechtlicher Wirkung vereinbarten Ent-
gelts zur auflésenden Bedingung flir den Bestand des
NieBbrauchs gemacht (zur Eintragung der den Bestand des
Rechts betreffenden Bedingung vgl. Senat, Beschluss vom
01.10.2020, V ZB 51/20, ZfIR 2021, 32 Rdnr. 20).

8 2. Rechtsfehlerhaft nimmt das Berufungsgericht jedoch
an, die Klagerin konne von dem Beklagten gemai § 346
Abs. 1 BGB die Riickiibertragung des NieBbrauchs verlan-
gen, weil sie wegen Verletzung der Pflicht des Beklagten zur
Zahlung der Grundsteuer wirksam gemaf § 323 Abs. 1BGB
von dem der Bestellung des NieBBbrauchs zugrundeliegen-
den Kausalverhaltnis zurlickgetreten sei.

9 a) Richtig ist zwar, dass auf das der NieBBbrauchsbestel-
lung zugrunde liegende Kausalverhaltnis (zum Beispiel
Rechtskauf oder Schenkung) die allgemeinen Regelungen
des Leistungsstorungsrechts der §§ 320 ff. BGB anwend-
bar sind (BeckOGK-BGB/Kazele, Stand: 01.11.2021, § 1018
Rdnr. 251; Staudinger/Weber, Neub. 2017, § 1018 Rdnr. 14).
Besteht gemal § 323 Abs. 1 BGB ein Recht zum Rucktritt
von dem Kausalverhaltnis, kann der Eigentiimer die Rlick-
tibertragung des NieBBbrauchs nach § 346 Abs. 1 BGB ver-
langen (vgl. MiinchKomm-BGB/Mohr, 8. Aufl., § 1018 Rdnr. 7,
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl.,, Rdnr. 1279 f,;
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Staudinger/Weber, § 1018 Rdnr. 14; jew. zur Grunddienstbar-
keit; Hauck, NieBbrauch an Rechten, 2015, S. 239).

10 b) Unzutreffend ist aber die Annahme des Berufungsge-
richts, die Klagerin sei zum Ricktritt von dem Kausalver-
haltnis gemal § 323 Abs. 1 BGB berechtigt gewesen, weil
der Beklagte die in Ziffer Il des Bestellungsvertrags uber-
nommene Grundsteuer nicht gezahlt habe. Sie lasst unbe-
ricksichtigt, dass das der Bestellung des NieBbrauchs
zugrunde liegende Kausalverhélinis von den (ggf. auch
schuldrechtlichen) Vereinbarungen zu trennen ist, die das
Verhaltnis zwischen dem Eigentiimer und dem NieBbrau-
cher wahrend des Bestehens des NieBbrauchs regeln.

11 aa) Das Kausalverhaltnis bildet den Rechtsgrund fiir das
dingliche Recht; es setzt sich bei einem NieBBbrauch insbe-
sondere aus der Verpflichtung, den NieBbrauch zu bestel-
len, und der Vereinbarung der hierfir zu erbringenden Ge-
genleistung zusammen. Die Gegenleistung fiir die Bestel-
lung des Rechts kann dabei auch ein laufendes, nach
bestimmten Zeitabschnitten zu entrichtendes Entgelt sein
(vgl. Senat, Urteil vom 10.05.1968, V ZR 221/64, WM 1968,
775; Urteil vom 20.09.1974, V ZR 44/73, NJW 1974, 2123;
Urteil vom 27.06.2014, V ZR 51/13, NJW-RR 2014, 1423 Rdnr.
13; Urteil vom 19.03.2021, V ZR 44/19, MDR 2021, 1001 Rdnr.
7). Ist das Kausalverhaltnis unwirksam, kann das dingliche
Recht nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB kondiziert werden;
erbringt der NieBbrauchsberechtigte die von ihm geschul-
dete Gegenleistung nicht, kann der Eigentiimer nach § 323
Abs. 1 BGB von dem Vertrag zuriicktreten (vgl. Miinch-
Komm-BGB/Mohr, § 1018 Rdnr. 7; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, Rdnr. 1280; Hauck, NieBbrauch an Rechten,
S. 239; Schén, Der NieBbrauch an Sachen, 1992, S. 366)
bzw. diesen kiindigen (siehe dazu unten Rdnr. 18 ff.).

12 bb) (1) Hiervon zu unterscheiden sind Vereinbarungen, die
das durch die Bestellung des NieBBbrauchs entstehende
gesetzliche Schuldverhaltnis zwischen NieBBbraucher und
Eigentimer betreffen (vgl. Heinze, ZNotP 2018, 305). Das
Gesetz gibt deren Rechte und Pflichten in den §§ 1030 ff.
BGB zwar vor; diese Bestimmungen sind ungeachtet der
zwingenden Natur des Sachenrechts aber teilweise ab-
dingbar (vgl. Senat, Urteil vom 21.06.1985, V ZR 37/84, BGHZ
95, 99, 100; Staudinger/Heinze, Neub. 2021, Vor §§ 1030 ff.
Rdnr. 12). Zulassige abweichende Vereinbarungen konnen
mit dinglicher Wirkung getroffen werden. Sie werden mit der
Eintragung in das Grundbuch zum Inhalt des Rechts und
binden dann auch einen Rechtsnachfolger; eine Bezugnah-
me auf die Eintragungsbewilligung gemai § 874 BGB ge-
nlgt (vgl. BayObLGZ 1977, 81, 84; BeckOGK-BGB/Servatius,
Stand: 01.11.2021, § 1047 Rdnr. 5; Staudinger/Heinze, a. a. O.
Rdnr. 16). Die Beteiligten kdnnen sich aber auch auf eine
schuldrechtliche, und damit nur zwischen ihnen wirkende,
abweichende Vereinbarung beschranken. Zu den abding-
baren Regelungen zahlen insbesondere die Beschrankung
der Erhaltungspflicht des NieBbrauchers auf die zur ge-
wohnlichen Unterhaltung gehorenden MaBnahmen (§ 1041
Satz 2 BGB; vgl. Senat, Urteil vom 23.01.2009, V ZR 197/07,
NJW 2009, 1810 Rdnr. 16; Staudinger/Heinze, Vor §§ 1030 ff.
Rdnr. 14 m. w. N.) und die Regelung zur Lastentragung in
§ 1047 BGB (vgl. Senat, Urteil vom 21121973, V ZR 157/72,
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NJW 1974, 641 f; BayObLGZ 1979, 273, 277; Staudinger/
Heinze, § 1047 Rdnr. 31).

13 (2) Solche Vereinbarungen sind nicht Teil des der Bestel-
lung des NieBBbrauchs zugrunde liegenden Kausalverhalt-
nisses, insbesondere sind die Erhaltungs- und Lastentra-
gungspflichten des NieBBbrauchers keine Gegenleistung flir
die Gewahrung des NieBbrauchs (vgl. Senat, Urteil vom
21121973, V ZR 157/72, NJW 1974, 641, 642; RGZ 143, 231,
234; BeckOGK-BGB/Servatius, § 1047 Rdnr. 2; Minch-
Komm-BGB/Pohimann, 8. Aufl., § 1047 Rdnr. 1). Eine Verlet-
zung dieser Pflichten berechtigt den Eigentliimer nicht zu
einer Beendigung des NieBBbrauchs nach den Vorschriften
des Leistungsstorungsrechts (Staudinger/Heinze, § 1054
Rdnr. 1). Dem Eigentiimer stehen, wenn nicht anderes ver-
einbart ist (vgl. Rdnr. 7), neben der Moglichkeit der zwangs-
weisen Verwaltung nach § 1054 BGB nur Erflillungsanspri-
che sowie Anspriiche auf Schadensersatz wegen der Ver-
letzung des gesetzlichen Schuldverhéltnisses (§ 280 BGB;
BeckOGK-BGB/Servatius, § 1054 Rdnr. 14; MiinchKomm-
BGB/Pohimann, § 1030 Rdnr. 19) zu. Das gilt auch, wenn die-
se Pflichten mit (nur) schuldrechtlicher Wirkung erweitert
worden sind.

14 c¢) So verhalt es sich hier. Mit der Vereinbarung, dass der
Beklagte samtliche offentlichen und privaten Lasten des
Grundstiicks zu tragen hat, haben die Parteien seine Ver-
pflichtung aus § 1047 BGB und damit das gesetzliche
Schuldverhaltnis, wenn auch nur mit schuldrechtlicher Wir-
kung, ausgestaltet. Demnach hat der Beklagte durch die
Nichtzahlung der Grundsteuer zwar seine Pflichten als
NieBBbraucher, nicht aber Pflichten aus dem dem Niel3-
brauch zugrunde liegenden Kausalverhaltnis verletzt mit
der Folge, dass ein Riicktritt der Klagerin nach § 323 Abs. 1
BGB von dem Kausalverhaltnis hierauf nicht gestiitzt wer-
den kann.

15 Ill. Daher kann das angefochtene Urteil keinen Bestand
haben und ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Die Sache ist
nicht zur Endentscheidung reif (§ 563 Abs. 3 ZPO), weil
weitere Feststellungen zu treffen sind. Sie ist daher zur neu-
en Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurlickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Fir das wei-
tere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

16 1. Die Klagerin kann von dem Beklagten die Léschung
des NieBbrauchs (§ 812 Abs. 1 Satz 2 BGB) verlangen, wenn
sie das Kausalverhaltnis gemaf3 § 314 BGB gekiindigt hat.
Das Berufungsgericht wird festzustellen haben, ob der Be-
klagte das vereinbarte laufende Entgelt nicht gezahlt und
damit die Gegenleistung fiir die Bestellung des Niel3-
brauchs nicht erbracht hat.

17 a) Ob der Eigentiimer das der NieBbrauchsbestellung zu-
grunde liegende Kausalgeschéft bei Nichtzahlung des ver-
einbarten Entgelts geman § 314 BGB kiindigen kann, ist
allerdings umestritten. Teilweise wird das verneint (Hauck,
NieBbrauch an Rechten, 2015, S. 235 ff.). Die Gegenansicht
bejaht die Kiindbarkeit des Kausalverhaltnisses mit der Fol-
ge, dass der NieBBbrauch kondiziert werden kdnne (Miinch-
Komm-BGB/Pohlmann, § 1054 Rdnr. 1; Staudinger/Heinze,
§ 1054 Rdnr. 1; Schon, Der NieBbrauch an Sachen, 1992,
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S. 266, 269). Die Einstellung der Zahlung des vereinbarten
Entgelts wird als wichtiger Grund im Sinne des § 314 Abs. 1
BGB angesehen (vgl. OLG Koblenz, Grundeigentum 2018,
1278 zur Grunddienstbarkeit; Heinze, ZNotP 2018, 305, 310).

18 b) Die zweite Ansicht trifft zu. Zwar sind der NieBbrauch
und das mit seiner Bestellung zwischen dem Eigentiimer
und dem NieBbraucher entstehende besondere gesetzli-
che Schuldverhaltnis einer Kiindigung gemafi § 314 Abs. 1
BGB nicht zuganglich. Ist in dem der NieBBbrauchsbestel-
lung zugrunde liegenden Kausalgeschaft die Zahlung eines
wiederkehrenden Entgelts vereinbart und zahlt der Nief3-
braucher das Entgelt nicht, kann der Eigentiimer aber das
Kausalverhaltnis unter den weiteren Voraussetzungen des
§ 314 Abs. 1 BGB kiindigen und den NieBbrauch kondizieren
(§ 812 Abs. 1 Satz 2 BGB).

19 aa) Der Anwendung von § 314 BGB auf das Kausalverhalt-
nis steht nicht die Rechtsprechung des Senats entgegen,
wonach das der Bestellung eines dinglichen Wohnungs-
rechts und einer beschrankten personlichen Dienstbarkeit
zugrunde liegende Kausalgeschaft kein Dauerschuldver-
haltnis und deshalb einer auBBerordentlichen Kiindigung,
auch nicht in analoger Anwendung des § 314 BGB, zugang-
lich ist (vgl. Senat, Urteil vom 13.11.1998, V ZR 29/98, NJW-
RR 1999, 376, 377; Urteil vom 27.06.2014, V ZR 51/13, NJW-
RR 2014, 1423 Rdnr. 13; Urteil vom 11.03.2016, V ZR 208/15,
NJW-RR 2017, 140 Rdnr. 7). Das Kausalverhaltnis wird nicht
deshalb zu einem Dauerschuldverhaltnis, weil das in seiner
Erflllung bestellte dingliche Recht auf (lange) Dauer bestellt
ist. Mit der Bestellung des dinglichen Rechts und - bei ent-
geltlicher Bestellung - der Erbringung der daftir vereinbar-
ten Gegenleistung, ist das Kausalverhaltnis erfiillt (vgl. Se-
nat, Urteil vom 10.05.1968, V ZR 221/64, WM 1968, 775; Urteil
vom 20.09.1974, V ZR 44/73, NJW 1974, 2123; Urteil vom
13.11.1998, V ZR 29/98, NUW-RR 1999, 376, 377).

20 bb) Anders liegt es indessen, wenn in dem Bestellungs-
vertrag - wie hier - eine Verpflichtung des Berechtigten zur
Zahlung eines laufendenden Entgelts vereinbart ist; in die-
sem Fall enthalt das Kausalverhaltnis Elemente eines Dau-
erschuldverhaltnisses (vgl. Senat, Urteil vom 20.09.1974,
V ZR 44/73, NJW 1974, 2123 1.; zur lebenslangen Pflegever-
pflichtung als Gegenleistung fiir die Ubertragung eines
Grundstiicks vgl. Senat, Urteil vom 09.07.2021, V ZR 30/20,
FamRZ 2021, 1846 Rdnr. 16; zum Hoflibergabevertrag vgl.
BGH, Urteil vom 08.12.2015, X ZR 98/13, BGHZ 208, 154
Rdnr. 24). Mit der Begriindung des dinglichen Rechts hat
nur der Eigentiimer seine Pflicht aus dem Kausalgeschaft
vollstandig erflillt. Der NieBbraucher bleibt hingegeben bis
zur Beendigung des NieBbrauchs zur Zahlung des laufen-
den Entgelts verpflichtet. Weil das in dem Kausalverhaltnis
vereinbarte Entgelt die Gegenleistung fiir die Bestellung
des NieBbrauchs sein soll, ist dem Eigentiimer bei Nicht-
zahlung ein Festhalten an dem Kausalverhaltnis regelmaBig
nicht zuzumuten. Das rechtfertigt es, bei Verletzung der
Pflicht zur Erbringung der Gegenleistung die Kiindigung
auch nach der allgemeinen Kiindigungsvorschrift flir Dau-
erschuldverhaltnisse in § 314 Abs. 1 BGB aus wichtigem
Grund zuzulassen.
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21 c) Bei der Verletzung von Pflichten aus einem Dauer-
schuldverhaltnis geht die Kiindigung geman § 314 BGB
dem Riicktritt gemaf § 323 Abs. 1BGB regelmafig - und so
auch hier - vor (vgl. BT-Drucks. 14/040, S. 177; BGH, Urteil
vom 11.02.1981, VIl ZR 312/79, NJW 1981, 1264, 1265; Urteil
vom 08.12.2015, X ZR 98/13, BGHZ 208, 154 Rdnr. 23 f,; vgl.
auch Senat, Urteil vom 09.07.2021, V ZR 30/20, FamRZ
2021,1846 Rdnr. 16 zu § 313 Abs. 3 BGB). Dem entspricht es,
dass die Klagerin mit Schreiben vom 08.11.2016 nicht den
Riicktritt, sondern die Kiindigung erklart hat.

22 2. Sollte der Beklagte das laufende Entgelt nicht gezahlt
haben, hat das Berufungsgericht zu priifen, ob dies - auch
unter Berlicksichtigung der Reduktion des monatlichen Ent-
gelts auf 1€ ab September 2015 - einen wichtigen Grund im
Sinne des § 314 BGB darstellt. Das bedarf einer Abwagung
der Interessen der Parteien im Rahmen der Zumutbarkeit
(§ 314 Abs. 1 Satz 2 BGB). Dabei ist auch von Bedeutung, ob
es sich um eine unerhebliche Pflichtverletzung handelt (vgl.
BeckOGK-BGB/Martens, § 314 Rdnr. 33; MinchKomm-
BGB/Gaier, § 314 Rdnr. 18). Nach § 314 Abs. 2 BGB ist eine
auf eine Verletzung vertraglicher Pflichten gestiitzte Kiindi-
gung aus wichtigem Grund zudem grundsatzlich erst nach
Ablauf einer zur Abhilfe bestimmten Frist oder nach erfolg-
loser Abmahnung zuldssig (zu den Einzelheiten BGH, Urteil
vom 12.10.2011, VIII ZR 3/11, NJW 2012, 53 Rdnr. 17 m. w. N.).

6. Vorsorgliche Bestimmung rechtlich nicht
sondereigentumsfahiger Gebaudeteile zu
Sondernutzungsflachen in der Teilungserklarung

OLG Disseldorf, Beschluss vom 25.05.2022, 3 Wx 59/22
mitgeteilt von Prof. Dr. Jiirgen Kiihnen, Vorsitzender Richter
am OLG Dusseldorf

WEG § 4 Abs. 2 Satz 2, § 7 Abs. 1Satz 2

LEITSATZ:

Die in einer notariell beurkundeten Teilungserklarung auf-
genommene Bestimmung: ,,Sollten die zu Sondereigen-
tum erklarten Gebaudeteile nicht sondereigentumsfahig
sein, so sind sie den jeweils zugehorigen Sondereigen-
tumseinheiten zur Sondernutzung zugewiesen und hin-
sichtlich der Instandhaltungspflichten und etwaiger Be-
triebskosten wie Sondereigentum zu behandeln® verstoBt
nicht gegen denim Grundbuchrecht geltenden Bestimmt-
heitsgrundsatz.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beteiligte ist die im Grundbuch eingetragene Eigen-
timerin des verfahrensgegenstandlichen, mit einem Wohn-
gebaude bebauten Grundbesitzes. Mit notarieller Urkunde
vom 15.09.2021 erklarte sie die Aufteilung des Grundstiicks
in Wohnungs- und Teileigentum. In Absatz (2) a) der Urkun-
de bestimmte sie, welche Raume und Bestandteile zum
Sondereigentum gehoren. Der Absatz schlie3t mit folgen-
der Erklarung:
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»Sollten die zu Sondereigentum erklarten Gebaudeteile
nicht sondereigentumsfahig sein, so sind sie den je-
weils zugehorigen Sondereigentumseinheiten zur Son-
dernutzung zugewiesen und hinsichtlich der Instand-
haltungspflichten und etwaiger Betriebskosten wie
Sondereigentum zu behandeln.”

2 Mit Zwischenverfligung vom 07.02.2022 wies das Grund-
buchamt die Beteiligte darauf hin, dass die vorstehend wie-
dergegebene Vereinbarung nicht dem Bestimmtheits-
grundsatz entspreche und nicht eintragungsfahig sei. Bei
Eintragung misse feststehen, was zum Gemeinschaftsei-
gentum und was zum Sondereigentum gehore.

3 Hiergegen wendet sich die Beteiligte mit ihrer Eingabe
vom 24.02.2022 sowie mit ihrer als Erinnerung bezeichne-
ten Schrift vom 15.03.2022. In der Teilungserklarung sei ge-
nau definiert, was zum Sondereigentum gehore. Ware aber
die Zuweisung (in der Regel aufgrund von Rechtsprechung)
nicht moglich, sei aus Griinden der Rechtssicherheit hilfs-
weise geregelt, dass es sich dann wegen der Kostentra-
gung insoweit um ein Sondernutzungsrecht handele. Fiir
die Zulassigkeit der Regelung spreche, dass eine unzulas-
sige Begriindung von Sondereigentum auch in eine Aus-
weisung von Sondernutzungsrechten umgedeutet werden
konne.

4 Das Grundbuchamt hat unter dem 06.04.2022 einen
Nichtabhilfe- und Vorlagebeschluss erlassen. Der bean-
standete Passus stelle es in das Ermessen des Grundbuch-
amtes, was tatsadchlich zum Sondereigentum gehore und
was ,nur“ Sondernutzungsrecht werden solle. Es ergebe
sich gerade nicht aus dem Gesetz, ob die Gegenstande im
Sondereigentum stiinden; je nachdem welcher Meinung
sich das Grundbuchamt anschlie3e, wiirde es durch sein
Ermessen Gegenstande zum Sondereigentum deklarieren
oder Sondernutzungsrechte daran begriinden.

5 Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der
Grundakten verwiesen.

6 Il. Das als unbefristete Beschwerde zulassige Rechtsmit-
tel der Beteiligten gegen die Zwischenverfligung des
Grundbuchamtes vom 07.02.2022, § 18 Abs. 1 Satz 1, § 71
Abs. 1GBO, ist begriindet.

7 Das vom Grundbuchamt gesehene Eintragungshindernis
besteht nicht. Die Erklarungen in Abschnitt (2) a) der Tei-
lungserklarung vom 15.09.2021 gentigen dem im Grund-
buchrecht geltenden Bestimmtheitsgrundsatz.

8 Ganz allgemein formuliert besagt der Bestimmtheits-
grundsatz, dass das Grundstlick, tiber das durch Rechts-
geschaft verfligt werden soll, sowie Berechtigter und Inhalt
eines an einem Grundstlick eintragungsfahigen Rechts klar
und eindeutig feststehen miissen (vgl. statt aller: Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 18).

9 Fir den hier in Rede stehenden Sachverhalt der Begriin-
dung von Wohnungseigentum gilt, dass die Miteigen-
tumsanteile an dem gesamten Grundstiick sowie die jeweils
verbundenen Sondereigentumsrechte im Grundbuch ein-
getragen werden, § 7 Abs. 1 Satz 2 WEG. Die Eintragung so-
wohl des Gegenstandes als auch des Inhaltes des Sonder-
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eigentums erfolgt regelmaBig durch Bezugnahme auf die
Eintragungsbewilligung (Hlgel/Elzer, Wohnungseigen-
tumsgesetz, 3. Aufl. 2021, § 7 Rdnr. 8). Darliber hinaus kon-
nen auch Sondernutzungsrechte, bei denen es sich zwar
nicht um ein dingliches Recht, sondern um eine Vereinba-
rung der Wohnungseigentiimer (§ 10 WEG) bzw. eine ein-
seitige Erklarung des teilenden Alleineigentimers (§ 8
WEG) handelt, im Grundbuch eingetragen werden, § 5
Abs. 4 Satz 1 WEG,; die Eintragung erfolgt als ausdriickliche
Eintragung des Sondernutzungsrechts oder durch Bezug-
nahme auf die zugrunde liegende Vereinbarung der Woh-
nungseigentimer bzw. die Teilungserklarung (vgl. Hiigel/
Elzer, a. a. 0., § 7 Rdnr. 17 ff.).

10 GemaRl § 4 Abs. 2 Satz 2 WEG kann Sondereigentum
nicht unter einer Bedingung oder einer Befristung einge-
raumt werden. Das entspricht der Rechtslage bei Ubertra-
gung des Eigentums an einem Grundstiick, § 925 Abs. 2
BGB. Ausgeschlossen sind deshalb sowohl aufschiebende
als auch auflésende Bedingungen (§ 158 BGB) (Hligel/Elzer,
a.a. 0., §4 Rdnr. 20; vgl. fiir § 925 BGB: MiinchKomm-BGB/
Ruhwinkel, 8. Aufl. 2020, § 925 Rdnr. 30). Sinn und Zweck
der gesetzlich angeordneten Bedingungsfeindlichkeit der
Einrdumung von Sondereigentum bzw. der Ubertragung
von Grundeigentum ist der Ausschluss maoglicher Zweifel
tiber die Wirksamkeit des dinglichen Rechtsaktes im Inter-
esse der Sicherheit des Grundstlickverkehrs. Zulassig sind
hingegen Rechtsbedingungen, sog. condicio iuris (Miinch-
Komm-BGB/Ruhwinkel, § 925 Rdnr. 31; BeckOGK-BGB/
Reymann, Stand: 01.03.2022, § 158 Rdnr. 39.3). Eine Rechts-
bedingung ist eine unechte Bedingung und liegt vor, wenn
die Parteien eines Rechtsgeschafts die Wirksamkeit ihrer
Erklarungen davon abhangig machen, dass eine bestimmte
gesetzliche Voraussetzung flir das Zustandekommen oder
die Wirksamkeit des Rechtsgeschafts erflillt ist. Dass die
Erklarung bzw. das Geschaft (ggf. zunachst) keine Wirkun-
gen entfaltet, beruht also nicht auf dem Willen des oder der
Erklarenden, sondern auf dem Willen des Gesetzes. Der bei
einer Rechtsbedingung entstehende Schwebezustand ent-
spricht somit genau der Lage, die besteht, wenn der Erkla-
rende bzw. die Parteien gar keine Kenntnis von dem gesetz-
lichen Wirksamkeitserfordernis haben und keine Rechtsbe-
dingung vereinbaren (vgl. MinchKomm-BGB/Westermann,
9. Aufl. 2021, § 158 Rdnr. 54, BeckOGK-BGB/Reymann,
§ 158 Rdnr. 38 ff.).

11 Das vorausgeschickt erweisen sich die in Abschnitt (2) a)
der Teilungserklarung getroffenen Bestimmungen als wirk-
sam; die im letzten Satz des Abschnitts erklarte Zuweisung
zur Sondernutzung fiir den Fall der fehlenden Sondereigen-
tumsfahigkeit der zuvor bezeichneten Gebaudeteile flihrt
nicht zur mangelnden Bestimmtheit der Teilungserklarung.

12 Die im letzten Satz des Abschnitts (2) a) der Teilungser-
klarung enthaltene Regelung ist eine Rechtsbedingung im
vorstehend definierten Sinne. Zunachst ist in Abschnitt (2) a)
bestimmt, welche Gebaudeteile zum Sondereigentum ge-
horen sollen. Im letzten Satz ist sodann geregelt, was gelten
soll, wenn die genannten Gebaudeteile nicht sondereigen-
tumsfahig sein sollten; dann namlich sollen sie - wenigs-
tens - zur Sondernutzung zugewiesen sein. Das zeigt, dass
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die Zuweisung von Sondereigentum davon abhangig sein
soll, dass die Sondereigentumsfahigkeit der ausdriicklich
genannten Gebaudeteile verneint wird. Die also nach dem
Inhalt der Teilungserklarung maBgebliche Frage der Son-
dereigentumsfahigkeit der ausdriicklich genannten Gebau-
deteile ist eine Rechtsfrage. Sie stellt sich nicht nur im hier
zu entscheidenden Einzelfall, sondern immer, wenn der
Eigentimer eines Grundstlicks dessen Teilung erklart und
die Eintragung von Wohnungseigentum beantragt. Die Son-
dereigentumsfahigkeit von Gebaudeteilen richtet sich nach
§ 5 WEG, der die Abgrenzung von Gemeinschaft- und Son-
dereigentum regelt. Die Norm definiert den Begriff Sonder-
eigentum, wobei Abs. 1 der Vorschrift positiv umschreibt,
was Sondereigentum sein kann, und Abs. 2 negativ festlegt,
welche Gebaudeteile auf keinen Fall sondereigentumsfahig
sind. Die Regelungen sind zwingend (BeckOK-WEG/Leid-
ner, Stand: 01.03.2022, § 5 Rdnr. 1).

13 Entscheidend fiir die von der Beteiligten beantragte Ein-
tragung im Grundbuch ist also die Rechtsfrage, ob die in der
Teilungserklarung in erster Linie gewollte Zuweisung der
genannten Gebaudeteile zum Sondereigentum wirksam ist.
Die Beantwortung dieser Frage hangt nicht vom Willen der
Beteiligten ab, sondern davon, ob die Voraussetzungen des
§ 5 Abs. 1 WEG gegeben sind. Diese - im Einzelfall mogli-
cherweise schwierige und streitige - rechtliche Frage hat
das Grundbuchamt vor der Eintragung zu priifen; ein Er-
messen steht ihm - entgegen der Argumentation im Nicht-
abhilfebeschluss - insofern nicht zu.

14 Der im letzten Satz des Abschnitts (2) a) der Teilungser-
klarung getroffenen Bestimmung, namlich der Zuweisung
der rechtlich nicht als sondereigentumsfahig zu bewerten-
den Gebaudeteile zur Sondernutzung, kommt also allein die
Bedeutung zu, vorsorglich und hilfsweise bereits in der
Teilungserklarung den Willen des teilenden Eigentiimers
dahin festzuhalten, dass an den fraglichen Gebaudeteilen
wenigstens in rechtlicher Hinsicht ein Sondernutzungs-
recht bestehen soll. Bedenken gegen die Zulassigkeit der
Regelung ergeben sich auch deshalb nicht, dain der Recht-
sprechung und in der liberwiegenden Literatur anerkannt
ist, dass die unwirksame Begriindung von Sondereigentum
in die Bestellung eines Sondernutzungsrechts umgedeutet
werden kann, § 140 BGB (Senat, NJDW-RR 1998, 515; OLG
Karlsruhe, ZMR 2010, 873 ff.; BeckOK-WEG/Leidner, § 5
Rdnr. 63; BeckOKG-WEG/Monreal, Stand: 01.12.2021, § 5
Rdnr. 63). Auch die Umdeutung hat den Zweck, den von den
Parteien erstrebten wirtschaftlichen Erfolg auch dann zu
verwirklichen, wenn das rechtliche Mittel, das sie dafiir ge-
wahlt haben, unzulassig ist, jedoch ein anderer, rechtlich
gangbarer Weg zur Verfligung steht, der zum annahernd
gleichen wirtschaftlichen Ergebnis fihrt (BGHZ 68, 204,
206). Die im Kommentar von Schoner/Stober (a. a. O,
Rdnr. 2917) angefiihrte Erwagung, der Eintragungsantrag
und die Eintragungsbewilligung missten klar und bestimmt
sein, weshalb im Eintragungsverfahren eine Umdeutung
nicht hinnehmbar sei, verfangt im hier zu beurteilenden Fall
nicht. Wie ausgeflihrt, ist die hiesige Teilungserklarung klar
und bestimmt: Gewollt ist die Begriindung von Sonderei-
gentum an allen im Abschnitt (2) a) genannten Gebaudetei-
len. Die Teilungserklarung wird nicht dadurch unklar, dass
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zugleich erklart ist, welche Folgen nach dem Willen des tei-
lenden Eigentiimers daran gekniipft sein sollen, sollte die
Begriindung von Sondereigentum rechtlich unzulassig
sein; das Gegenteil ist der Fall, denn nach dem eindeutigen
Inhalt der Teilungserklarung soll dann ein Sondernutzungs-
recht bestehen. Demzufolge entsteht auch fir das Grund-
buchamt keine Unklarheit, welche Eintragungen beantragt
sind: beantragt ist, die Eintragung der in Abschnitt (2) a) ge-
nannten Gebaudeteile als Sondereigentum, hilfsweise sol-
len Sondernutzungsrechte eingetragen werden. Ein Fall der
Umdeutung einer Erklarung ist das nicht.

15 Ist demnach die im letzten Satz von Abschnitt (2) a) der
Teilungserklarung hilfsweise erklarte Begriindung von Son-
dernutzungsrechten rechtlich nicht zu beanstanden (eine
entsprechende Regelung in einer Teilungserklarung wird
auch von BeckOK-WEG/Leidner, § 5 Rdnr. 63.1 vorgeschla-
gen), ist die angefochtene Zwischenverfiigung aufzuheben
und die Sache dem Grundbuchamt zur erneuten Beschei-
dung des Eintragungsantrages zurtickzugeben.

16 1ll. Mit Blick auf den Erfolg des Rechtsmittels ist weder
eine Kostenentscheidung des Senats, noch eine Wertfest-
setzung veranlasst. Die Zulassung der Rechtsbeschwerde
erlibrigt sich ebenfalls.

7. Keine Eintragungsfahigkeit einer Haftungs-
beschrankung des NieBbrauchers auf eigen-
tibliche Sorgfalt

OLG Nirnberg, Beschluss vom 08.11.2021, 15 W 3774/21

BGB §§ 277, 1036 Abs. 2, §§ 1045, 1047
GBO§18

LEITSATZ:

Einer Vereinbarung, nach der der Berechtigte bei Aus-
iibung seines NieBBbrauchs nur die Sorgfalt, die er in eige-
nen Dingen anzuwenden pflegt, schuldet, kommt keine
dingliche Wirkung zu und sie kann daher nicht in das
Grundbuch eingetragen werden.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beteiligten zu 1und 2 sind als Eigentlimer zu je V2 des
Grundstiicks (...) und verschiedener Miteigentumsanteile an
den FI. Nr. (...), (...), (.-.), (-..) und (...) im Grundbuch des AG
Schwabach von (..), Blatt (...), eingetragen. Mit Uberlas-
sungsvertrag vom 28.07.2021, URNT. (...), UberlieBen sie die-
se an die Beteiligte zu 3 und bewilligten und beantragten,
die Rechtsdnderung in das Grundbuch einzutragen. Als
Gegenleistung ist u. a. unter Ziffer lll 1. des Vertrages ein
VorbehaltsnieBbrauch zugunsten der Ubergeber auf Le-
bensdauer vereinbart:

»Fur den NieBbrauch gelten die gesetzlichen Bestim-
mungen der §§ 1030 ff. BGB. Hiernach sind die Berech-
tigten befugt, den Vertragsbesitz voll zu nutzen. Sie ha-
ben andererseits alle wiederkehrenden und in Abande-
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rung der gesetzlichen Bestimmungen auch die dem
Eigentlimer obliegenden auBBergewohnlichen privaten
und offentlichen Lasten und Abgaben sowie die auBer-
gewohnlichen Ausbesserungen und Erneuerungen zu
bezahlen.

Der Berechtigte schuldet bei Auslibung seines Niel3-
brauchs nur die Sorgfalt, die er in eigenen Dingen anzu-
wenden pflegt.

Die Vertragsteile bewilligen und beantragen die Eintra-
gung des vorbehaltenen NieBbrauchs in das Grund-
buch an nachstoffener Rangstelle, (...).“

2 Mit Schreiben vom 05.08.2021 beantragte der Urkunds-
notar den Vollzug aller in der Urkunde gestellten und noch
nicht erledigten Antrage.

3 Die zustandige Rechtspflegerin des AG - Grundbuchamt
- Schwabach teilte am 19.08.2021 mit, dass die Regelung
hinsichtlich der Sorgfaltspflicht des NieBbrauchers nicht
eintragbar sei. Der Urkundsnotar fiihrte mit Schreiben vom
09.09.2021 unter Bezugnahme auf Kommentarliteratur aus,
die genannte Vereinbarung sei moglich.

4 Mit Zwischenverfiigung vom 17.09.2021 teilte das AG -
Grundbuchamt - Schwabach mit, dass der Eintragung ein
Hindernis entgegenstehe. Gemai § 1041 Satz 1 BGB habe
der NieBbraucher fiir die Erhaltung der ihm uberlassenen
Sache in ihrem wirtschaftlichen Bestand zu sorgen. Nach
§1036 Abs. 2 BGB obliege ihm die Pflicht, bei der Austibung
des Nutzungsrechts die bisherige wirtschaftliche Bestim-
mung der Sache aufrechtzuerhalten und nach den Regeln
einer ordnungsgemafen Wirtschaft zu verfahren. Nach ein-
helliger Ansicht sei diese Bestimmung nicht mit dinglicher
Wirkung abdingbar. Uberdies ware der genaue Inhalt des
dinglichen Nutzungsrechtes nur durch tatsachliche Ermitt-
lungen feststellbar. Die Eintragungsfahigkeit einer Haf-
tungsbeschrankung des NieBbrauchers auf Sorgfalt in
eigenen Angelegenheiten sei daher abzulehnen. Zur Behe-
bung des Hindernisses konne bis 1710.2021 eine Erklarung
der Beteiligten in der Form des § 29 GBO vorgelegt werden,
mit der der Bewilligungsinhalt entsprechend geandert wer-
de.

5 Hiergegen legte der Urkundsnotar im Namen der Beteilig-
ten Beschwerde ein. § 1036 Abs. 2 BGB sei zwar nicht mit
dinglicher Wirkung abdingbar, aber die Haftung des Niel3-
brauchers kdnne auf die Sorgfalt nach § 277 BGB begrenzt
werden. Im Hinblick auf die Subjektivitat der wirtschaftli-
chen Zweckbestimmung konnten die Pflichten des Niel3-
brauchers modifiziert werden. Dadurch werde der Wesens-
kern des NieBbrauchs nicht bertlihrt. Dies diene auch dem
Ziel der Streitvermeidung.

6 Das AG - Grundbuchamt - Schwabach half der Beschwer-
de unter Bezugnahme auf die Griinde in der Entscheidung
vom 17.09.2021 mit Beschluss vom 13.10.2021 nicht ab.

711. Das gegen die Zwischenverfligung nach § 18 Abs.1GBO
gerichtete Rechtsmittel ist als unbeschrankte Beschwerde
(§ 11 Abs. 1 RPfIG, § 71 Abs. 1 GBO) statthaft und auch im
Ubrigen zulassig, § 73 GBO.
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8 Die Beschwerde hat aber in der Sache keinen Erfolg. Zu
Recht hat das Grundbuchamt die Vorlage einer Ergan-
zungserklarung gefordert, mit der der Bewilligungsinhalt im
Hinblick auf Ziffer lll. 1. des notariellen Vertrages vom
28.07.2021 geandert wird. Der Erlass einer Zwischenverfli-
gung zur Einschrankung des Eintragungsantrags hinsicht-
lich einer nicht eintragungsfahigen Nebenbestimmung war
zulassig (Demharter, GBO, 32. Aufl., § 18 Rdnr. 27). In der
Sache ist sie auch berechtigt, da die in Ziffer lll. 1. des Ver-
trages enthaltene Regelung, dass der Berechtigte bei Aus-
tibung seines NieBbrauchs nur die Sorgfalt, die er in eige-
nen Dingen anzuwenden pflegt, schuldet, nicht mit ding-
licher Wirkung in das Grundbuch eingetragen werden kann.

9 Da die Pflicht zur ordnungsgemaBen Bewirtschaftung
neben der Pflicht zur Substanzerhaltung zu den Kernrege-
lungen des NieBbrauchs zahlt, kann § 1036 Abs. 2 BGB auf-
grund des Typenzwangs des Sachenrechts grundsatzlich
nicht vollstandig mit dinglicher Wirkung abbedungen wer-
den (KG Berlin, Beschluss vom 11.04.2006, 1 W 609/03;
Staudinger/Heinze, Neub. 2017, § 1036 Rdnr. 18; Minch-
Komm-BGB/Pohlmann, 8. Aufl. 2020, § 1036 Rdnr. 17,
BeckOK-BGB/Reischl, Stand: 01.05.2021, § 1036 Rdnr. 12;
BeckOGK-BGB/Servatius, Stand: 0111.2019, § 1036
Rdnr. 42).

10 Teile der Literatur raumen dem NieBbraucher aber be-
stimmte Gestaltungsmaoglichkeiten mit dinglicher Wirkung
ein. So wird es im Hinblick auf die Subjektivitat der wirt-
schaftlichen Zweckbestimmung flr zulassig erachtet, dass
die Pflichten des NieBBbrauchers zumindest prazisiert oder
- zum Beispiel durch eine Begrenzung der Haftung des
NieBbrauchers auf die eigenibliche Sorgfalt nach § 277
BGB - modifiziert werden konnen. Eine solche Abrede liber-
schreite die fiir die Zulassigkeit dinglicher Anderungen
magebliche Grenze zwischen Eigentum und NieBbrauch
noch nicht dahin gehend, dass der Wesenskern des Niel3-
brauchs beriihrt sei. Wie auch in der Beschwerdebegriin-
dung wird Uberdies das Ziel der Streitvermeidung fiir die
dingliche Wirkung angefuhrt (Palandt/Herrler, 80. Aufl. 2021,
§ 1036 Rdnr. 2; Staudinger/Heinze, a. a. O. Rdnr. 18;
BeckOK-BGB/Reischl, a. a. O.; Tromer, RNotZ 2016, 421,
430).

1 Es kann dahinstehen, ob eine Prazisierung der Pflichten
des NieBbrauchers mit dinglicher Wirkung maoglich ist. Je-
denfalls kann einer Vereinbarung, wie hier, dass der Niel3-
braucher fiir die Erfillung seiner Pflichten nur geman § 277
BGB einzustehen hat, nicht mit dinglicher Wirkung zuguns-
ten und zulasten Dritter in das Grundbuch eingetragen wer-
den. Der Senat schlieB3t sich insoweit der Meinung des OLG
Frankfurt a. M. (Beschluss vom 14.01.2014, 20 W 349/13) und
des KG (Beschluss vom 11.04.2006, 1 W 609/03) an, dass
die Haftung des NieBBbrauchers aufgrund des sachenrecht-
lichen Typenzwangs nicht mit dinglicher Wirkung auf die ei-
genubliche Sorgfalt beschrankt werden kann.

12 Die Pflicht des NieBbrauchers zur ordnungsmafigen
Wirtschaftsflinrung nach § 1036 Abs. 2 BGB bildet einen un-
verzichtbaren Bestandteil des NieBbrauchs (BayObLG, Be-
schluss vom 29.03.1977, BReg. 2 Z 25/76). Die Regeln der
ordnungsgemaBen Wirtschaft geben dem NieBbraucher
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den Handlungsrahmen vor, an den er sich bei der Nutzung
der Sache im Rahmen ihrer Zweckbestimmung zu halten
hat. Die Nutzung und Bewirtschaftung des NieBbrauchers
sollen so erfolgen, als ware er der Eigentimer. Es gilt grund-
satzlich ein objektiver MaBstab (Staudinger/Heinze, a. a. O.
Rdnr. 16). Dem wiirde aber ein Haftungsmafstab nach § 277
BGB widersprechen, bei dem nicht der objektive, typisierte,
sondern ein subjektiver, auf die personlichen Gepflogenhei-
ten des Betreffenden abstellender FahrlassigkeitsmaBstab
gilt (Staudinger/Caspers, Neub. 2019, § 277 Rdnr. 1).

13 Der HaftungsmaBstab des § 277 BGB wiirde daher dazu
fuhren, dass objektiv gebotene BewirtschaftungsmaBnah-
men je nach der empirisch ermittelten, subjektiven Sorgfalt
des NieBbrauchers nicht geschuldet sind, denn § 277 BGB
andert schon den Pflichtenkreis. Entscheidend sind die in-
dividuellen, personlichen Eigenarten des jeweiligen Schuld-
ners, einschlieBlich eines bei ihm Ublichen ,Schlendrians®,
soweit er nicht schon grob fahrlassig ist (MinchKomm-
BGB/Grundmann, 8. Aufl. 2019, § 277 Rdnr. 3; Caspers,
a. a. 0O.). Es ist mit dem sachenrechtlichen Grundsatz der
Typenfixierung nicht vereinbar, den dinglichen Pflichtenum-
fang des NieBBbrauchers von seiner - veranderlichen - per-
sonlichen Sorgfalt abhangig zu machen. Der genaue Inhalt
des dinglichen Nutzungsrechts ware dann nur durch tat-
sachliche Ermittlungen feststellbar (OLG Frankfurt a. M.,
a. a. O,, juris Rdnr. 15; Pohlmann, a. a. O., § 1036 Rdnr. 17;
Staudinger/Caspers, a. a. O., Rdnr. 5; Meikel/Grziwotz, GBO,
12. Aufl., Einl B Rdnr. 551; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
16. Aufl. 2020, Rdnr. 1375).

14 Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass dem
NieBbraucher eine Reihe von Pflichten mit dinglicher Wir-
kung erlassen werden konnen, die grundsatzlich zu den
Regeln ordnungsgemaBer Wirtschaft gehoren, wie die
Versicherungspflicht nach § 1045 BGB und die Pflicht zur
Lastentragung nach § 1047 BGB (allgemeine Meinung, sie-
he Servatius, a. a. O., § 1045 Rdnr. 7 und § 1047 Rdnr. 5
m. w. N.). Denn der Umfang dieser Pflichten ist objektiv be-
stimmbar und richtet sich nicht nach den personlichen Um-
standen des NieBbrauchers. Fir einen Grundstlickserwer-
ber soll sich aber im Fall des NieBBbrauchs wie auch bei an-
deren Belastungen soweit als mdglich aus dem Grundbuch
und der darin in Bezug genommenen Eintragungsbewilli-
gung der Inhalt des sein Eigentum beschrankenden Rechts
direkt ergeben, ohne dass tatsachliche Ermittlungen erfor-
derlich waren wie im Fall eines Haftungsmafstabs nach
§ 277 BGB (OLG Frankfurt a. M., a. a. O.).

()
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8. Prifungskompetenz des Grundbuchamts
hinsichtlich des Erfordernisses der Zustimmung
nach § 1365 BGB bei der Bestellung von Finan-
zierungsgrundpfandrechten

KG, Beschluss vom 01.03.2022, 1 W 471/21, mitgeteilt von
Ronny Miiller, Richter am KG

BGB §§ 182, 1364, 1365
GBO §613,19, 29
PSIG §6 54, 55

LEITSATZE:

1. Verpflichtet sich ein im gesetzlichen Giiterstand le-
bender Ehegatte im Rahmen der VerauBerung eines
sein wesentliches Vermodgen bildendes Wohnungs-
erbbaurechts bei der Finanzierung des Kaufpreises
durch den Kaufer zulasten des Kaufgegenstandes
mitzuwirken, kann die Zustimmung des anderen Ehe-
gatten zu dem Vertrag auch die von dem Erwerber
unter Ausnutzung einer Belastungsvolimacht im Na-
men des VerauBerers erklarte Bewilligung der Eintra-
gung einer Grundschuld erfassen.

2. Der - aktuelle - Bestand der Ehe muss dem Grund-
buchamt nicht nachgewiesen werden, wenn sich die
EheschlieBung aus einer dem Grundbuchverfahren
geniigenden - alteren - Eheurkunde ergibt und nicht
ersichtlich ist, dass der verauBernde Ehegatte mit
einer anderen als der dort aufgefiihrten, die Zustim-
mung erklarenden Person verheiratet sein konnte.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beschwerde ist zulassig, § 71 Abs. 1 GBO, und hat
auch in der Sache Erfolg. Die von dem Grundbuchamt auf-
gezeigten Eintragungshindernisse bestehen nicht, sodass
die angefochtene Zwischenverfligung nicht veranlasst war,
vgl. § 18 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GBO.

2 2. Die Eintragung einer Grundschuld im Grundbuch erfolgt
auf Antrag, § 13 Abs. 1 Satz 1 GBO, wenn sie der Grund-
stlickseigentiimer bewilligt, § 19 GBO. Er muss die Bewilli-
gung nicht selbst abgeben, vielmehr kann die Erklarung
auch durch einen Vertreter erfolgen. In diesem Fall ist dem
Grundbuchamt auch dessen Vertretungsmacht nachzuwei-
sen. Soweit die Wirksamkeit materiellrechtlicher Erklarun-
gen eines Vertreters von der Zustimmung eines Dritten ab-
hangt, wird dadurch auch die Vertretungsmacht zur Abgabe
der verfahrensrechtlichen Eintragungsbewilligung be-
schrankt. Dem Grundbuchamt ist dann auch die Zustim-
mung des Dritten nachzuweisen (Demharter, GBO, 32. Aufl.,
§19 Rdnr. 63).

3 a) Ein im gesetzlichen Giiterstand lebender Ehegatte ist
grundsatzlich befugt, Gber seinem Vermogen zugehorige
Gegenstande frei zu verfligen, § 1364 BGB (Griineberg/Sie-
de, 81. Aufl., § 1364 Rdnr. 2). Nur bei Verfiigungen uber sein
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Vermdgen im Ganzen bedarf er der Einwilligung des ande-
ren Ehegatten, § 1365 Abs. 1 BGB. Eine solche Verfligung
kann auch bei einer Verfligung uber ein einzelnes Grund-
stlick - oder wie hier Wohnungseigentumsrecht - vorliegen,
wenn dieses tatsachlich das ganze oder nahezu das ganze
Vermdgen des Ehegatten bildet (BGH, MDR 2013, 701). Wird
mit der Belastung durch ein Grundpfandrecht der Wert des
Grundstiicks ausgeschopft, kann diese Verfligung dem Zu-
stimmungserfordernis unterfallen (BGH, FamRZ 2012, 116,
17).

4 Da das Zustimmungserfordernis eine Ausnahme von der
freien Verfligungsbefugnis des Ehegatten, § 1364 BGB, dar-
stellt, kann das Grundbuchamt grundséatzlich davon ausge-
hen, dass ein Rechtsgeschéft liber ein Grundstilick auch bei
im gesetzlichen Giiterstand lebenden Eheleuten keine Ver-
figung liber das Vermogen im Ganzen darstellt. Das Grund-
buchamt ist nur dann zu einer Beanstandung berechtigt
und verpflichtet, wenn es von dem Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 1365 Abs. 1 BGB Kenntnis hat oder wenn aus
den Eintragungsunterlagen oder aufgrund bekannter bzw.
nach der Lebenserfahrung naheliegender Umstande be-
griindeter Anlass zu einer solchen Annahme besteht (BGH,
MDR 2013, 701). Dem Grundbuchamt ist dann die Einwilli-
gung des Ehegatten und die Ehe zwischen ihm und dem
Grundstiickseigentiimer in der Form des § 29 Abs. 1 GBO
nachzuweisen.

5 b) Vor diesem Hintergrund ist die angefochtene Zwi-
schenverfligung im Ausgang nicht zu beanstanden. Die Be-
teiligte zu 1 hat im Rahmen der Beurkundung vom 07.10.2021
- UR-Nr. B 1 xx/2(...) des Notars C{(...) A. B(...) in B(...) - aus-
driicklich erklart, mit dem Vertrag Uber ihr ganzes oder
tiberwiegendes Vermodgen im Sinne von § 1365 BGB zu ver-
figen und mit Herrn S(...) K(...) im gesetzlichen Giiterstand
verheiratet zu sein.

6 Unter Hinzurechnung von 12 v. H. jahrlicher Zinsen fir nur
zwei Jahre (= 2 x 49.800 €) zu dem Nominalbetrag der zur
Eintragung beantragten Grundschuld (415.000 €) wird der
mit dem Kaufpreis flir das Wohnungseigentum (499.000 €)
zu veranschlagende Verkehrswert, § 46 Abs. 1 GNotKG,
Uberschritten.

7 aa) Die danach zur VerauBBerung des Wohnungseigentums
erforderliche Zustimmung hat der Enemann der Beteiligten
zu 1hingegen am 07.10.2021 - UR-Nr. B 1 xx/2(...) des Notars
C(...) B. B(...) in B(...) - erklart. Diese Erklarung umfasste auch
die in Punkt 13.1 von der Beteiligten zu 1 ibernommene Ver-
pflichtung, ,an der Finanzierung des Kaufpreises durch den
Kaufer zulasten des Kaufgegenstandes mitzuwirken®. Ent-
gegen dem Grundbuchamt bedurfte es danach bei der Be-
stellung der Finanzierungsgrundschuld unter Ausnutzung
der erteilten Vollmacht durch die Beteiligte zu 2 nicht der
erneuten Zustimmung des Ehemanns der Beteiligten zu 1.

8 Dabei ist dem Grundbuchamt zuzugeben, dass dies an-
ders ware, wenn nicht die Zustimmung des Ehegatten, son-
dern die Genehmigung des Familien- bzw. Betreuungsge-
richts gemaf § 1821 Abs. 1 Nr. 1, § 1908 i Abs. 1 Satz 1 BGB
nachzuweisen ware. Es entspricht der herrschenden, von
dem Senat geteilten Meinung, dass durch die familien- oder
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betreuungsgerichtliche Genehmigung eines Kaufvertrags
tiber ein Grundstiick die Genehmigungsbediirftigkeit des
nachfolgenden dinglichen Geschafts der Grundpfand-
rechtsbestellung nicht entfallt (OLG Hamm, FGPrax 2014, 11,
12; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 16.06.2011, 20 W
251/11, juris; OLG Zweibrlicken, DNotZ 2005, 634, 635;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rdnr. 3688). Das
beruht auf der Annahme, dass der Kreis der nach §§ 1821,
1822 BGB genehmigungsbediirftigen Geschéafte im Interes-
se der Rechtssicherheit an einer klaren Abgrenzung rein
formal und damit eindeutig zu bestimmen ist, sodass bei
der Anwendung der genannten Vorschriften grundsatzlich
kein Raum flir eine wertende, an der wirtschaftlichen oder
sonstigen Bedeutung des in Frage stehenden Geschafts
orientierten Betrachtungsweise bleibt. Es verbietet sich da-
her, eine nach dem klaren Wortlaut des § 1821 Abs. 1 Nr. 1
BGB genehmigungsbediirftige Verfligung allein deshalb fiir
genehmigungsfrei zu halten, weil dieselben Interessen des
Vertretenen bereits durch ein anderes Rechtsgeschaft be-
rihrt und im Rahmen der dafiir erteilten gerichtlichen Ge-
nehmigung ausreichend gewahrt wurden, sodass fiir die
Genehmigung der formal unter § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB fal-
lenden Verfligung kein Bedirfnis mehr bestehe (Senat, Be-
schluss vom 17.11.1992, 1 W 4462/92, OLGZ 1993, 266, 267).

9 Eine solche formale Betrachtung ist bei Verfiigungen ei-
nes im gesetzlichen Giiterstand lebenden Ehegatten je-
denfalls dann nicht geboten, wenn es wie hier im Rahmen
der VerauBerung eines Grundstiicks um dessen Belastung
mit einem der Sicherung der Kaufpreisfinanzierung dienen-
den Grundpfandrecht geht. Diese Belastung ist so eng mit
der VerauBerung des Grundstiicks verbunden, dass es ge-
rechtfertigt erscheint, sie lediglich als ,VerauBerungsmoda-
litat“ anzusehen, dhnlich der Erwerbsmodalitaten, wenn der
Ehegatte bei dem Erwerb eines Grundstlicks zur Sicherung
des Restkaufpreises ein Grundpfandrecht bestellt (vgl.
Staudinger/Thiele, Neub. 2017, § 1365 Rdnr. 56). Der Belas-
tung des Eigentums kommt hier im Ergebnis nur eine im
Verhaltnis zu seiner letztlich angestrebten Ubertragung ge-
ringe, untergeordnete Bedeutung zu (vgl. Bernauer, DNotZ
2019, 12, 22). Im Hinblick auf die regelmafig, so auch hier,
getroffenen Sicherungsabreden zwischen den Kaufver-
tragsparteien ist mit der Eintragung dieses Grundpfand-
rechts auch keine die Zwecke des § 1365 BGB (hierzu BGH,
NJW 2007, 3124, 3126) gefahrdende Belastung des Vermo-
gens des Ehegatten verbunden. Die Grundschuldglaubige-
rin darf die Grundschuld nur wegen der Betrage verwerten,
die sie tatsachlich mit Tilgungswirkung auf die Kaufpreis-
schuld des Erwerbers geleistet hat (Beck'sches Notar-
Handbuch/Everts, 7. Aufl., § 1 Grundstickskauf Rdnr. 274),
sodass zuvor entsprechende Zahlungen bei dem Verkaufer
eingegangen sein missen.

10 Dariiber hinaus ist zutreffend darauf hingewiesen wor-
den, dass sich auch die gerichtlichen Genehmigungen ihrer
verfahrensrechtlichen Form nach so grundlegend von der
Zustimmung des anderen Ehegatten nach § 1365 Abs. 1
BGB unterscheiden, dass bei letzteren eine rein formale
Betrachtung zu kurz greift (Bernauer, a. a. O., 23).
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11 bb) Entgegen der angefochtenen Zwischenverfligung be-
darf es vorliegend keines ,aktuellen“ Ehenachweises. Die
EheschlieBung der Beteiligten zu 1 mit Herrn S(...) K(...) ist
mit der bei den Akten befindlichen Eheurkunde (eine ,,Hei-
ratsurkunde” gibt es nicht und kann folglich von keinem
Standesamt ausgestellt werden, § 55 Abs. 1 Nr. 2 PStG) be-
wiesen, § 54 Abs.1und 2, § 55 Abs.1Nr. 2 PStG. Sie lag dem
Grundbuchamt am 22.09.2021 im Original vor und gentigte
damit der im Grundbuchverfahren erforderlichen Form,
§ 29 Abs. 3 GBO.

12 Hingegen ist es zutreffend, dass die am Tag der Ehe-
schlieBung ausgestellte Eheurkunde liber den derzeitigen
Bestand der Ehe keine Aussage trifft. Das ist hier allerdings
unschadlich. Es ist kein Anhaltspunkt ersichtlich, dass die
Beteiligte zu 1 mit einer anderen Person als mit Herrn K{...)
verheiratet sein konnte. Er hat aber nach den obigen Aus-
fihrungen die nach § 1365 Abs. 1 BGB erforderlichen Erkla-
rungen - auch hinsichtlich der hier beantragten Eintragung
einer Grundschuld im Grundbuch - abgegeben. Hatte die
Ehe im Zeitpunkt der Beurkundung vom 07.10.2021 bereits
nicht mehr bestanden, ware die Zustimmung des Herrn
K(...) nicht erforderlich gewesen. Seine Erklarung ginge
dannins Leere.

13 Dem steht die Entscheidung des Senats vom 20.05.2014
(1W 234-235/14, DNotZ 2014, 698) nicht entgegen. Die bei-
den Sachverhalte unterscheiden sich grundlegend. Dort
hatten die Beteiligten schon keine Eheurkunde vorgelegt,
sodass nicht einmal die EheschlieBung nachgewiesen war.
Zudem war die bestehende Ehe Voraussetzung des Voll-
zugs der Eigentumsumschreibung, weil nur dann die in der
Gemeinschaftsordnung der Wohnungseigentimer vorge-
sehene Ausnahme von dem Zustimmungserfordernis nach
§ 12 WEG uberhaupt erfillt war.

Biirgerliches Recht
ERBRECHT

9. Kein Ausschlagungsrecht des Nachlass-
pflegers

BGH, Beschluss vom 16.03.2022, IV ZB 27/21 (Vorinstanz:
OLG Saarbrticken, Beschluss vom 29.09.2021, 5 W 39/21)

BGB $$ 1952, 1960

LEITSATZ:

Der Nachlasspfleger ist nicht berechtigt, mit Wirkung fiir
die unbekannten Erben eine in den Nachlass des Erblas-
sers gefallene weitere Erbschaft auszuschlagen. Das
Recht zur Ausschlagung der Erbschaft ist ein allein dem
Erben bzw. seinen Rechtsnachfolgern, den Erbeserben,
personlich zustehendes Recht.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Der Beteiligte zu 2 begehrt als Nachlasspfleger fiir die
unbekannten Erben der am 25.02.2021 verstorbenen Erb-
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lasserin die nachlassgerichtliche Genehmigung zur Aus-
schlagung einer der Erblasserin angefallenen Erbschaft.
Die unter Betreuung stehende Erblasserin war gesetzliche
(Mit-)Erbin ihres am 0711.2020 vorverstorbenen Eheman-
nes. Mit notarieller Urkunde vom 04.02.2021 erklarte die flir
die Erblasserin eingesetzte Betreuerin die Ausschlagung
der Erbschaft sowie die vorsorgliche Anfechtung der Ver-
saumung der Ausschlagungsfrist gegenliber dem Nach-
lassgericht und beantragte die Genehmigung der Aus-
schlagungserklarung durch das Betreuungsgericht. Infolge
des Todes der Erblasserin wurde Uber diesen Antrag nicht
mehr entschieden. Das Nachlassgericht bestellte sodann
den Beteiligten zu 2 mit Beschluss vom 09.03.2021 zum
Nachlasspfleger fiir die unbekannten Erben der Erblasserin
mit den Aufgabenkreisen Ermittlung der Erben sowie Siche-
rung und Verwaltung des Nachlasses. Mit notarieller Urkun-
de vom 25.03.2021 schlug der Beteiligte zu 2 fiir die unbe-
kannten Erben der Erblasserin die Erbschaft nach dem Ehe-
mann aus und focht vorsorglich eine etwaige Versaumung
der Ausschlagungsfrist wegen Irrtums an. Ferner beantrag-
te er die nachlassgerichtliche Genehmigung der Ausschla-
gungserklarung. Der vom Nachlassgericht zur Vertretung
der unbekannten Erben in dem streitgegenstandlichen Ge-
nehmigungsverfahren zum Verfahrenspfleger bestellte Be-
teiligte zu 1 trat dem Antrag unter Hinweis auf die Hochst-
personlichkeit des Ausschlagungsrechts entgegen.

2 Mit Beschluss vom 27.05.2021 erteilte das Nachlassge-
richt die beantragte Genehmigung. Auf die Beschwerde
des Beteiligten zu 1 hob das OLG diesen Beschluss auf und
wies den Antrag des Beteiligten zu 2 auf Genehmigung der
Ausschlagungserklarung zurlick. Hiergegen richtet sich die
vom OLG zugelassene Rechtsbeschwerde des Beteiligten
zu 2, mit der er seinen Antrag auf Genehmigung der Aus-
schlagungserklarung weiterverfolgt.

3 II. Die statthafte und auch im Ubrigen zuldssige Rechts-
beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

4 1. Das Beschwerdegericht hat ausgeflihrt, der von dem
Beteiligten zu 2 erklarten Ausschlagung der Erbschaft nach
dem vorverstorbenen Ehemann der Erblasserin sei die be-
antragte Genehmigung durch das Nachlassgericht zu ver-
sagen. Die Entscheidung liber die Annahme oder Ausschla-
gung einer Erbschaft obliege auch wegen ihres hochstper-
sonlichen Charakters nicht dem Nachlasspfleger, sondern
sei an die Person des (Erbes-)Erben gebunden. Die Aus-
schlagung einer dem Erblasser kurz vor seinem Tod ange-
fallenen liberschuldeten Erbschaft, die dieser selbst weder
angenommen noch ausgeschlagen habe, gehoére nicht zu
den Befugnissen eines Nachlasspflegers. Sie kdnne insbe-
sondere nicht aus einem Sicherungsbediirfnis in Bezug auf
den Nachlass abgeleitet werden. Ein Rechtsverlust des un-
bekannten (Erbes-)Erben durch Zeitablauf sei mit Blick auf
die gesetzliche Bestimmung des § 1952 Abs. 2 BGB nicht zu
beflirchten. Eine Ausschlagungsbefugnis des Nachlass-
pflegers sei auch nicht mit dem Schutz des ihm anvertrau-
ten Nachlasses vor dem Zugriff von Glaubigern des lber-
schuldeten Unternachlasses zu rechtfertigen. Dem kdnne
der Nachlasspfleger wirksam dadurch begegnen, dass er
die Einrede der Diirftigkeit des Nachlasses geman §§ 1990,
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1991 BGB erhebe bzw. prozessual auf den Vorbehalt der be-
schrankten Erbenhaftung gemani § 780 Abs. 1ZPO hinwirke.
Vor allem sei mafB3geblich, dass es sich bei der Annahme
oder Ausschlagung einer Erbschaft nicht um eine nach rein
wirtschaftlichen Kriterien zu treffende Entscheidung hande-
le, sondern um eine an die Person des Erben gebundene
Entscheidung hochstpersonlicher Natur.

5 2. Das halt der rechtlichen Uberpriifung stand.

6 Das Beschwerdegericht hat zu Recht angenommen, dass
der von dem Beteiligten zu 2 als Nachlasspfleger flir die un-
bekannten Erben der Erblasserin erklarten Ausschlagung
der Erbschaft nach ihrem vorverstorbenen Ehemann die
beantragte Genehmigung durch das Nachlassgericht zu
versagen ist.

7 a) Gemai § 1960 Abs. 1 BGB hat das Nachlassgericht bis
zur Annahme der Erbschaft fiir die Sicherung des Nachlas-
ses zu sorgen, soweit ein Bediirfnis besteht. Das Gleiche
gilt, wenn der Erbe unbekannt ist oder wenn ungewiss ist,
ob er die Erbschaft angenommen hat. Der von dem Nach-
lassgericht gemaf § 1960 Abs. 2 BGB zu bestellende Nach-
lasspfleger ist gesetzlicher Vertreter des Erben. In dieser
Eigenschaft und nicht etwa als Vertreter des Nachlasses
bzw. treuhanderische Amtsperson hat er seiner Hauptauf-
gabe, der Sicherung und Erhaltung des Nachlasses, flir den
wirklichen Erben nachzukommen mit nach auf3en grund-
satzlich unbeschrankter Vertretungsmacht und Verfi-
gungsbefugnis (Senatsurteil vom 08.12.2004, IV ZR 199/03,
BGHZ 161, 281, juris Rdnr. 17). In diesem Zusammenhang hat
der Nachlasspfleger den Nachlass zu erhalten, zu verwalten
und die Vermogensinteressen der noch festzustellenden
Erben wahrzunehmen. Mal3gebend hierfiir ist nach objekti-
ven Kriterien vor allem das wirtschaftlich und finanziell Ver-
niinftige (OLG Hamm, NLPrax 2019, 33 unter Il juris
Rdnr. 10). Demgegentiber gehort es nicht zu den Aufgaben
des Nachlasspflegers, dariiber zu entscheiden, wem der zu
sichernde Nachlass endgliltig zufallt (vgl. MinchKomm-
BGB/Leipold, 8. Aufl., § 1960 Rdnr. 70).

8 Der Nachlasspfleger ist insbesondere nicht berechtigt,
die Erbschaft fiir die unbekannten Erben anzunehmen oder
auszuschlagen (vgl. Motive V S. 550 f.; MinchKomm-BGB/
Leipold, a. a. O.; Griineberg/Weidlich, 81. Aufl., § 1945
Rdnr. 2; Staudinger/Mesina, Neub. 2017, § 1960 Rdnr. 48;
Kroi3/Ann/Mayer/Ivo, BGB Erbrecht, 6. Aufl., § 1945 Rdnr. 12;
BeckOGK-BGB/Heinemann, Stand: 01.12.2021, § 1960
Rdnr. 100; Zimmermann, Die Nachlasspflegschaft, 5. Aufl.,
Rdnr. 386). Dass der Nachlasspfleger als Vertreter der un-
bekannten Erben nicht deren Erbenstellung durch Annah-
me oder Ausschlagung beeinflussen darf, kommt auch un-
mittelbar im Wortlaut von § 1960 BGB zum Ausdruck, wo-
nach das Nachlassgericht, soweit ein Bediirfnis besteht,
,bis zur Annahme der Erbschaft” die erforderlichen Maf3-
nahmen zur Sicherung des Nachlasses zu treffen hat und
fur denjenigen, welcher Erbe wird, einen Pfleger (Nachlass-
pfleger) bestellen kann.

9 b) Unterschiedlich beurteilt wird demgegenliber die hier
magebliche Frage, ob der Nachlasspfleger berechtigt ist,
fur die unbekannten Erben eine dem Erblasser noch vor
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seinem Tod angefallene - unter Umstanden lberschuldete
- Erbschaft (sog. Unternachlass), die dieser selbst weder
angenommen noch ausgeschlagen hat, auszuschlagen.

10 aa) Eine Auffassung halt den Nachlasspfleger flir berech-
tigt, diesen sog. Unternachlass auszuschlagen (vgl. etwa
Staudinger/Mesina, § 1960 Rdnr. 48; Kroi3/Ann/Mayer/
Krug, BGB Erbrecht, § 1960 Rdnr. 80; Muscheler, Erbrecht I,
Rdnr. 3097 Fn. 459; Zimmermann, Die Nachlasspflegschaft,
Rdnr. 387 f.; Jochum/Pohl, Nachlasspflegschaft, 5. Aufl.,
Rdnr. 556; eine derartige Befugnis des Nachlasspflegers
wohl stillschweigend voraussetzend ferner OLG Schleswig,
ZErb 2012,187 unter 2., juris Rdnr. 30; unklar Firsching/Graf/
Kratzschel, Nachlassrecht, 11. Aufl., § 41 Rdnr. 85). Erforder-
lich sei in einem derartigen Fall lediglich gemaB3 § 1915
Abs.1Satz1,§ 1822 Nr. 2 BGB eine Genehmigung durch das
Nachlassgericht. Die Gegenauffassung lehnt demgegen-
tiber eine Ausschlagungsbefugnis seitens des Nachlass-
pflegers ab (vgl. MiinchKomm-BGB/Leipold, § 1960 Rdnr.
70; Soergel/Naczinsky, BGB, 14. Aufl., § 1960 Rdnr. 38;
BeckOGK-BGB/Heinemann, § 1952 Rdnr. 10; anders, aber
ders., § 1960 Rdnr. 100; jurisPK-BGB/H6nninger, 9. Aufl.
§ 1960 Rdnr. 34; Kipp/Coing, Erbrecht, 14. Aufl., § 89 Ill. 1,;
Nieder/Késsinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
6. Aufl., § 1 Rdnr. 169).

11 bb) Die letztgenannte Ansicht trifft zu. Der Nachlasspfle-
ger ist nicht berechtigt, mit Wirkung fiir die unbekannten
Erben eine in den Nachlass des Erblassers gefallene weite-
re Erbschaft auszuschlagen. Das Recht zur Ausschlagung
der Erbschaft ist ein allein dem Erben bzw. seinen Rechts-
nachfolgern, den Erbeserben, personlich zustehendes
Recht. Dies ergibt sich bereits aus § 1952 BGB. Geman
§ 1952 Abs. 1 BGB ist das Recht des Erben, die Erbschaft
auszuschlagen, vererblich. Stirbt - wie hier - der Erbe vor
dem Ablauf der Ausschlagungsfrist, so endigt die Frist nicht
vor dem Ablauf der fiir die Erbschaft des Erben vorgeschrie-
benen Ausschlagungsfrist (§ 1952 Abs. 2 BGB). Die Aus-
schlagungsfrist des Erbeserben fir den Unternachlass en-
det mithin, selbst wenn sie flir den verstorbenen Erben - wie
hier - bereits zu laufen begonnen hatte, friihestens mit dem
Ende der Ausschlagungsfrist hinsichtlich des Hauptnach-
lasses (vgl. BeckOGK-BGB/Heinemann, § 1952 Rdnr. 25).
Schon wegen dieses nicht drohenden Rechtsverlustes flir
den unbekannten Erbeserben besteht mithin - wie das Be-
schwerdegericht zu Recht ausfiihrt - kein Sicherungsbe-
dirfnis, welches es rechtfertigen konnte, dass der Nach-
lasspfleger die allein dem Erben bzw. dem Erbeserben vor-
behaltene Entscheidung Uber die Annahme oder
Ausschlagung der Erbschaft an sich ziehen misste. Viel-
mehr bestinde im Gegenteil die Gefahr, dass der Nach-
lasspfleger durch ein von ihm selbst ausgelibtes Ausschla-
gungsrecht das den Erbeserben in § 1952 Abs. 1und 2 BGB
vorbehaltene personliche Ausschlagungsrecht unterlaufen
konnte.

12 Es ist auch der Sache nach nicht gerechtfertigt, danach
zu differenzieren, ob es sich um die Ausschlagung der Erb-
schaft nach dem Erblasser oder um eine solche einerin den
Nachlass des Erblassers gefallenen Erbschaft eines Dritten
handelt. In beiden Fallen ist es eine personliche Entschei-

462

dung des Erben bzw. Erbeserben, ob er die Erbschaft an-
nimmt oder ausschlagt. Zu Recht weist das Beschwerde-
gericht in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die Ent-
scheidung Uber die Annahme oder Ausschlagung einer
Erbschaft vom Erben bzw. Erbeserben nicht immer nur nach
rein wirtschaftlichen Gesichtspunkten getroffen werden
wird, sondern hierfiir auch personliche Uberlegungen, etwa
ein besonderes Naheverhaltnis zum Erblasser oder der Ruf
und das Ansehen der Beteiligten, eine Rolle spielen kon-
nen. Das kann entgegen der Auffassung der Rechtsbe-
schwerde auch in Fallbeispielen wie den hier vorliegenden
und bei zunachst unbekannten Erben in Betracht kommen.

13 Dem steht auch der Wortlaut des § 1915 Abs. 1 Satz 1
i. V. m. §1822 Nr. 2 BGB nicht entgegen. Auf die Pflegschaft
finden die fir die Vormundschaft geltenden Vorschriften
nur entsprechende Anwendung, soweit sich nicht aus dem
Gesetz ein anderes ergibt. Letzteres ist hier - wie oben ge-
zeigt - der Fall. Entsprechend ist in anderen Fallgestaltun-
gen ebenfalls anerkannt, dass ein Ausschlagungsrecht nur
personlich durch den Erben ausgeiibt werden kann. So ist
etwa der Testamentsvollstrecker nicht zur Annahme oder
Ausschlagung der Erbschaft befugt (vgl. Senatsurteil vom
05.11.2014, IV ZR 104/14, ZEV 2015, 107 Rdnr. 9; Staudinger/
Dutta, Neub. 2021, § 2205 Rdnr. 27). Gemal § 83 Abs.1InsO
steht die Annahme oder Ausschlagung der Erbschaft we-
gen ihrer hochstpersonlichen Natur ausschlieBlich dem
Schuldner im Insolvenzverfahren zu (vgl. BGH, Urteil vom
2012.2012, IX ZR 56/12, ErbR 2013, 148 Rdnr. 11; Beschluss
vom 10.03.2011, IX ZB 168/09, ZEV 2011, 327 Rdnr. 6). Warum
dies beim Nachlasspfleger anders sein sollte, ist nicht er-
sichtlich.

14 Auch zum Schutz des Nachlasses vor dem Zugriff durch
Glaubiger des (liberschuldeten) Unternachlasses ist eine
Ausschlagung durch den Nachlasspfleger nicht erforder-
lich. Zu Recht geht das Beschwerdegericht davon aus, ein
Nachlasspfleger konne den Nachlass gegen den Zugriff
von Glaubigern dadurch schiitzen, dass er die Einrede der
Durftigkeit gemani §§ 1990, 1991 BGB erhebt oder sich auf
den Vorbehalt der beschriankten Erbenhaftung geman
§ 780 Abs. 1 ZPO beruft (vgl. Staudinger/Dobler, Neub.
2020, § 1990 Rdnr. 44; MiinchKomm-BGB/Kiipper, § 1990
Rdnr. 10; ferner auch BeckOGK-BGB/Heinemann, § 1960
Rdnr. 134. Demgegeniiber kann es entgegen der Auffas-
sung der Rechtsbeschwerde nicht darauf ankommen, ob
der Aufwand fir den Nachlasspfleger, sich im Einzelfall
gegen Forderungen von Nachlassglaubigern zur Wehr zu
setzen, groBer ist als eine Ausschlagung der Erbschaft.
Sollten durch diese Tatigkeit des Nachlasspflegers hohere
Kosten als durch eine Erbschaftsausschlagung entstehen,
sind diese vom Nachlass zu tragen. Allein die mogliche Ge-
fahr einer hoheren Kostenbelastung vermag eine Befugnis
des Nachlasspflegers zur Vornahme einer Ausschlagung
anstelle des Erben bzw. Erbeserben nicht zu begriinden.

15 Auch ein Vergleich zwischen der Betreuung und der
Nachlasspflegschaft rechtfertigt kein anderes Ergebnis. Ist
der Erbe - wie hier die Erblasserin - nicht oder nur be-
schrankt geschaftsfahig und ist insoweit Betreuung ange-
ordnet, so vertritt der Betreuer geman § 1902 BGB den Be-
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treuten gerichtlich und auBBergerichtlich und ist in diesem
Zusammenhang auch zur Ausschlagung berechtigt (vgl.
MiinchKomm-BGB/Leipold, § 1945 Rdnr. 38). Der Betreuer
nimmt insoweit als gesetzlicher Vertreter das hochstper-
sonliche Recht des Erben auf Erbschaftsausschlagung in
Anspruch. Damit ist die Rechtsstellung des Nachlasspfle-
gers, der allein fiir die unbekannten Erben tatig wird, denen
ihr Recht auf Ausschlagung erhalten bleiben soll, nicht zu
vergleichen. Ob - wie die Rechtsbeschwerde ferner geltend
macht - der fiir die unbekannten Erben bestellte Nachlass-
pfleger berechtigt ist, einen in den Nachlass gefallenen
Pflichtteilsanspruch geltend zu machen (so Scheuing, Der
Pflichtteilsanspruch in Zwangsvollstreckung und Insolvenz,
S. 26; anders Staudinger/Herzog, Neub. 2021, §§ 2303-
2345, § 2317 Rdnr. 123), kann offenbleiben, da dies eine
ganzlich andere Fallkonstellation darstellt als die hier zu be-
urteilende Ausschlagung einer in den Nachlass gefallenen
Erbschaft.

16 lll. Die Entscheidung wegen der Kosten beruht auf § 84
FamFG i. V. m. § 36 Abs. 1 GNotKG, die Festsetzung des
Gegenstandswerts auf § 36 Abs. 1 GNotKG.

10. Grundsatzlich keine Angabe des Berufungs-
grundes im Erbschein

BGH, Beschluss vom 08.09.2021, IV ZB 17/20 (Vorinstanz:
OLG Hamburg, Beschluss vom 07.04.2020, 2 W 83/19)

BGB $ 2353

LEITSATZ:

Im Erbschein ist der Berufungsgrund grundsatzlich auch
dann nicht anzugeben, wenn dies beantragt ist.

Die Entscheidung ist abgedruckt in der DNotZ 2022, 147.

11. Zuwendung des ,vorhandenen Bargeldes“ in
einem privatschriftlichen Testament

OLG Miinchen, Beschluss vom 05.04.2022, 33 U 1473/21,
mitgeteilt von Holger Kratzschel, Richter am OLG Miinchen

BGB §§ 133, 2084, 2174
ZPO §6138, 529
LEITSATZE:

1. Zur Auslegung des Begriffes ,vorhandenes Bargeld“
in einem privatschriftlichen Testament.

2. Wendet der Erblasser im Wege des Vermachtnisses
mehreren Vermachtnisnehmern das bei seinem Tode
,vorhandene Bargeld“ zu, ist eine Auslegung, wonach
dieses Bargeld auch ,leicht verfiigbare Bankgutha-

Ausgabe 5| 2022

Biirgerliches Recht - Erbrecht

ben“ erfasst (OLG Karlsruhe, ZEV 2007, 380) mdglich,
aber nicht zwingend.

3. Es gibt keine Regel, nach der unter dem Begriff ,,Bar-
geld“ zwangslaufig auch das auf Bankkonten liegen-
de Geld umfasst wird.

4. Umstande, die im Rahmen der Testamentsauslegung
herangezogen werden sollen, miissen entweder un-
streitig oder zuvor vom Gericht festgestellt worden
sein.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Parteien streiten vorliegend tiber Anspriiche nach
dem Tod der Erblasserin B Ho am 25.08.2017. Die Be-
klagten haben die Erblasserin aufgrund Testaments vom
24.03.2015 gemeinschaftlich beerbt.

2 In diesem Testament ordnete die Erblasserin u. a. zu-
gunsten des Klagers zwei Vermachtnisse an:

wlees)

5. Mein Haus in der F. straBe 19 erhalt mein Patenkind,
D. K. mit der Auflage Frau M. He. solange sie will, darin
wohnen zu lassen.”

()]

12. Mein vorhandenes Bargeld wird in 19 Teile aufgeteilt.
Es erhalten:

1. Teil D. K.

()

3 Das in Ziffer 5 genannte Grundstiick wurde am 12.07.2017
aufgrund notariellen Schenkungsvertrages und Auflassung
des Notariats E in M an die Enkelin der Erblasserin aufge-
lassen. Dabei handelte die Erblasserin nicht selbst, viel-
mehr wurde sie von der Beklagten zu 1vertreten. Diese han-
delte aufgrund einer notariellen Vorsorgevollmacht vom
1712.2012. Fir den mafgeblichen Inhalt der Vorsorgevoll-
macht wird auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils,
S. 3, Bezug genommen.

4 Die Enkelin der Erblasserin, A B, die bei der notariellen Be-
urkundung ebenfalls von der Beklagten zu 1 vertreten wur-
de, ist zwischenzeitlich als Eigentiimerin flir den streitge-
genstandlichen Grundbesitz in der F-stral3e 19 in M einge-
tragen (...).

5 Der Klager ist der Ansicht, er sei im Hinblick auf das durch
die Erblasserin angeordnete Vermachtnis anspruchsbe-
rechtigt. Die Beklagten vereitelten rechtswidrig die Ver-
machtniserfiillung. Die der Ubereignung zugrunde liegende
Schenkung sei angesichts des nahenden Todes der Erblas-
serin erfolgt. Diese sei am 12.07.2017 auBBer Stande gewe-
sen, ihren rechtsgeschéftlichen Willen zu duBern. Die Vor-
sorgevollmacht vom 1712.2012 sei missbraucht worden, ins-
besondere seiendie Bedingungenflirdie Vorsorgevollmacht
nicht eingetreten gewesen. Im Ubrigen sei die Erblasserin
nicht in der Lage gewesen, den Inhalt des Dokuments vom
12.07.2017, mit dem sie die Anweisung zur Schenkung der
Immobilie gegeben hatte, kognitiv zu erfassen. Da infolge-
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dessen auch die Ubereignung nichtig sei, kénne der Klager
die Beklagten auf Vermachtniserfiillung in Anspruch neh-
men.

6 Darliber hinaus ist der Klager der Ansicht, dass auch ein
deutlich hoherer Zahlungsanspruch als vom LG angenom-
men bestehe. Denn unter dem von ihr verwendeten Begriff
.Bargeld“ habe die Erblasserin ihr gesamtes Geldvermo-
gen verstanden, insbesondere auch private Bankkonten,
Scheine und Miinzen und auch das Buchgeld, nicht jedoch
nur das im Zeitpunkt inres Ablebens vorhandene physische
Bargeld (Scheine und Miinzen).

7 Das LG hat die Klage fast vollstandig nach Durchfiihrung
einer Beweisaufnahme abgewiesen. Es sah die Immobilien-
tibertragung aufgrund Vertrages vom 12.07.2017 als wirksam
an, sodass insoweit kein Vermachtnisanspruch fiir den Kla-
ger bestiinde.

8 Im Hinblick auf das vermachtnisweise zugewendete Bar-
geld war das LG der Ansicht, dass die Testamentsausle-
gung ergabe, dass es sich bei dem zugewendeten Bargeld
tatsachlich nur um das im Zeitpunkt des Ablebens der Erb-
lasserin vorhandene physische Barvermogen handelte. Der
insoweit bestehende Auskunftsanspruch sei durch Erfiil-
lung erloschen.

9(..)

10 Gegen die beinahe vollstandige Klageabweisung richtet
sich die Berufung des Klagers (...).

12 Die Beklagten beantragen (...),
die Berufung zurtickzuweisen.

(]

15 II. Die Berufung des Klagers ist gemaf § 522 Abs. 2 ZPO
im Beschlussweg als unbegriindet zurlickzuweisen, da der
Senat einstimmig davon Uberzeugt ist, dass die Berufung
offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat, die Rechtssa-
che keine grundsatzliche Bedeutung hat, die Fortbildung
des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entscheidung des Senats nicht erfordern
und eine mundliche Verhandlung nicht geboten ist.

16 Der Senat halt das Urteil des LG fir offensichtlich
zutreffend. Er nimmt auf das angefochtene Urteil Bezug.
Bezug genommen wird ferner auf die Hinweise des Senats
vom 26.10.2021, wonach er die Berufung im Sinne von § 522
Abs. 2 ZPO fiir unbegriindet halt. Das weitere Vorbringenim
Berufungsverfahren (...) rechtfertigt keine davon abweichen-
de Entscheidung.

Erganzend gilt Folgendes:
A. Zum Anspruch auf Ubereignung der Immobilie

17 Der Klager begehrt im vorliegenden Rechtsstreit die
Ubereignung des streitgegenstandlichen, im Antrag ge-
nannten Grundstlicks. Diese Klage kann insoweit aus-
schlie3lich dann Erfolg haben, wenn die Beklagten (noch)
Eigentimerinnen des Grundstiicks waren (da ein Verschaf-
fungsvermachtnis im Sinne des § 2170 BGB zweifelsfrei
nicht vorliegt, siehe dazu unten unter 3.), denn die Ubereig-
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nung eines Grundstiicks setzt voraus, dass die diesbezlig-
liche Einigung (Auflassung) vom Berechtigten abgegeben
wird, § 873 Abs. 1 BGB. Nachdem durch das Erstgericht fiir
den Senat bindend festgestellt ist (§ 529 Abs. 1 ZPO) und
von der Berufung auch nicht angegriffen wurde, dass im
Grundbuch als Eigentiimerin die nicht am Rechtsstreit be-
teiligte A(...) B(...) (die Enkelin der Erblasserin) eingetragen
ist, konnten die Beklagten Erklarungen als Berechtigte im
Sinne des § 873 Abs. 1 BGB nur dann abgeben, wenn die
Ubereignung des Grundstiicks an die Enkelin unwirksam
ware und sich dieses noch im Vermogen der Beklagten be-
fande.

18 Dies vorangestellt, gilt Folgendes: Die Ubereignung der
streitgegenstandlichen Immobilie an die Enkelin der Erblas-
serin ist wirksam, sodass der Klager insoweit keinen An-
spruch gegeniiber den Klagerinnen hat.

19 Die Erblasserin, vertreten durch die Beklagte zu 1, liber-
eignete die Immobilie an ihre Enkelin. Die Beklagte zu 1 han-
delte dabei im Rahmen der ihr erteilten Vollmacht vom
1712.2012 und zudem aufgrund einer wirksamen Weisung
der Erblasserin vom 12.07.2017 und damit mit Vertretungs-
macht.

1. Handeln aufgrund der Vollmacht vom 1712.2012

20 Die Beklagte zu 1 konnte das Schenkungsversprechen
und die Auflassung der streitgegenstandlichen Immobilie
im Rahmen der erteilten Vollmacht vom 1712.2012 erklaren.
Die dagegen vorgebrachten Einwande greifen nicht durch.

a) Widerspriichlicher Klagervortrag

21 Soweit der Klager ausflihrt, die Voraussetzungen flir den
Gebrauch der Vollmacht vom 1712.2012 hatten am 12.07.2017
nicht vorgelegen, da die Erblasserin geschaftsfahig gewe-
sen sei (...), verhilft dies der Berufung nicht zum Erfolg. Da-
bei kann hier dahinstehen, dass sich der Klager mit dem
Vortrag, wonach die Geschaftsfahigkeit der Erblasserin am
12.07.2017 unstreitig sei, in Widerspruch zu seinem Vortrag
im Schriftsatz vom 26.11.2021 (...) setzt, in dem es heif3t ,(...)
die Erblasserin [sei] infolge ihrer Augenerkrankung nicht in
der Lage gewesen, den vermeintlich von ihr unterschriebe-
nen Text selbst lesen zu konnen.” Trafe dies zu, lieBe sich
daraus durchaus der Schluss ziehen, dass die Vorausset-
zungen der Vollmacht vom 17.12.2012 vorlagen, denn dort
heiBt es u. a.: ,(...) fir den Fall, dass ich kiinftig aufgrund (...)
einer korperlichen (...) Behinderung nicht mehr in der Lage
sein sollte, meine vermogensrechtlichen Angelegenheiten
selbst zu besorgen”, worunter jedenfalls die Unfahigkeit,
Geschriebenes lberhaupt noch lesen zu kdnnen, subsu-
miert werden konnte. Schriftlich hatte die Erblasserin ihren
Willen dann jedenfalls nicht mehr duB3ern kdnnen.

b) Unerheblichkeit von Beschrankungen im Innenverhalt-
nis

22 Letztlich kann dahinstehen, ob die tatsachlichen Voraus-
setzungen flir den Gebrauch der Vollimacht vom 17.12.2012
vorlagen, da die Erblasserin in der Vollmachtsurkunde aus-
driicklich angeordnet hatte, dass etwaige Beschrankungen,
wozu namentlich die Voraussetzungen fir ein Tatigwerden
der Bevollmachtigten, aber auch die Art der vorzunehmen-
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den Geschafte gehdren wiirden, ausschlieBlich im Innen-
verhaltnis gelten, das Handeln des Bevollmachtigten im
AuBenverhaltnis aber wirksam sein solle. Das folgt insbe-
sondere auch aus dem Hinweis auf eine mogliche Scha-
denersatzpflicht des Bevollmachtigten, denn Schadenser-
satzansprliche im Innenverhaltnis setzen ein im AulBenver-
haltnis wirksames Rechtsgeschaft voraus.

23 Die Vollmacht ist also nach Ansicht des Senats dahin
auszulegen (§ 133 BGB), dass die Erblasserin im Aul3enver-
haltnis jedwedes Vertreterhandeln als wirksam ansehen
wollte und Beschrankungen nur im Innenverhaltnis wirksam
sein und ggf. Sekundaranspriiche auslosen sollten. Dass
sie die Vollmacht insoweit unter eine echte Bedingung stel-
len wollte (§ 158 BGB), sodass die Vollmacht erst wirksam
werden sollte, wenn die in der Urkunde genannten korper-
lichen oder geistigen Gebrechen auftreten, lasst sich aus
dem Wortlaut der Vollmacht nicht entnehmen; dagegen
spricht insbesondere der Hinweis, wonach mittels der Voll-
macht jederzeit Rechtsgeschafte vorgenommen werden
konnen, sodass jedenfalls im Wege der Auslegung voneiner
unbedingten Vollmacht auszugehen ist, aufgrund derer die
Beklagte zu 1die Erblasserin bei der streitgegenstandlichen
Ubereignung wirksam vertreten konnte.

24 Etwas anderes folgt auch nicht aus der vom Klager zitier-
ten Entscheidung des BGH vom 09.05.2018 (NJW-RR 2018,
1025). In der Entscheidung ging es im Kern gerade um die
Frage, ob bei erteilter Volimacht ein Kontrollbetreuer zu be-
stellen ist, weil die vom Vertreter vorgenommenen Rechts-
geschafte im AuBBenverhaltnis grundsatzlich wirksam sind.

c) Kein Missbrauch der Vertretungsmacht

25 Die Ubereignung des streitgegenstindlichen Grund-
stlicks ist auch nicht nach den Regeln tiber den Missbrauch
der Vertretungsmacht unwirksam.

26 Insoweit legt der Senat seiner Entscheidung folgende
allgemeinen Rechtssatze zugrunde:

- Ein Missbrauch der Vertretungsmacht liegt vor, wenn
der Vertreter die ihm nach auf3en verliehene Vertretungs-
macht unter Verletzung von Beschrankungen des Innenver-
haltnisses gebraucht, wobei Vorsatz unnétig ist (BGH, NJW
1988, 3013). Insoweit ist die Vertretung wirksam; das Miss-
brauchsrisiko tragt grundsatzlich der Vertretene (Miinch-
Komm-BGB/Schubert, 9. Aufl. 2021, § 164 Rdnr. 225).

- Die Missachtung von Regeln und Weisungen, die sich
aus dem Innenverhéltnis des Vertreters zum Vertretenen
ergeben, wirkt sich erst dann im AuB3enverhaltnis aus, wenn
die Grenzen des rechtlich Tragbaren tberschritten werden
(BGH, NZG 2021, 239 Rdnr. 10, beck-online). Erst dann
spricht man von einem Vollmachtsmissbrauch im Rechts-
sinne, der sich auf die Wirksamkeit des vom Vertreter ge-
schlossenen Rechtsgeschéfts auswirkt (BGH, a. a. O., Stau-
dinger/Schilken, Neub. 2019, § 167 Rdnr. 91, 99).

- Wenn der die im Innenverhéltnis geltende Beschran-
kung seiner Vertretungsmacht lberschreitende Vertreter
zugleich den Geschaftsgegner vertritt, gelten flir den Miss-
brauch der Vertretungsmacht besondere Regeln. Die Un-
wirksamkeit eines Insichgeschéafts gemaf § 181 BGB unter
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dem Gesichtspunkt des Missbrauchs der Vertretungs-
macht setzt voraus, dass es fiir den Vertretenen nachteilig
ist (BGH, NZG 2021, 239 Rdnr. 10, beck-online).

27 Unter Berlicksichtigung dieser Grundsatze lassen sich
die Voraussetzungen einer Kollusion im Hinblick auf die
Ubereignung des streitgegenstandlichen Grundstiicks
durch die Beklagte zu 1 als Vertreterin zugleich flir die Erb-
lasserin und ihre Tochter nicht feststellen.

aa) Kein Handeln zum Nachteil des Vertretenen

28 Nach den vom Klager vorgetragenen Einschrankungen
im Hinblick auf den Gesundheitszustand der Erblasserin
am 12.07.2017 ist jedenfalls nicht erkennbar, dass die Be-
klagte zu 1 ihre Vertretungsmacht missbraucht hatte. Legt
man den Vortrag des Klagers im Hinblick auf die korperli-
chen Einschrankungen der Erblasserin zugrunde, durfte die
Beklagte zu 1 am 12.07.2017 davon ausgehen, dass die Vor-
aussetzungen der Vollimacht vom 1712.2012 vorlagen. La-
gen bei der Erblasserin hingegen keine maf3geblichen kor-
perlichen Einschrankungen vor, belegt die - wie nachste-
hend ausgefiihrt wirksame - Weisung vom 12.07.2017, dass
nicht zum Nachteil der Erblasserin gehandelt wurde.

bb) Wirksame Weisung der Erblasserin vom 12.07.2017

29 Die Beklagte zu 1 hat das fragliche Rechtsgeschaft auf-
grund einer wirksamen Weisung der Erblasserin durchge-
fuhrt, sodass das Rechtsgeschaft jedenfalls aus diesem
Grunde nicht unter die Regeln liber den Missbrauch der
Vertretungsmacht/Kollision fallt.

30 Die seitens der Erblasserin am 12.07.2017 erteilte schrift-
liche Weisung an die Beklagte zu 1 zur Ubereignung der
streitgegenstandlichen Immobilie ist wirksam.

(1) Echtheit der Unterschrift bewiesen

31 Der Senat teilt die Uberzeugung des Erstgerichts, dass
die Unterschrift unter dem Schriftstiick vom 12.07.2017 von
der Erblasserin stammt und somit eine echte Privaturkunde
(8§ 416, 440 BGB) vorliegt.

32 (i) Die Darlegungslast flir das Vorliegen einer wirksamen
Anweisung der Erblasserin an die Beklagte zu 1 tragen die
Beklagten, da sie sich (insoweit) auf deren Wirksamkeit be-
rufen. Sie haben demzufolge die Echtheit dieser Privatur-
kunde, auf die sie sich beziehen, zu beweisen, § 440 Abs. 1
ZPO.

33 (i) Diesen Beweis konnten die Beklagten auch zur Uber-
zeugung des Senats fiihren.

34 Der Senat halt, wie bereits im Hinweisbeschluss vom
26.10.2021 ausgefiihrt, die Beweiswirdigung zur Urheber-
schaft der Erklarung durch das LG fir zutreffend. Zur
Vermeidung von Wiederholungen wird zunachst Bezug
genommen auf die Beweiswiirdigung durch das Erstgericht
im angefochtenen Urteil und die Ausflihrungen des Senats
im Hinweisbeschluss vom 26.10.2021.

35 (iii) Das weitere Vorbringen des Klagers im Berufungs-
verfahren fuhrt insoweit zu keiner anderen Bewertung.
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36 Zwar ist es zutreffend, worauf der Klager erneut hinweist,
dass die gerichtlich bestellte Sachverstandige die Urheber-
schaft der Erblasserin lediglich mit Gberwiegender Wahr-
scheinlichkeit feststellen konnte. Allerdings, und dies ver-
kennt der Klager bei seiner Argumentation, hat die Sachver-
standige keine Hinweise flir eine Falschung der fraglichen
Unterschrift finden konnen (...). Insbesondere lieBen sich
keine falschungsverdachtigen Auffalligkeiten in den graphi-
schen Grundkomponenten Strichbeschaffenheit, Druckge-
bung und Bewegungsfluss feststellen (...), sondern die ver-
bliebenen Zweifel mit der Erkrankung der Erblasserin, der
Schreibposition, der Unterlage etc. erklaren. Wenn sich
aber keine Hinweise fiir eine Falschung der Unterschrift fin-
den, begegnet es keinen Bedenken, dass das LG aus der
tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit, die das Sachverstandi-
gengutachten fiir die Urheberschaft der Erblasserin ermit-
telt hat, im Rahmen seiner eigenen Beweiswiirdigung die
volle Uberzeugung gewonnen hat, dass die Erblasserin das
fragliche Schriftstlick unterschrieben hat. Insbesondere die
vom Klager selbst angeflinrte Erkrankung der Erblasserin
(Parkinson, Blickparese) bietet eine hinreichende Erklarung
fur die Unsicherheit des Schriftbildes. SchlieBlich scheint
auch der Klager von der Urheberschaft der Erblasserin aus-
zugehen, wenn er im Schriftsatz vom 26.11.2021 (...) ausfiihrt
»(...) dass die Erblasserin (...) den von ihr am 12.07.2017 unter-
schriebenen Text nicht mehr mit ihren eigenen Augen le-
sen, d. h. den konkreten Inhalt des Textes nicht mehr visuell
wahrnehmen bzw. kognitiv erfassen (...) konnte*.

37 In der Zusammenschau dieser Umstande teilt der Senat
also die Ansicht des LG, dass die fragliche Erklarung von
der Erblasserin herriihrt; der Senat wiirdigt den vom Erst-
gericht erhobenen Beweis ebenso. Unerheblich ist in die-
sem Zusammenhang, dass die Beklagten ihrerseits nicht
erklart haben, wie es zu der fraglichen Unterschrift kam,
selbst wenn man unterstellt, dass sie diesbeziigliche Kennt-
nis haben.

38 (iv) Konnten die Beklagten somit beweisen, dass die Un-
terschrift von der Erblasserin herriihrt, steht fest, dass es
sich um eine echte Privaturkunde mit den Wirkungen des
§ 416 Abs. 1 ZPO handelt. Damit haben die Beklagten (for-
mell) bewiesen, dass die Erblasserin die in der Urkunde ent-
haltene Erklarung abgegeben und willentlich in den Verkehr
gebracht hat (BGH, NJW-RR 2006, 847). Diese Erklarung
kann im Wege der Auslegung (§ 133 BGB) nur dahin ausge-
legt werden, dass es dem Willen der Erblasserin entsprach,
dass streitgegenstandliche Grundstlick auf ihre Enkelin zu
tibertragen.

(2) Handeln mit Geschaftswillen

39 Soweit sich der Klager vor dem Hintergrund der Abgabe
der Erklarung vom 12.07.2017 auf einen fehlenden Ge-
schéaftswillen seitens der Erblasserin beruft, verhilft dies der
Berufung nicht zum Erfolg. Die vom Klager hergestellte Ver-
kntipfung zwischen der - angeblich fehlenden - Fahigkeit
der Erblasserin, den Text physisch lesen zu kdnnen und ih-
rem Willen, einen bestimmten rechtsgeschaftlichen Erfolg
herbeizufihren (vgl. Griineberg, Vor § 166 Rdnr. 1), tragt je-
denfalls schon deswegen nicht, weil von einer ,faktischen
Blindheit" (was immer das sein soll) der Erblasserin (...) nicht
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ausgegangen werden kann. Im Ergebnis ist der Senat des-
wegen davon liberzeugt, dass die Erblasserin am 12.07.2017
uneingeschrankt ihren rechtsgeschéaftlichen Willen bilden
konnte und gebildet hat.

Im Einzelnen:

40 (i) Das Erstgericht hat im angefochtenen Urteil nicht fest-
gestellt, dass die Erblasserin faktisch blind war. Die Beru-
fung greift auch nicht an, dass das Erstgericht insoweit
Feststellungen unterlassen hatte. Zwar flihrt der Klager in
der Berufungsbegriindung aus, das Urteil des Erstgerichts
Lberuhe auf einer unvollstandigen und damit fehlerhaft be-
werteten Tatsachengrundlage® (...). Allein dies stellt jedoch
keinen tauglichen Angriff gegen die tatsachlichen Feststel-
lungen des Erstgerichts dar. Daflir ware vielmehr erforder-
lich, dass der Klager mit seiner Berufungsbegriindung kon-
krete Verfahrensfehler des Erstgerichts, neue, zu beriick-
sichtigende Angriffs- und Verteidigungsmittel, von Amts
wegen zu beriicksichtigende Umstande oder sonstige Um-
stande aufzeigt, die derartige Zweifel begriinden (kdnnen).

41 (i) Verfahrensfehler oder neue Angriffs- und/oder Vertei-
digungsmittel werden vom Klager mit der Berufungsbe-
grindung schon nicht angefiihrt oder geltend gemacht.
Von Amts wegen zu berlicksichtigende Umstdnde sind
nicht ersichtlich, ebenso wenig werden sonstige Umstande
aufgezeigt, die Zweifel an der Richtigkeit der erstinstanzli-
chen Feststellungen begriinden. Insbesondere hat das
Erstgericht insoweit keinen entscheidungserheblichen Vor-
trag libergangen oder falsch bewertet. Einer der Ausgangs-
punkte fir die Angriffe des Klagers gegen das Ersturteil ist
die Blickparese der Erblasserin, die die Sachverstandige
Farhat bei der Erstellung ihres Gutachtens berticksichtigt
hat. Entgegen den Ausflihrungen des Klagers ging die
Sachverstandige dabei davon aus, dass die Erblasserin
zwar mit Schwierigkeiten, aber letztlich doch lesen konnte
(,beeintrachtigten Lesevermogen®, [...]), sodass sich aus
diesem Gutachten gerade nicht ableiten Iasst, dass die Erb-
lasserin aus korperlichen Griinden nicht mehr in der Lage
war, Uberhaupt zu lesen (,dieses vollstandig ausschloss*

[...])-

42 (iii) Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass es sich bei der
von der Sachverstandigen in ihrem Gutachten zugrunde
gelegten Blickparese der Erblasserin nicht um (eigene)
Feststellungen der Schriftsachverstandigen handelte, viel-
mehr um Umstande, die diese ihrem Gutachten zugrunde
legte, nachdem entsprechende Arztberichte vorlagen (...).
Die Sachverstandige hat also nicht selbst festgestellt, dass
die Erblasserin an einer Blickparese litt (...), vielmehr war
dies einer von mehreren Aspekten, den die Sachverstandi-
ge ihrer Bewertung zugrunde gelegt hat. Im Ubrigen ergibt
sich aus keiner der von der Sachverstandigen herangezo-
genen Stellungnahmen, dass die Erblasserin faktisch blind
war bzw. die Lesefahigkeit vollig fehlte (...).

43 (iv) Eine ,faktische Blindheit“ der Erblasserin war auch
nicht unstreitig. Tatsachlich haben die Beklagten schon im
Schriftsatz vom 16.05.2019 ausgeflihrt, dass die Erblasserin
»,Zum Zeitpunkt der Erstellung des Schreibens [vom
12.07.2017] im Vollbesitz ihrer geistigen Fahigkeiten und
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sich sehr wohl bewusst [war], welche Erklarung sie mit ihrer
Unterschrift abgab“, was die klagerische Behauptung aus-
schlie3t, die Beklagten hatten unstreitig gestellt, dass die
Erblasserin aus korperlichen Griinden nicht mehr in der
Lage war, zu lesen.

44 (v) Allein mit der unter Beweisantritt vorgetragenen Tat-
sache, dass die Erblasserin den Zeugen K(...) gebeten hatte,
ihr Horbicher zu besorgen (...), l1asst sich der dem Klager
obliegende Beweis nicht flihren. Dass der Zeuge irgendwel-
che eigenen Beobachtungen zu einer vollig aufgehobenen
Lesefahigkeit der Erblasserin machen konnte, wird insoweit
nicht einmal behauptet. Und dass die Erblasserin gerne
Horblicher wollte und den Zeugen gebeten hat, ihr diese zu
besorgen, lasst sich mit allen moglichen Griinden erklaren.
Dem Senat sind sogar Falle bekannt, in denen Menschen,
deren Sehvermdgen tadellos ist, Horblicher horen. Jeden-
falls kann von dem Wunsch nach Horblichern nicht auf eine
bestimmte korperliche Disposition geschlossen werden.

45 Im Ubrigen hatte sich die Erblasserin den fraglichen Text
auch vorlesen lassen konnen, bevor sie ihre Unterschrift
leistete.

46 (vi) Aus all dem folgt: Zu Recht ist das LG davon ausge-
gangen, dass die Erblasserin - wie jeder andere erwachse-
ne Mensch, der Lesen gelernt hat - das Schriftstlick vom
12.07.2017 lesen konnte. Mit ihrer Unterschrift hat sie der
Beklagten mithin eine entsprechende Weisung erteilt, das
streitgegenstandliche Grundstilick auf ihre Enkelin zu lber-
tragen.

47 Fir diesen Wunsch bedurfte die Erblasserin keines
plausiblen Grundes. Dass sie dasselbe Ziel durch Strei-
chung des Vermachtnisses hatte erreichen konnen, ftrifft
schon deswegen nicht zu, weil das Grundstiick dann im
Wege der Universalsukzession auf ihre Erben und nicht auf
ihre Enkelin Ubergegangen ware. Sie hatte vielmehr insoweit
neu testieren missen und das ware, wie der vorliegende
Rechtsstreit zeigt, nicht zwangslaufig sicherer oder
einfacher gewesen.

48 Ganzlich unerheblich ist in diesem Zusammenhang,
dass die Beklagten zum Zustandekommen des Schreibens
vom 12.07.2017 schweigen. Gemai § 138 Abs. 1 ZPO obliegt
ihnen lediglich die Pflicht, sich zu den entscheidungserheb-
lichen Tatsachen wahrheitsgemal zu aul3ern, wozu vorlie-
gend nicht gehort, wer das Schriftstlick physisch erstellt hat
und ob insoweit eine anwaltliche Beratung erfolgte. Es ist,
worauf bereits hingewiesen wurde, nach § 416 Abs. 1 ZPO
bewiesen, dass die Erblasserin die Erklarung abgegeben
hat; dass sie (inhaltlich) nicht gemeint haben kdnnte, was in
der Erklarung zum Ausdruck kommt, liegt fern.

cc) Keine Formbediirftigkeit der Weisung

49 Die Weisung der Erblasserin gegentiber ihren Bevoll-
machtigten (den Beklagten) war schlieBlich auch nicht
formbediirftig.

50 Voranzustellen ist, dass die Berufung insoweit nur dann
erfolgreich sein konnte, wenn sich die Regeln Uber die
Formbediirftigkeit von Grundstlicksgeschaften einschlie3-
lich der zur ihrer Umsetzung erteilten Vollmachten auch auf
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die schriftliche Weisung der Erblasserin vom 12.07.2017
erstrecken wiirden, da sowohl die maBgebliche Auflassung
(§ 925 Abs. 1 BGB) als auch die zu ihrem Vollzug erteilte
Vollmacht notariell beurkundet waren.

51 Insoweit legt der Senat seiner Entscheidung folgende
allgemeinen Rechtssatze zugrunde:

- Grundsatzlich ist nur ein Vertrag, durch den die Ver-
pflichtung zur VerauBerung oder zum Erwerb eines Grund-
stlicks begriindet wird, nach § 311b BGB formbediirftig
(MiinchKomm-BGB/Ruhwinkel, 8. Aufl. 2019, § 311b
Rdnr. 25).

- Die Vollmacht zum Abschluss eines formbediirftigen
Rechtsgeschiftes ist nach § 167 Abs. 2 [BGB, Anm. d.
Schriftleitung] grundsatzlich formfrei. Ist die Vollimacht hin-
gegen Bestandteil eines formbediirftigen Grundstlicksver-
kehrsgeschaftes, bedarf sie der notariellen Beurkundung
(BGH, NJW 1980, 41). Dasselbe gilt, wenn die Vollmacht zur
VerauBerung des Grundstlicks unwiderruflich ist (BGH,
NJW 1952, 1210).

- Ein weiterer Ausnahmefall vom Grundsatz des § 167
Abs. 2 BGB liegt vor, wenn zwar die Vollmacht rechtlich wi-
derrufen werden kann, tatsachlich aber mit der Bevollmach-
tigung schon die gleiche Bindungswirkung eintreten sollte
und nach der Vorstellung des Vollimachtgebers auch einge-
treten ist, wie durch Abschluss des formbediirftigen Haupt-
vertrages, die Vollimacht also den damit in Wahrheit bereits
gewollten Grundstlickslibertragungsvertrag nur verdeckt
(OLG Schleswig, DNotZ 2000, 775).

52 Keine dieser Konstellationen ist vorliegend gegeben,
wobei allein die letzte im konkreten Fall Giberhaupt in Be-
tracht kdme. Allerdings hat sich die Erblasserin mit der von
ihr erteilten Weisung nicht bereits soweit gebunden, dass
dadurch das Hauptgeschéaft praktisch vorweggenommen
wurde. Es ware ihr rechtlich und tatsédchlich unbenommen
gewesen, sowohl Weisung als auch Vollmacht vom
1712.2012 zu widerrufen. Etwas anderes folgt auch nicht aus
dem Umstand, dass die Beklagte zu 1 noch am selben Tag
das Rechtsgeschaft vollzogen hat, denn allein die tatsach-
liche Umsetzung des Rechtsgeschafts am selben Tag be-
deutet nicht, dass die Erblasserin auf dessen Vollzug keinen
Einfluss mehr hatte nehmen konnen. SchlieBlich ist zu be-
ricksichtigen, dass die Beklagten mittels der erteilten Voll-
macht vom 17.12.2012 bereits vorher jederzeit hatten tatig
werden kdnnen.

63 Ist die Weisung nach den vorgenannten Grundsatzen
nicht formbediirftig, stellt sich die Frage eines maoglichen
Blankettmissbrauchs nicht.

2. Wirksamkeit des Vermachtnisses (§ 2169 Abs. 4 BGB)

54 Vor diesem Hintergrund kann die Frage, ob sich die Erb-
lasserin zu Lebzeiten bindend zur Ubereignung des Grund-
stlicks verpflichtet hat und damit das Vermachtnis geman
§ 2169 Abs. 4 BGB seine Wirkung verloren hat, offenbleiben.

55 Allerdings ist der Senat der Ansicht, dass mit wirksamer
Vornahme des Kausalgeschafts am 12.07.2017 eine wirksa-
me Verpflichtung der Erblasserin zur Ubereignung der Im-
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mobilie begriindet worden war, sodass das Grundstiick -
bei lediglich ausstehender Umschreibung im Grundbuch -
wirtschaftlich nicht mehr zum Vermdgen der Erblasserin
gehorte (vgl. dazu Grlineberg/Weidlich, 81. Aufl. 2022,
§ 2169 Rdnr. 8).

3. Kein Verschaffungsvermachtnis, § 2170 BGB

56 SchlieBlich verhilft es der Berufung nicht zum Erfolg,
wenn der Klager (auch) behauptet, die Erblasserin habe mit
der Zuwendung der Wohnung im Testament ein Verschaf-
fungsvermachtnis im Sinne des § 2170 BGB angeordnet.

57 Fir eine derartige Auslegung lassen sich weder im
Testament noch auBerhalb der Urkunde auch nur die
geringsten Anhaltspunkte finden.

B. Das Bargeldvermachtnis

58 Auch im Hinblick auf die Testamentsauslegung verhilft
das weitere Vorbringen im Berufungsverfahren der Beru-
fung nicht zum Erfolg.

59 Auch insoweit nimmt der Senat zunachst Bezug auf sei-
nen Hinweisbeschluss vom 26.10.2021, in dem bereits die
mageblichen Gesichtspunkte flir die Auslegung der Ver-
figung von Todes wegen dargelegt worden sind.

60 Die dagegen erhobenen Einwande greifen nicht durch.
1.  Auslegungsgrundsatze

61 Der Senat ist im Rahmen der Auslegung von den in
Rechtsprechung und Literatur anerkannten Grundsatzen
ausgegangen, die auch der Klager zitiert. Allein das Zitieren
friiherer Rechtsprechung, namentlich des Reichsgerichts,
wie es der Klager im Schriftsatz vom 26.11.2021 tut, bedeu-
tet nicht, dass der Senat von anderen Grundsatzen ausge-
gangen ware. In jedem Falle war der wahre Wille der Erb-
lasserin zu ermitteln und ihm, soweit er formgerecht nieder-
gelegt ist, Geltung zu verschaffen.

62 Unter dieser Pramisse halt der Senat daran fest, dass die
Erblasserin ihre Kkleinteiligen Verfiigungen in fiir sie abstei-
gender Bedeutung vorgenommen hat. Wahrend die Erbein-
setzungen zugunsten der beiden Beklagten an der Spitze
des Testaments stehen, folgen die weiteren Verfligungen
einer absteigenden Systematik, wonach zunachst umfang-
reich Immobilien, dann Bargeld und schlie3lich Schmuck
zugewendet wird. Allein das Zuteilungsverfahren fir den
Schmuck - wiirfeln und dann jeweils 20 Stiicke aussuchen
dirfen - zeigt, dass der Erblasserin diese, ebenfalls am En-
de des Testaments stehende Zuwendung nicht so wichtig
war wie die Verfiigungen, die sie am Anfang des Testaments
getroffen hat, anderenfalls hatte sie die jeweiligen Stlicke
bestimmten Personen zugewiesen. Sie hatte insoweit keine
Praferenz, wer welches Stilick bekommt und nahm es damit
zugleich auch hin, dass wertmaBige Divergenzen entste-
hen. Dass das Bargeld gegen Ende des Testaments er-
wahnt wird, ist ein Indiz daflir, dass die Erblasserin damit nur
das physisch vorhandene Bargeld meinte und nicht in einer
GroBenordnung verfligen wollte, die nach den Wertvorstel-
lungen des Klagers durchaus einer Erbeinsetzung hatte
gleichkommen konnen.

468

2. Wortlautanalyse

63 Soweit sich der Klager gegen die Analyse des Wortlauts
der Verfiigung durch den Senat wendet, verhilft auch dies
der Berufung nicht zum Erfolg. Der Senat hat dargelegt,
dass ausgehend vom Wortlaut der Verfliigung der wahre
Wille des Erblassers zu ermitteln ist, wobei mafB3geblich ist,
wie die Erblasserin den Begriff ,Bargeld” verwendet bzw.
verstanden hat.

64 Unter Riickgriff auf die Rechtsprechung des BayObLG
(DNotZ 2003, 870) hat sich der Senat demzufolge mit der
Frage auseinandergesetzt, was die Erblasserin im konkre-
ten Fall mit den Wortern ,vorhandenes Bargeld“ zum Aus-
druck bringen wollte.

65 a) Es mag sein, dass es Konstellationen gibt, in denen
unter dem Begriff des Bargeldes auch andere Geldformen
verstanden werden konnen. In der zitierten Entscheidung
des BayObLG ging das Gericht davon aus, dass es nach der
Lebenserfahrung keinesfalls fernliege, dass ,der Erblasser
mit dem Begriff ,Barschaft’ nicht nur den - geringen - Bar-
geldbestand im Haus bzw. in der Geldbodrse gemeint hat,
sondern auch die (leicht verfiigbaren) Bankguthaben“. Ahn-
liches ergibt sich aus der vom Klager zitierten Entscheidung
des OLG Karlsruhe (ZEV 2007, 380), wonach ,sich frei ver-
auBerliche Kapitalanlagen, wie sie die hinterlassenen De-
pots enthalten haben, noch zwanglos dem Begriff des ,Bar-
gelds’ zuordnen [lassen]“. SchlieBlich hat auch der BGH in
der Entscheidung IV ZR 17/74 die Entscheidung der Vor-
instanz gebilligt, dass vom Begriff ,,Barvermogen” auch das
auf Konten vorhandene Buchgeld samt Wertpapierdepot
umfasst sein kann/ist.

66 Zwingend in dem Sinne, dass vom Begriff ,,Bargeld” (der
allein in der Entscheidung des OLG Karlsruhe so verwendet
wurde) auch zwangslaufig das auf Konten vorhandene
Buchgeld umfasst ist, ist dies indes nicht und in keiner der
genannten Entscheidungen wurde dies so judiziert. Teilwei-
se fehlte es in den genannten Entscheidungen an einer
ausdriicklichen Erbeinsetzung, sodass schon im Wege der
Auslegung zu klaren war, ob durch die Zuwendung des ,,Bar-
gelds” bzw. ,Barschaft“ entgegen der Regel des § 2087
BGB eine Erbeinsetzung erfolgt sein kdnnte, was wiederum
(auch) davon abhangen kann, welche Vermdgensgruppen
der jeweilige Erblasser gebildet hat. Insoweit unterscheiden
sich diese Falle vom vorliegenden entscheidend: Hier liegt
eine ausdrlickliche Erbeinsetzung vor und es stellt sich
nicht die Frage, ob durch die Zuwendung eines - unterstellt
- erheblichen Buchgeldbestandes eine solche vorgenom-
men worden sein konnte.

67 b) Soweit in der Literatur vertreten wird, dass das Wort
»,Barvermogen” nicht auf das Bargeld beschrankt sei, son-
dern ,in der Regel auch das auf diversen Bankkonten lie-
gende Geld [umfasse]” (jurisPK-BGB/Reymann, Stand:
03.04.2020, § 2174 Rdnr. 107), ist dem Senat eine solche
Regel nicht bekannt; im Gegenteil: Das auf Bankkonten lie-
gende Geld ist ersichtlich ,unbar”. Die Deutsche Bundes-
bank geht beispielsweise davon aus, dass ,die ausgegebe-
ne Menge an Bargeld kontinuierlich [ansteige], dass ,,Bar-
geldin der Bevolkerung ein sehr hohes Vertrauen [genie3e]”
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und ,wahrend der Corona-Pandemie (...) die Auszahlungen
von Banknoten (...) auBergewodhnlich stark [zunahmen]*. (...)
Das zeigt, dass es gewichtige Argumente flir die Auslegung
des Begriffes ,vorhandenes Bargeld” in Richtung der phy-
sisch vorhandenen Miinzen und Scheine gibt. Vor diesem
Hintergrund vermag der Senat jedenfalls nicht den Schluss
zu ziehen, dass im Allgemeinen Sprachgebrauch mit dem
Begriff ,,Bargeld” auch das Buchgeld gemeint ist.

68 c) Soweit in der Berufungsbegriindung (...) ausgefiihrt
wird, der Begriff ,Bargeld“ wiirde ,haufig schlicht zur Be-
zeichnung von Zahlungsmitteln* verwendet, hat der Senat
bereits darauf hingewiesen, dass ihm eine solche Regel
nicht bekannt ist. Im Ubrigen widerspricht sich der Kldger in
diesem Zusammenhang erneut, denn wenn die ,Erblasse-
rin eine erfahrene Geschéftsfrau [war], (...) die [ihre] Vermo-
genswerte nicht wie eine misstrauische dltere Dame zuhau-
se unter dem Kopfkissen lagerte®, liegt es doch nahe, dass
sie wusste, was sie mit dem Begriff Bargeld ausdriickt.
Ohne Weiteres hatte sie den Begriff ,,Geld“ verwenden
konnen, um diesem einen weiteren Bedeutungsgehalt zu
geben.

69 d) Ein gewichtiges Indiz kommt schlieBlich dem Um-
stand zu, dass es sich bei der Erblasserin unstreitig um eine
wirtschaftlich erfahrende Person handelte, die zum Beispiel
nach dem unbestrittenen Vortrag der Beklagten noch weni-
ge Wochen vor ihrem Tod einer Kreditaufnahme von
350.000.000 € zugestimmt hat. Bei einer solchen Person
liegt es jedenfalls nahe, dass sie sich liber den Begriff des
~orhandenen Bargelds“ entsprechende Gedanken ge-
macht und ihn nicht zufallig oder leichtfertig verwendet hat.

3. Rechenmodelle zum Nachweis der Gleichbehand-
lungsabsicht

70 Soweit der Klager durch verschiedene Rechenmodelle
versucht nachzuweisen, dass die Erblasserin mit dem Be-
griff ,Bargeld”“ mehr gemeint haben muss als das physisch
vorhandene Bargeld (im Sinne von Scheinen und Miinzen),
verhilft auch dies der Berufung nicht zum Erfolg.

71 Der Klager ist insoweit der Ansicht, aus dem von ihm
geschatzten und seinen Berechnungen zugrunde gelegten
»Barvermogen“ i. H. v. 100.000.000 € lieBe sich errechnen
(und vor allem nachweisen), dass die Erblasserin eine wirt-
schaftliche Gleichbehandlung der im Testament genannten
Vermachtnisnehmer angestrebt habe.

72 Diese Auslegung kommt aus mehreren Griinden nicht in
Betracht.

73 a) Zunachst kann im Rahmen der Testamentsauslegung
schon nicht die vom Klager eingefiihrte Rechengré3e von
100.000.000 € zugrunde gelegt werden.

74 Das LG hat kein Barvermogen der Erblasserin i. H. v.
100.000.000 € zum Zeitpunkt der Errichtung des Testa-
ments festgestellt (selbst wenn man zugunsten des Klagers
unterstellen wiirde, dass darunter auch das Buchgeld zu
verstehen ware). Dass das Erstgericht entsprechende
Feststellungen fehlerhaft unterlassen hatte, wird mit der
Berufung nicht angegriffen. Auch die Beklagten haben sich
gegen die Berechnungen des Klagers gewendet, indem sie
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diese als ,fantasievolle Berechnungen” bzw. ,,an den Haa-
ren herbeigezogen” (..) bezeichnen, sodass auch § 138
Abs. 3 ZPO nicht zur Anwendung kommt. Demzufolge lasst
sich eine Gleichbehandlungsabsicht der Erblasserin nicht
Uber bestimmte Wertrelationen ableiten, da die dafiir zu-
grunde gelegten Werte nicht festgestellt sind.

75 b) Auch sonstige, auBerhalb der Urkunde liegende
Umstéande, die das Erstgericht flir den Senat bindend fest-
gestellt hatte, lassen eine Gleichbehandlungsabsicht der
Erblasserin nicht erkennen. Soweit der Klager in seiner
Berufungsbegriindung (...) aus der Anlage (...) einen derarti-
gen Schluss ziehen will, vermag der Senat nicht zu erken-
nen, woraus sich aus dieser Vollmacht eine Absicht der Erb-
lasserin, alle in ihrem Testament bedachten Personen im
Wesentlichen wirtschaftlich gleich zu bedenken, ergeben
soll.

76 c) Im Ubrigen: Eine Gleichbehandlungsabsicht der Erb-
lasserin ist im Testament weder angedeutet noch versteckt
zum Ausdruck gekommen. Selbst wenn man also zuguns-
ten des Klagers eine Gleichbehandlungsabsicht der Erb-
lasserin im Errichtungszeitpunkt unterstellen wiirde, ware
diese unbeachtlich, da der (mogliche) Wille des Erblassers,
der im Testament nicht andeutungsweise oder versteckt
zum Ausdruck gekommen ist, unbeachtlich ist (BGH, NJW
2022, 474 Rdnr. 18; 2019, 2317 Rdnr. 17; MiinchKomm-BGB/
Leipold, § 2065 Rdnr. 16; Grlineberg/Weidlich, § 2084
Rdnr. 4).

77 Im Ubrigen ist auf Folgendes hinzuweisen: Der Klager
schlief3t unzulassig von dem im Todeszeitpunkt vorhande-
nen Bargeld auf den Willen der Erblasserin im Errichtungs-
zeitpunkt nach dem Motto: War im Todeszeitpunkt wenig
Bargeld vorhanden, entsprach das nicht dem Willen der
Erblasserin, war im Todeszeitpunkt sehr viel Bargeld vor-
handen, entsprach dies dem Willen der Erblasserin. Ein der-
artiger Riickschluss ist aber nicht zulassig.

78 Aus den vorgenannten Griinden war der Begriff des
Bargeldes wie vom Erstgericht dahin auszulegen, dass da-
mit allein das bei der Erblasserin physisch vorhandene Bar-
geld (Scheine/Miinzen) gemeint war. Insoweit haben die Be-
klagten uber dessen Hohe bereits Auskunft erteilt, darauf
beruht die Verurteilung zur Zahlung durch das LG. Ein et-
waiger Auskunftsanspruch des Klagers ist mithin erfillt
(§ 362 Abs. 1 BGB), ein weitergehender Auskunftsanspruch,
insbesondere hinsichtlich des Buchgeldes, besteht nicht,
da insoweit auch kein weitergehender Zahlungsanspruch
besteht.

79 11l. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
Die Feststellung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit erfolgte
gemanB § 708 Nr. 10, § 711 ZPO.
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ANMERKUNG:

Von Notar Michael Volmer, Starnberg

1

1 Der Prozessgang

Die offenbar sehr vermogende Erblasserin' hatte durch
(wohl handschriftliches) Testament vom 24.03.2015 ihrem
Patenkind vermachtnisweise eine Immobilie zugewandt.
Unter dem 12.07.2017 beurkundete nun jedoch die Toch-
ter der Erblasserin, ausgestattet mit einer umfassenden
Vorsorgevollmacht, die auch zu Schenkungen ermachti-
gte, eine Schenkung dieser Immobilie wiederum auf ihre
Tochter, d. h. die Enkeltochter der Erblasserin, wobei sie
diese Enkeltochter ebenfalls aufgrund Vollmacht vertrat.

Nach dem Erbfall sieht sich das Patenkind um sein legiti-
mes Vermachtnis gebracht und geht hiergegen an. Da
unmittelbare Anspriiche gegen die beschenkte Enkel-
tochter nicht bestehen, stellt es sich auf den Standpunkt,
die Ubertragung an diese sei sowohl schuldrechtlich wie
dinglich wegen Missbrauchs der Vertretungsmacht un-
wirksam, das Eigentum befinde sich entgegen der Ver-
lautbarung weder im Grundbuch noch im Nachlass und
das Vermachtnis konne erfiillt werden. Demgegentiber
wartet die Erbengemeinschaft mit einer von der Erblasse-
rin unterzeichneten maschinenschriftlichen Anweisung
auf, welche der Tochter auftrug, diese Schenkung genau
SO vorzunehmen.

Das OLG Miinchen kann sich von der Unwirksamkeit die-
ser Anweisung nicht tiberzeugen: Eine Geschéaftsunfahig-
keit der Erblasserin bei Unterzeichnung der Anweisung
im Sommer 2017 hatte das Patenkind selbst nicht be-
hauptet. Im Gegenteil hatte es sich unter anderem auf
den Standpunkt gestellt, wegen fortdauernder Ge-
schaftsfahigkeit der Bevollmachtigten habe die Vorsor-
gevollmacht gar nicht ausgenutzt werden diirfen. Das
OLG Miinchen halt die Unterschrift flir echt und geht auch
davon aus, dass die Erblasserin trotz einiger Leseschwa-
chennochin der Lage gewesen sei, den Text der Urkunde
zu erfassen und zu erkennen, dass es sich um eine
rechtserhebliche Erklarung handele.

Damit war der Einwand des Missbrauchs der Vertretungs-
macht erledigt, die Schenkung wirksam und das Ver-
machtnis wegen lebzeitiger Weggabe des Vermachtnis-
gegenstandes entfallen.

2. Zur Wirksamkeit der Weisung

Man kann sich seiner Privatautonomie nicht begeben.
Testamentarische Verfligungen schranken die Vertrags-
freiheit zu Lebzeiten gar nicht, erbvertragliche Verfligun-
gen, denen wechselbeziigliche eines gemeinschaftlichen
Testaments gleichstehen, nur gegenliber Schenkungen
und auch nur nach dem Erbfall ein. Umgekehrt ist die
Stellung des testamentarischen Bedachten sehr
schwach. Zu Recht hat deswegen das OLG Minchen die
blo3 unterschriebene Weisung als lebzeitige Anordnung

Der Beschluss erwahnt eine von der Erblasserin veranlasste
Kreditaufnahme von 350 Million € kurz vor ihrem Tod, ferner
ein behauptetes Kontoguthaben von 100 Millionen €.
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betrachtet, nicht als Verfligung von Todes wegen. Zu
Uberlegen ware allenfalls, ob diese Weisung zusatzlich zu
der notariell beurkundeten Volimacht ihrerseits hatte be-
urkundet werden missen (§ 311b Abs. 2 BGB), um wirk-
sam zu sein. Die Ausdehnung der Beurkundungspflicht
Uber die allgemeine Vollmacht bzw. den allgemeinen Auf-
trag hinaus auch oder erst auf die konkrete Weisung
(§ 663 BGB) wird, soweit ersichtlich, in der Literatur nicht
diskutiert.?2 Ich mochte das aber ablehnen, weil die Beur-
kundungspflicht im haufig informellen Austausch zwi-
schen Beauftragtem und Geschéaftsherrn ein Fremdkor-
per bliebe. Jedenfalls ware hier aber zu bericksichtigen:
Es ging ja nicht um die Frage, ob die Weisung wirksam
gewesen ware. Dogmatischer Ansatzpunkt war der Miss-
brauch der Vertretungsmacht, d. h. auch bei dessen her-
abgesetztem KontrolimaBstab wegen Vertretung in einer
In-Sich-Konstellation,® war zu klaren, ob die Weisung so
ersichtlich unwirksam gewesen ware, dass man der Be-
vollmachtigten die strikte Missachtung hatte auferlegen
miissen. Das wird man kaum sagen konnen.

3. Vorfeldkontrolle der Weisung

Natiirlich bleibt bei der Entscheidung ein ungutes Gefiihl.
Zugleich zeigt sich dem juristisch geschulten Auge aber,
dass man diesem Geflihl nicht nachgeben darf. Man hat-
te namlich schon gerne gewusst, mit welchen Anteil an
Willensbildung die Erblasserin selbst und mit welchem
Anteil ihre Verwandtschaft dazu beigetragen hat, dass es
zu der Weisung Utberhaupt kam. Hat die Erblasserin, mit
anderen Worten, weitgehend unbesehen einen ihr vor die
Nase gehaltenen Zettel unterschrieben oder ist sie mog-
licherweise des Vermachtnisses uberdriissig geworden
und hat ausdrticklich die Erstellung einer solchen Anwei-
sung erbeten? Indes zeigt sich sogleich: Diese Fragestel-
lung, so interessant sie flir die menschliche Aufarbeitung
des vorliegenden Falles auch ware, flhrt in der Vertrags-
dogmatik wie in der Prozesssituation ins Nichts. Wollen
wir tatsachlich Vertrage danach gewichten, unter welchen
auBeren Einfllissen diese zustande gekommen sind bzw.
wer wann wem welche Flausen in den Kopf gesetzt hat?
Zu Recht kennt die Dogmatik des Schuldrechts nur ganz
grobe duBere Grenzen: Die arglistige Tauschung und die
Drohung (§ 123 BGB) sowie das Ausnutzen einer erhebli-
chen (!) Willensschwache, § 138 BGB. Unterhalb dessen
ist jedes Hervorrufen, jede Uberzeugungsarbeit, jede Ein-
flussnahme auf einen Willensentschluss nicht sinnvoll ju-
ristisch zu gewichten. Damit ist meines Erachtens mit den
Mitteln unserer Rechtsordnung die Entscheidung des
OLG Miinchen unausweichlich.

4. Gestaltungsiiberlegungen

Es bleiben allenfalls gestalterische Uberlegungen, wie
die Zugriffsmoglichkeiten der ndheren Verwandtschaft,
insbesondere nach deren Ausstattung mit einer Vorsor-
gevollmacht, beschrankt werden kénnen. Diese Uberle-

2 Vgl. BeckOGK-BGB/Schreindorfer, Stand: 01.04.2022, § 311b
Rdnr. 66-69.3.

3 Rdnr. 26 der besprochenen Entscheidung.
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gungen sind aber eher Appell an die Erblasser als konkre-
te Gestaltungsempfehlung:

a) Keine Befreiung von § 181 BGB: Bei nur einem Vor-
sorgebevollmachtigten schwierig, bei mehreren auf glei-
cher Ebene (in derselben Generation) eher machbar.

b) Flankierende Weisungen, wie mit dem Vermogen
verfahren werden soll:* Dies wére aber bei gegenteiliger
Weisung erfolglos.

c) Herausnehmen des gesamten Grundstiickes aus
der Vollmacht: Erfolgversprechend, aber das Testament
miuisste bei Erteilung der Vorsorgevollmacht bekannt (und
Uberhaupt erstellt) sein - hier nicht der Fall!

d) Verstarkung des Vermachtnisses durch erbver-
tragliche Bindung: Hilfreich, aber: Wie kann der Erblasser
bei Zerwiirfnissen die Bindung beseitigen? Zudem hilft es
nicht bei handschriftlichen Testamenten mit nicht-Ehe-
gatten.

So bleiben allenfalls zwei menschliche Appelle:

Verheimlicht Testamente auch gegentiber den Angehori-
gen.

Und: Regelt die Angelegenheiten durch lebzeitige Uber-
tragung, bevor ihr zum Spielball widerstreitender
Interessen werdet.

Man kann sich seiner Vertragsfreiheit eben nicht bege-
ben. Man kann allenfalls mit der Gier der Verwandtschaft
rechnen.

4 Zuderen Wirksamkeit BGH, Urteil vom 22.07.2009, XIl ZR
77/06, NJW 2009, 2814.

12. Zur Geltung der §§ 2113, 2114 BGB fiir den
Vorerbentestamentsvollstrecker

KG, Beschluss vom 11.01.2022, 1 W 252/21, mitgeteilt von
Dr. Annette Rieger, Richterin am KG

BGB §§ 2112, 2113 Abs. 1, §§ 2205, 2208 Abs. 1, §§ 2209,
2222, 2365, 2368
FamFG § 354 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Der nur fiir die Vorerbschaft eingesetzte Testaments-
volistrecker ist nicht kraft Gesetzes an die Beschran-
kungen gebunden, die dem Vorerben gegeniiber dem
Nacherben in den §§ 2113, 2114 BGB auferlegt sind
(Fortfithrung von KG, RJA 13, 252; entgegen OLG Miin-
chen, FamRZ 2016, 1302).

2. Der Erblasser kann gemaBs § 2208 Abs. 1 Satz 1 BGB
anordnen, dass der fiir die Vorerbschaft ernannte
Testamentsvollstrecker nur die Rechte des (nicht be-
freiten) Vorerben ausiiben und deshalb der Beschran-
kung des § 2113 Abs. 1 BGB unterliegen soll. Eine sol-
che Beschrankung ist gemaB § 354 Abs. 2 FamFG in
einem Testamentsvollstreckerzeugnis anzugeben.
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AUS DEN GRUNDEN:

11. Eingetragene Eigentiimer sind die Beteiligte zu 1 zu %2
sowie die Beteiligte zu 1 und M(...) in Erbengemeinschaft zu
Y. Grundlage der letztgenannten Eintragung ist ein (auf
einem privatschriftichen Testament beruhender) Erb-
schein, ausweislich dessen der 2017 verstorbene J(...) von
der Beteiligten zu 1 zu % und von M(...) zu ¥3 beerbt worden
ist. Weiter heif3t es, M(...) sei nur Vorerbe. Nacherbfolge in-
soweit sei angeordnet. Der Nacherbfall trete ein mit dem
Tod des Vorerben. Nacherben seien seine kiinftigen Ab-
kommlinge. Es sei Testamentsvollstreckung angeordnet.
Hierzu sind in Abt. Il ein Nacherbenvermerk und ein Testa-
mentsvollstreckervermerk gebucht.

2 In notarieller Verhandlung vom 12.02.2021 bewilligte die
Beteiligte zu 1 - auch in ihrer Eigenschaft als Testaments-
vollstreckerin - die Eintragung einer Auflassungsvormer-
kung nebst Wirksamkeitsvermerk im Grundbuch. Zum
Nachweis ihrer Verfligungsbefugnis nahm sie auf ein Testa-
mentsvollstreckerzeugnis Bezug, nach dem sie Testa-
mentsvollstreckerin lber den Nachlass des J(...) wie folgt
ist: Der Erblasser habe angeordnet, dass sie den Nachlass
hinsichtlich des Erbteils des M(...) auch nach der Erledigung
der ihr sonst lUibertragenen Aufgaben verwalte. Die Testa-
mentsvollstreckung ende erst mit dem Tod des M(...).

3 Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag nach un-
erledigter Zwischenverfligung mit dem angefochtenen Be-
schluss zurlickgewiesen, da es flir den Wirksamkeitsver-
merk an einer Mitwirkung der Nacherben fehle, fiir die ge-
mani § 1913 BGB ein Pfleger zu bestellen sei.

4 |l. Die Beschwerde ist zuldssig (§§ 71 ff. GBO) und begriin-
det. Die Voraussetzungen flir die Eintragung der Vormer-
kung (§19 GBO, § 885 Abs. 1Satz 1 Alt. 2 BGB) und des Wirk-
samkeitsvermerks liegen vor.

5 Wird eine Vormerkung bestellt, die bei Eintritt des Nach-
erbfalls wirksam bleibt, kann die Eintragung eines solchen
Vermerks verlangt werden, mit dem klargestellt wird, dass
der eingetragene Nacherbenvermerk gegeniliber diesem
Recht keine Unwirksamkeit im Sinne von § 2113 BGB anzeigt
(vgl. BGH, NJW 1999, 2275, 2276; BayObLG, DNotZ 1998,
2086, 207 f.; Meikel/Bbéhringer, GBO, 12. Aufl., § 51 Rdnr. 119).
Das ist hier der Fall. Die durch die Beteiligte zu 1 bewilligte
Vormerkung ist dem Nacherben gegenliber auch bei Eintritt
des Nacherbfalls voll wirksam. Ihre Verfligungsbefugnis er-
gibt sich aus § 2205 Satz 2 und 3 BGB, die nicht den Be-
schrankungen des § 2113 Abs. 1 BGB unterliegt.

6 Ist ein Testamentsvollstreckerzeugnis (§ 2368 BGB) er-
teilt, so kann die Verfiigungsbefugnis oder die sonstige
Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers allein durch
das Zeugnis nachgewiesen werden. Zu einer eigenen, er-
ganzenden oder berichtigenden Auslegung der Verfligung
von Todes wegen ist das Grundbuchamt nicht berechtigt
(OLG Miinchen, FGPrax 2015, 848, 849; OLG Diisseldorf,
MittBayNot 2012, 468; BayObLG, FamRZ 1991, 984, 985;
Meikel/Krause/Weber, GBO, § 35 Rdnr. 179). Das gilt hier
umso mehr, als das Testament, aus dem sich die Erbfolge
und Anordnung der Testamentsvollstreckung ergibt, nicht
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der Form des § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1, Abs. 2 Hs. 2 GBO
genliigt.

7 Aus dem Testamentsvollstreckerzeugnis folgt zum einen,
dass die Beteiligte zu 1 nicht (auch) gemani § 2222 BGB zu
dem Zweck ernannt ist, bis zum Eintritt der Nacherbfolge
die Rechte des Nacherben auszuiiben und dessen Pflich-
ten zu erfillen (vgl. zur Zulassigkeit der Kumulation BGH,
NJW 1995, 456). In dem Zeugnis sind nicht nur die in § 354
Abs. 2 FamFG genannten Sonderfélle, sondern alle Abwei-
chungen gegenliber der gesetzlichen Grundregel (§§ 2203-
2206 BGB) anzugeben. Die Nacherbenvollstreckung nach
§ 2222 BGB ist eine solche Sonderaufgabe (vgl. OLG
Diisseldorf, a. a. O.; Erman/Simon, BGB, 16. Aufl., § 2368
Rdnr. 8), die hier nicht genannt ist.

8 Zum anderen ergibt sich aus dem Testamentsvollstre-
ckerzeugnis, dass die Beteiligte zu 1 geman § 2205 Satz 2
Alt. 2 BGB befugt ist, (mit voller Wirksamkeit) Uber die
Nachlassgegenstande zu verfliigen. Dem Zeugnis ist eine
Abweichung von der gesetzlich eingeraumten Verfligungs-
befugnis nicht zu entnehmen. Zwar ist es gemal § 2208
Abs.1Satz 1 BGB zulassig, den Testamentsvollstrecker - als
Gegenstlick zu § 2222 BGB - als reinen Vorerbenvollstre-
cker einzusetzen, der nur die Rechte des (nicht befreiten)
Vorerben ausliben und deshalb der Beschréankung des
§ 2113 Abs. 1 BGB unterliegen soll (so wohl Staudinger/
Avenarius, Neub. 2019, § 2113 Rdnr. 7; a. A. BeckOGK-BGB/
Grotheer, Stand: September 2021, § 2197 Rdnr. 99). Die An-
ordnung einer solchen Beschrankung auf die Verfligungs-
rechte des Vorerben nach §§ 2112 ff. BGB ist aber geman
§ 354 Abs. 2 FamFG in dem Zeugnis anzugeben, woran es
fehlt. Das Grundbuchamt hat nach § 2365 i. V. m. § 2368
Satz 2 BGB davon auszugehen, dass im Testamentsvoll-
streckerzeugnis nicht verlautbarte Verfligungsbeschran-
kungen nicht bestehen (OLG Miinchen, a. a. O.; Meikel/Boh-
ringer, GBO, § 52 Rdnr. 20).

9 Aus dem Umstand, dass nach dem Inhalt des Zeugnisses
die fur den Erbteil des M(...) angeordnete Dauervollstre-
ckung (§ 2209 BGB) - ggf. schon (§ 2210 Satz 1 BGB) oder
erst (§ 2210 Satz 2 BGB) - mit seinem Tod enden soll, folgt
keine Abweichung von der Regelbefugnis des § 2205 Satz 2
und 3 BGB. Der nur fiir die Vorerbschaft eingesetzte Testa-
mentsvollstrecker ist nicht kraft Gesetzes an die Beschran-
kungen gebunden, die dem Vorerben gegeniiber dem
Nacherben in den §§ 2113, 2114 BGB auferlegt sind (KG, RJA
13,252, 253; OLGE 34, 298; OLG Karlsruhe, MDR 1981, 943;
OLG Stuttgart, BWNotZ 1980, 92; BeckOGK-BGB/Grotheer,
§ 2197 Rdnr. 97.2; a. A. OLG Miinchen, FamRZ 2016, 1302,
1304, Griineberg/Weidlich, 81. Aufl., § 2205 Rdnr. 24; Stau-
dinger/Reimann, Neub. 2016, § 2205 Rdnr. 226).

10 Der Testamentsvollstrecker kann im Verhaltnis zum
Nacherben mehr Rechte haben als der Vorerbe, weil er sei-
ne Rechtsstellung nicht von der des Vorerben ableitet. Er
libt das ihm zugewiesene Amt aus eigenem Recht geman
dem letzten Willen des Erblassers und dem Gesetz selb-
standig aus. Es erscheint nicht sachgerecht, den Erblasser
darauf zu verweisen, er miisse den Vorerben von den Be-
schrankungen der §§ 2113, 2114 BGB befreien, solle der Tes-
tamentsvollstrecker die volle Verfligungsmacht haben. Der
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Erblasser bringt dem von ihm ernannten Testamentsvoll-
strecker, der auch nicht in einem Interessenkonflikt wie der
Vorerbe steht, haufig besonderes Vertrauen entgegen (vgl.
KG, RJA, a. a. O.; Engelmann, MittBayNot 1999, 509, 512).
Nimmt der Ernannte das Amt nicht an oder féllt ohne Ersatz
(§ 2197 Abs. 2, § 2199 Abs. 1 BGB) weg, endet die Verfii-
gungsbeschrankung des Vorerben nach § 2211 Abs. 1 BGB.
Fir diesen Fall kann es im berechtigten Interesse des Erb-
lassers liegen, den Vorerben nicht nach § 2136 BGB zu be-
freien.

11 Auch aus § 2222 BGB ist nichts anderes zu schlie3en (vgl.
KG, a. a. O.). Diese Sonderform dient hauptsachlich der
wirksamen Beaufsichtigung des Vorerben im Interesse des
Nacherben (vgl. RGZ 77, 177, 178; MinchKomm-BGB/Zim-
mermann, 8. Aufl.,, § 2222 Rdnr. 2). Die Ernennung eines
Nacherbenvollstreckers kann u. a. eine Pflegschaft fiir un-
bekannte Beteiligte nach § 1913 BGB ersetzen, lasst das Er-
fordernis einer gerichtlichen Genehmigung (§ 1821 Abs. 1,
§§1908 i, 1915 BGB) entfallen (vgl. BGH, ZEV 2006, 262) und
kommt insbesondere in Betracht, wenn der Erblasser im
Ubrigen keine Testamentsvollstreckung anordnet.

12 Dass sich die Verfligungsbefugnis der Beteiligten zu 1 nur
nach § 2205 Satz 2 und 3 BGB richtet, steht auch im Ein-
klang mit der allgemeinen Meinung, die Beschrankung des
§ 2113 Abs. 1 BGB gelte jedenfalls dann nicht, wenn der Tes-
tamentsvollstrecker auch flir den Nacherben eingesetzt sei
(BGHZ 40, 115, 119). Das wird nicht nur fiir den Fall bejaht, in
dem ein Nacherbenvollstrecker gemaB § 2222 BGB
wahrend der Zeit der Vorerbschaft mit Wirkung fir den
Nacherben handeln kann. Vielmehr soll der Vollstrecker
auch dann nicht an die Beschrankungen der §§ 2213, 2214
BGB gebunden sein, wenn nur eine ,gewohnliche” Testa-
mentsvollstreckung angeordnet ist, die fiir den Nacherben
erst mit dem Eintritt der Nacherbfolge beginnt (OLG Dus-
seldorf, a. a. O.; vgl. auch BayObLG, a. a. O.; BayObLGZ 1986,
208, 213; MittBayNot 1983, 229, 230). Die Zustimmung zu
einer VerauBerung (ggf. nach § 2120 BGB) ware aber wah-
rend der Vorerbschaft zu erteilen, zu einem Zeitpunkt, in
dem nicht feststeht, ob auch die Nacherbschaft der Verwal-
tung des handelnden Testamentsvollstreckers unterliegen
wird. Dieser Gesichtspunkt spricht ebenfalls dafiir, dass der
nur fur die Vorerbschaft Ernannte geman § 2205 Satz 2 und
3 BGB unbeschrankt verfligungsberechtigt ist, wenn nicht
der Erblasser nach § 2208 Abs. 1 Satz 1 BGB eine - im Tes-
tamentsvollstreckerzeugnis anzugebende - Beschrankung
auf das dem Vorerben nur zustehende Verfligungsrecht
nach §§ 2112 ff. BGB angeordnet hat.

13 Die Entgeltlichkeit der Verfligung ist mit den Angaben
vom 12.02.2021 hinreichend nachgewiesen (vgl. Meikel/
Béhringer, GBO, § 52 Rdnr. 54).

MittBayNot



ANMERKUNG:
Von Notar a. D. Prof. Dr. Wolfgang Reimann, Regensburg

1. Kombination von Testamentsvoll-
streckung und Nacherbfolge

Der Beschluss des KG vom 11.01.2022 betrifft - wie schon
die Entscheidung des OLG Miinchen vom 15.04.2016" -
die notarielle Gestaltungspraxis nicht unmittelbar, zeigt
aber, dass komplizierte erbrechtliche Konstrukte in der
Folge oftmals mit Problemen verbunden sind, die mit ei-
ner gewissen Umsicht vermieden werden konnen.

Der zu entscheidende Sachverhalt war bei den beiden
genannten Beschliissen strukturell nahezu identisch: Der
Erblasser hatte fiir einen von mehreren Miterben Nach-
erbfolge und Testamentsvollstreckung als Dauervollstre-
ckung geman § 2209 BGB angeordnet; der Vorerbe
wurde dabei nicht von Beschrankungen der §§ 2113 ff.
BGB befreit. Derartige Gestaltungen sind vor allem beim
sog. Behindertentestament tblich.? Will der Miterbe, der
zugleich Testamentsvollstrecker ist, Grundbesitz verau-
Bern, stellt sich - spatestens bei Loschung des Testa-
mentsvollstrecker- und Nacherbenvermerks im Grund-
buch - die Frage, ob und in welcher Weise er ohne
Mitwirkung der Nacherben verfligungsbefugt ist. Der vom
KG entschiedene Fall unterscheidet sich von dem Sach-
verhalt, tber den das OLG Miinchen zu befinden hatte, im
Wesentlichen dadurch, dass Erbfolge und Testaments-
vollstreckung nicht (wie im Fall des OLG Miinchen) in ei-
nem notariellen Testament, sondern in einem privat-
schriftlichen  Testament angeordnet waren und
demgemal der Testamentsvollstrecker seine Verfii-
gungsbefugnis durch ein Testamentsvollstreckerzeugnis
nachzuweisen hatte.

2. Gelten die Beschrankungen des Vorerben
auch fiir den Testamentsvollstrecker?

Der im Leitsatz 1 gedauBBerten Ansicht des KG kann nicht
zugestimmt werden. Hiernach soll ein Testamentsvoll-
strecker, der nur fur eine Vorerbschaft eingesetzt ist, nicht
kraft Gesetzes den Beschrankungen des Vorerben ge-
genliber dem Nacherben unterliegen. Der Beschluss
steht damit in direktem Widerspruch zur Entscheidung
des OLG Miinchen vom 15.04.2016.2

Ubertragt ein nichtbefreiter Vorerbe, der nicht durch Tes-
tamentsvollstreckung beschwert ist, Grundbesitz auf
Dritte, so ist seine Verfligung ,im Falle des Eintritts der
Nacherbfolge insoweit unwirksam, als sie das Recht des
Nacherben vereiteln oder beeintrachtigen wiirde” (§ 2113
Abs. 1 BGB). Die Verfligung wird mit Zustimmung des
Nacherben wirksam, mit der Folge, dass der Vertragsge-
genstand dann aus dem Nachlass ausscheidet. Die Zu-

1 OLG Miinchen, Beschluss vom 15.04.2016, 34 Wx 158/15,
MittBayNot 2016, 423 = ZEV 2016, 325 m. Anm. Reimann.

2 Vgl. Reimann/Bengel/Dietz, Testament und Erbvertrag,
7. Aufl.2020, A. Rdnr. 808 ff.

3 SieheFn.1.
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stimmung von Ersatznacherben ist nicht erforderlich.*
Die Tlicke der gesetzlichen Regelung besteht darin, dass
als maBBgebender Zeitpunkt flir die Frage, wer als Nach-
erbe zustimmungsbefugt ist, der Nacherbfall, also regel-
maBig das Ableben des Vorerben, angenommen wird.
Hat zudem der Erblasser, wie im Falle des KG, die Ab-
kommlinge des Vorerben zum Nacherben eingesetzt, oh-
ne diese namentlich (oder auf andere Weise) bezeichnet
zu haben, ist ggf. flir unbekannte Nacherben geman
§1913 BGB ein Pfleger zu bestellen,® der fiir seine Zustim-
mung zur VerauBerung der gerichtlichen Genehmigung
nach §§ 1821, 1812, 1915 BGB bedarf. An dieser gesetz-
lichen Lage andert sich zunachst auch nichts dadurch,
dass - wie vor allem beim Behindertentestament uiblich -
Testamentsvollstreckung liber die Vorerbschaft angeord-
net wird. Ein Testamentsvollstrecker kann nicht mehr
Rechte haben als der Erbe selbst.?

Dieses Ergebnis und das hierdurch notwendig werdende
aufwendige Verfahren deckt sich regelmafig nicht mit
den Intentionen des Erblassers, vor allem beim Behinder-
tentestament. Der Miterbe, der zugleich Testamentsvoll-
strecker Uber die Vorerbschaft seines Miterben wird, soll
den Nachlass wirtschaftlich so verwalten konnen, als
wenn er selbst Alleinerbe ware. Der Erblasser hat es in
der Hand, die Rechtsstellung des Testamentsvollstre-
ckers zu verbessern. Er kdnnte den Vorerben hierzu von
den Beschrankungen der §§ 2113, 2114 BGB befreien, um
die Verfligungsmacht des Testamentsvollstreckers zu er-
weitern; dann ist der Vorerbe wie ein Testamentsvoll-
strecker lediglich nicht zu unentgeltlichen Verfiigungen
berechtigt (§ 2113 Abs. 2, §§ 2136 und 2205 Satz 3 BGB).
Diese Moglichkeit, die Befugnisse des Testamentsvoll-
streckers lber das Recht der Nacherbfolge zu erweitern,
wird aber in den meisten Fallen, vor allem beim Behinder-
tentestament, ausscheiden, da hierdurch der Zugriff von
Eigenglaubigern des Vorerben auf den Nachlass ermog-
licht wiirde.”

Will der Erblasser den Testamentsvollstrecker trotz nicht
befreiter Vorerbschaft moglichst frei ,schalten und wal-
ten“ lassen, kann er erganzend zu einer allgemeinen Dau-
ervollstreckung (§ 2209 BGB) Nacherbenvollstreckung
nach § 2222 BGB anordnen; dann ist der Testamentsvoll-
strecker befugt, auch etwaige Kontroll- und Zustim-
mungsrechte des Nacherben auszuiiben? Gerade bei
privatschriftlichen Testamenten wird sich ein derartiger
Wille des Erblassers durch eine erlauternde oder ergan-
zende Auslegung ergeben konnen.

BGH, Urteil vom 25.09.1963, V ZR 130/61, BGHZ 40, 115 =
NJW 1963, 2320; OLG Miinchen, Beschluss vom 28.11.2017,
34 Wx 176/17, ZEV 2018,50.

Griineberg/Weidlich, 81. Aufl. 2022, § 2113 Rdnr. 6.

OLG Miinchen, Beschluss vom 13.01.2014, 34 Wx 176/17,
MittBayNot 2016, 423; Griineberg/Weidlich, §§ 2022, 2025
Rdnr. 4; Staudinger/Dutta, Neub. 2021, § 2205 Rdnr. 226.

Reimann/Bengel/Dietz, Testament und Erbvertrag, A.
Rdnr. 815.

Vgl. dazu Staudinger/Dutta, § 2222 Rdnr. 5 f.
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Das KG hat offenbar versucht, ein von ihm als misslich
empfundenes Ergebnis durch Auslegung des Gesetzes
zu korrigieren, gestiitzt lediglich auf Praktikabilitatserwa-
gungen (,es sei nicht sachgerecht, den Erblasser hierauf
zu verweisen“) und den Hinweis darauf, der Erblasser ha-
be dem Testamentsvollstrecker ,,haufig besonderes Ver-
trauen entgegengebracht”. Dies ist als Begriindung zu
wenig, um dem Ergebnis des KG folgen zu kdnnen

Methodisch ware es richtig gewesen, zunachst den Wil-
len des Erblassers zu ermitteln. Da ein Testament eine
Willenserklarung darstellt, ist es nach § 133 BGB ausle-
gungsfahig. Auch § 2084 BGB verlangt, dass der favor
testamenti in besonderer Weise beriicksichtigt wird. Es
ware also vorab bei einer derartigen Gestaltung zu priifen
gewesen, ob der Erblasser in Wirklichkeit auch Nacher-
benvollstreckung geman § 2222 BGB angeordnet hat.

Der Beschluss des KG ist auch ein Hinweis fiir die Gestal-
tungspraxis: Wenn schon ein - eher kompliziertes - Kon-
strukt mit Vorerbschaft und Testamentsvollstreckung ge-
wahlt wird, sollte man nicht nur eine Dauervollstreckung
geman § 2209, sondern erganzend auch eine Nacher-
benvollstreckung nach § 2222 BGB anordnen.

3. Welche Beschrankungen des Testaments-
vollstreckers sind im Testamentsvoll-
streckerzeugnis anzugeben?

Auch die Aussage des KG in Leitsatz 2, dass Beschran-
kungen des Vorerben durch die §§ 2113 ff. BGB im Testa-
mentsvollstreckerzeugnis anzugeben sind, kann nicht
unwidersprochen bleiben.

Gemal § 20 GBO darf die Auflassung des Grundstiicks
im Grundbuch nur eingetragen werden, wenn die Eini-
gung des Berechtigten und des anderen Teils liber den
Rechtslibergang (§ 925 Abs. 1 BGB) erklart ist. Handelt
dabei ein Testamentsvollstrecker, hat das Grundbuchamt
dessen Verfligungsbefugnis zu prifen. Zum Nachweis ist
die Vorlage eines Testamentsvollstreckerzeugnisses er-
forderlich (§ 35 Abs. 1 Hs. 1 GBO), es sei denn, die Testa-
mentsvollstreckung beruht auf einer Verfligung von To-
des wegen, die in einer o6ffentlichen Urkunde enthalten ist
(§ 35 Abs. 2, Abs. 1Satz 2 GBO).

Ist ein Testamentsvollstreckerzeugnis erteilt, wird im
Grundbucheintragungsverfahren die Verfligungsbefug-
nis des Testamentsvollstreckers allein durch dieses
nachgewiesen. Das Testamentsvollstreckerzeugnis ist
fur das Grundbuchamt grundséatzlich bindend. Zu einer
eigenen erganzenden oder berichtigenden Auslegung
der Verfligung von Todes wegen ist es nicht berechtigt.®
Eine Ausnahme gilt allerdings, wenn dem Grundbuchamt
konkrete, vom Nachlassgericht nicht berlicksichtigte Tat-
sachen bekannt sind.

Aus dem Zeugnis des Testamentsvollstreckers ergeben
sich auch Beschrankungen der Verfligungsbefugnis
(§ 354 Abs. 2 FamFGQG). Sind im Testamentsvollstrecker-
zeugnis keine Abweichungen vom gesetzlichen Umfang

9 MiinchKomm-BGB/Grziwotz, 8. Aufl. 2020, § 2368 Rdnr. 44.
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der Befugnisse (§§ 2203-2206 BGB) angegeben, hat das
Grundbuchamt in der Regel vom Nichtbestehen solcher
Einschrankungen und somit von der gesetzlichen Verfii-
gungsbefugnis gemal § 2205 Satz 2 und 3 BGB auszu-
gehen, da die Vermutungswirkung des § 354 Abs. 2
FamFG auch gegeniiber dem Grundbuchamt gilt.

Die Ausflihrungen des KG stimmen bis zu dieser Aussage
mit der Rechtsprechung des OLG Miinchen™ {berein.
Fraglich ist in diesem Kontext allerdings, ob, wie vom KG
offenbar angenommen, Abweichungen von der Verfi-
gungsbefugnis des Testamentsvollstreckers, die sich aus
dem Gesetz, hier aus dem Recht der Nacherbfolge
(8§ 2100 ff. BGB), ergeben, im Testamentsvollstrecker-
zeugnis anzugeben sind.

Der Geschaftsgegner soll durch Einsicht ins Testa-
mentsvollstreckerzeugnis und ins mafBgebliche Gesetz
feststellen konnen, was der Testamentsvollstrecker (im
AuBenverhaltnis) darf und was nicht." Nur schuldrechtlich
bindende Verwaltungsanordnungen (§ 2216 Abs. 2 Satz 1
BGB) sind nicht in das Zeugnis aufzunehmen.

Unter § 354 Abs. 2 FamFG fallen nach herkdmmlicher
Ansicht insbesondere Beschriankungen hinsichtlich der
Verwaltung des Nachlasses oder der Freistellung beim
Eingehen von Verbindlichkeiten, Ubertragung der Verwal-
tung als selbststandige Aufgabe - Verwaltungs- oder
Dauervollstreckung gemai § 2209 BGB, die besondere
Anordnung fiir die Dauer dieser Verwaltungsbefugnis, die
Regelung der Befugnisse mehrerer Testamentsvollstre-
cker, sofern sie von der Bestimmung des § 2224 BGB ab-
weichen. Hat der Erblasser das Ende der Testamentsvoll-
streckung aus einem besonderen Grund angeordnet, gilt
das als inhaltliche Abweichung, mit der ein Dritter nicht zu
rechnen braucht, es ist deshalb im Zeugnis besonders
anzugeben. Einzutragen ist auch die Beschrankung des
Testamentsvollstreckers auf die Uberwachung des Erben
(§ 2208 Abs. 2 BGB), auf sonstige schuldrechtlich wirken-
de Aufgaben und Rechte und auf den Vollzug von Aufla-
gen.” Einzutragen sind auch gegenstandliche Beschran-
kungen. Bezieht sich die Testamentsvollstreckung nur auf
einen Bruchteil des Nachlasses, ist auch der betroffene
Miterbe anzugeben. Aufzufiihren ist ferner der besondere
Aufgabenkreis in den Fallen des § 2222 BGB (Nacherben-
vollstreckung) und § 2223 BGB (Vermachtnisvollstre-
ckung). Bei einer Testamentsvollstreckung flir Vor- und
Nacherbfolge ist ein einheitliches Testamentsvollstre-
ckerzeugnis zu erteilen. Auch die Untersagung der Erb-
teilung auf Dauer oder Zeit ist zu erwahnen.

Anzugeben sind nach der ratio legis aufgrund von § 354
Abs. 2 FamFG somit lediglich Beschrankungen, die vom

10 Vgl. OLG Miinchen; Beschluss vom 16.11.2015, 34 Wx 178/15,
MittBayNot 2016, 426 m. Anm. Weidlich.

11 Keidel/Zimmermann, FamFG, 20. Aufl. 2020, § 354 Rdnr. 33;
MiinchKomm-BGB/Grziwotz, § 2368 Rdnr. 37.

12 Vgl. Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstre-
ckung, 7. Aufl. 2020, § 2 Rdnr. 310, 311; Zimmermann, Die
Testamentsvollstreckung, 5. Aufl. 2020, Rdnr. 269; Miinch-
Komm-BGB/Grziwotz, § 2368 Rdnr. 37.
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Erblasser abweichend vom gesetzlichen Regelmodell
der §§ 2203 ff. BGB angeordnet werden. Beschrankun-
gen, die sich aus dem Gesetz ergeben, sind nicht in das
Testamentsvollstreckerzeugnis aufzunehmen. Hat ein
Testamentsvollstrecker nur den Nachlass eines Vorerben
zu verwalten, sind die Vorschriften der §§ 2100 ff. BGB fiir
seine Verwaltungsbefugnisse maBgebend. Das Testa-
mentsvollstreckerzeugnis kann nicht alle gesetzlichen
Schranken, die etwa flir das Handeln eines Testaments-
vollstreckers gelten, nennen. Es ist kein Vademecum. Fir
das Grundbuchamt als Gericht gilt zudem immer noch
der Grundsatz iura novit curia. Anders mag die Situation
beim Europaischen Nachlasszeugnis sein, das lberwie-
gend zur Verwendung im Ausland bestimmt ist, wo nicht
vorausgesetzt werden kann, dass fremde Gerichte das
deutsche Recht kennen.

13. Begrenzung der Verzichtswirkung eines
Erbverzichtsvertrags auf einzelne Abkommlinge

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 21.06.2021, 21 W 39/21
BGB $ 2349

LEITSATZ:

§ 2349 Hs. 2 BGB eréffnet den Parteien eines Erbver-
zichtsvertrags die Moglichkeit, eine Begrenzung der Ver-
zichtswirkung auf einzelne Abkommlinge zu vereinbaren.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Erblasserin ist am (...) 2016 mit letztem gewohnlichen
Aufenthalt in Stadt 1 ohne Hinterlassung einer letztwilligen
Verfligung verstorben. Inr Ehemann war bereits am(...) 2007
vorverstorben.

2 Bei der Beteiligten zu 1 handelt es sich um die einzige
Uiberlebende Tochter der Erblasserin. Die weitere Tochter A
ist am (...) 2014 vorverstorben.

3 Bei den Beteiligten zu 2 und 3 handelt es sich um die ein-
zigen Abkommlinge der A.

4 Die 1978 geborene Beteiligte zu 3 steht unter gesetzlicher
Betreuung; die Aufgabe einer Verfahrensbevollimachtigten
wird von der Betreuerin wahrgenommen.

5 Mit notariell beurkundetem Erbverzichtsvertrag vom
26.05.2010 (UR-Nr [...]/2010 des Notars B) wurde zwischen
der Erblasserin und der Mutter der Beteiligten zu 2 und 3 ein
Erbverzichtsvertrag beurkundet (...). Darin erklarte die Mut-
ter der Beteiligten zu 2 und 3, sie verzichte geman
§8§ 2346 ff. auf ihr gesetzliches Erbrecht nach der Erblasse-
rin ,unter der Bedingung, dass mein Erbe meinem Sohn
<erg: nunmehr: Beteiligter zu 2> zufallt“. Die Erblasserin er-
klarte sich mit dem vorstehenden Verzicht einverstanden
und nahm diesen an.

6 Seitens des Urkundsnotars wurde darauf hingewiesen,
dass durch den vorstehenden Erbverzichtsvertrag die ver-
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lorengegangene Rechtsstellung nicht automatisch auf den
Beteiligten zu 2 libergehe.

7 Mit notariellem Schenkungsvertrag gleichfalls vom
26.10.2010 des Notars B (UR-Nr. [...]1/2010, [...]) libergab die
Erblasserin sodann im Wege der Schenkung und unter
Wohnrechtsvorbehalt ein Hausgrundstiick an den Beteilig-
ten zu 2 zu Alleineigentum. Der Wert ist in der Notarurkunde
mit 98.000 € angegeben worden.

8 Das im Zeitpunkt des Erbfalls noch vorhandene Vermo-
gen der Erblasserin ist mit 21.601,82 € angegeben worden

()

9 Die Beteiligte zu 1 hat mit Antrag vor dem Nachlassgericht
vom 04.08.2020 (...) die Erteilung eines Erbscheins bean-
tragt, der sie als Miterbin zu Y2 und die Beteiligten zu 2 und 3
als Miterben zu je ¥a ausweisen soll. Der Erbverzicht der vor-
verstorbenen Mutter der Beteiligten zu 2 und 3 sei nicht
wirksam geworden, da er von der Mutter unter die sodann
ausgebliebene Bedingung gestellt worden sei, dass die
Erblasserin den Beteiligten zu 2 zu ihrem testamentari-
schen Erben einsetze. Die gemeinsame Absicht der Erblas-
serin und ihrer vorverstorbenen Tochter A sei es gewesen,
das Eigentum an den Grundstlicken in einer Hand zu be-
lassen. Ferner habe sich die Erblasserin im Jahre 2007 und
damit vor Ableben ihres vorverstorbenen Ehemannes ge-
geniber der Mutter der Beteiligten zu 2 und 3 dahin geau-
Bert, dass sie den Beteiligten zu 1 zu ihrem Erben einsetzen
und ihre Tochter auf den Pflichtteil setzen werde.

10 Der Beteiligte zu 2 ist dem Erbscheinsantrag entgegen-
getreten. Er hat die Auffassung vertreten, der Erbverzicht
sei dahin auszulegen, dass seine Mutter nur fiir sich und die
Beteiligte zu 3 auf ihren Erbteil nach der Erblasserin ver-
zichtet habe, wahrend der Beteiligte zu 2 von der Verzichts-
wirkung ausgenommen bleiben solle. Der Erbverzicht sei
auch wirksam geworden. Er sei nicht davon abhangig, dass
die Erblasserin den Beteiligten zu 2 zu ihrem testamentari-
schen Erben einsetze, sondern greife auch im Falle gesetz-
licher Erbfolge nach der Erblasserin ein.

11 Der von dem Nachlassgericht als Zeuge gehorte Ur-
kundsnotar hat bei seiner Anhérung vom 08.02.2021 (...
mitgeteilt, dass er keine Erinnerung an den Ablauf der Be-
urkundungsverhandlung habe. Jedoch schlie3e er aus dem
in der Urkunde enthaltenen Belehrungsvermerk, wonach
die verlorengegangene Rechtsstellung nicht automatisch
auf den Beteiligten zu 2 libergehe, dass die Angelegenheit
mit den Vertragsbeteiligten so besprochen worden war,
dass der Erbverzicht der Mutter der Beteiligten zu 2 und 3
vor dem Hintergrund der Regelung des § 2350 BGB eine
testamentarische Erbeinsetzung des Beteiligten zu 2 zur
Voraussetzung haben sollte.

12 Das Nachlassgericht hat mit Beschluss vom 08.02.2021
(...) die zur Erteilung des von der Beteiligten zu 1 beantragten
Erbscheins erforderlichen Tatsachen fiir festgestellt erach-
tet und die sofortige Wirksamkeit des Beschlusses bis zu
dessen Rechtskraft zurlickgestellt. Aufgrund der Angaben
des Urkundsnotars sei festzustellen, dass der Erbverzicht
unter der aufschiebenden Bedingung einer testamentari-
schen Einsetzung des Beteiligten zu 2 durch die Erblasserin
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gestanden habe. Da die Erblasserin keine derartige letztwil-
lige Verfligung errichtet habe, sei der Erbverzicht nicht zur
Wirksamkeit gelangt, sondern in der mit dem Erbscheins-
antrag der Beteiligten zu 1 geltend gemachten Weise die
gesetzliche Erbfolge eingetreten.

13 Der Beteiligte zu 2 wendet sich mit am 11.03.2021 einge-
reichter Beschwerde (...) gegen diesen ihm am 11.02.2021
(...) zugestellten Beschluss. Nach § 2350 BGB komme es
nicht darauf an, ob der Dritte, zu dessen Gunsten der an
sich Erbberechtigte verzichtet hatte, im Wege gesetzlicher
oder testamentarischer Erbfolge berufen werde, um dem
Verzicht zur Wirksamkeit zu verhelfen. Gegenteiliges sei
auch in dem Erbverzichtsvertrag der Erblasserin und der
Mutter der Beteiligten zu 2 und 3 nicht angeordnet worden.
Fordere man mit dem Nachlassgericht flir das Wirksamwer-
den des Erbverzichts der Mutter, dass die Erblasserin den
Beteiligten zu 2 testamentarisch zu inrem Erben einsetze, er-
weise sich der Erbverzicht der Mutter als Uiberfliissig, da ihr
Ausschluss von der Erbfolge nach ihrer Mutter sich flir die-
sen Fall bereits aus ihrer mit einer Erbeinsetzung des Betei-
ligten zu 2 konkludent verbundenen Enterbung ergebe.

14 Das Nachlassgericht hat der Beschwerde mit Beschluss
vom 18.03.2021 (...) aus den Griinden seiner angefochtenen
Entscheidung nicht abgeholfen.

15 Die Beteiligten sind mit Verfligung vom 16.04.2021 (...) auf
die voraussichtliche Rechtsauffassung des Senats hinge-
wiesen worden. Stellungnahmen sind binnen der ihnen da-
fur bestimmten Frist und auch seither nicht eingegangen.

16 Il. Die Beschwerde des Beteiligten zu 2 ist zulassig, ins-
besondere form- und fristgerecht eingelegt und begriindet
worden.

17 Sie hat auch in der Sache Erfolg.

18 Der von der Antragstellerin beantragte Erbschein wiirde
inhaltlich unrichtig sein und ist daher nicht erteilungsfahig.

19 Der Erblasser ist nicht in der mit dem Erbscheinsantrag
geltend gemachten Weise von der Beteiligten zu 1 zu %2 und
von den Beteiligten zu 2 und 3 je zu 2 beerbt worden. Viel-
mehr ist die Erblasserin infolge des Erbverzichtsvertrags
der Mutter der Beteiligten zu 2 und 3 vom 26.05.2010 im
Wege der gesetzlichen Erbfolge allein von den Beteiligten
zu Tund 2 beerbt worden.

20 Die Formulierung des notariell beurkundeten Erbver-
zichtsvertrags, dass die Mutter der Beteiligten zu 2 und 3
Lfur mich geman § 2346 ff. auf mein gesetzliches Erb- und
Pflichtteilsrecht nach <der Erblasserin>“ unter der Bedin-
gung verzichte, ,,dass das Erbe meinem Sohn <dem Betei-
ligten zu 1> zufallt’, ist dahin auszulegen, dass die Mutter
und die Erblasserin damit von der ihr durch § 2349 Hs. 2
BGB eingeraumten Maoglichkeit Gebrauch gemacht hat, die
in § 2349 Hs. 1 BGB angeordnete Gesamtwirkung des Erb-
verzichts (Erstreckung auf alle Abkommlinge) mit relativer
Wirkung nur fiir den Beteiligten zu 2 aufzuheben. Es ist da-
mit nur fur die Beteiligte zu 3 bei der in § 2349 Hs. 1 BGB
angeordneten Erstreckungswirkung des Erbverzichts ge-
blieben, die auch sie von einer Erbfolge nach der Erblasse-
rin ausschliet.
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21 Die Aufnahme dieser Bedingung war rechtlich zulassig.
Um ein bedingungsfeindliches Geschaft handelt es sich bei
dem Erbverzicht nicht, er kann sowohl unter eine auflosen-
de wie auch eine aufschiebende Bedingung gestellt werden
(vgl. Palandt/Weidlich, § 2346 Rdnr. 10). Uber das ,Ob* der
Aufnahme einer solchen Bedingung und ihren Inhalt ist
im Wege der Auslegung zu entscheiden. Da es sich bei
dem Erbvertrag um ein Rechtsgeschaft unter Lebenden
und keine einseitige Verfligung von Todes wegen handelt,
richtet sich die Auslegung nach den allgemeinen Regeln
der §§ 133, 157 BGB (vgl. BayObLG, OLGZ 1995, 29; Palandt/
Weidlich, § 2346 Rdnr. 10) mit der weiteren Mal3gabe, dass
die nach diesen Regeln gefundene Auslegung zur Wahrung
der Form des § 2348 BGB in der notariellen Urkunde einen
wenn auch geringen Anhalt gefunden hat (vgl. Staudinger/
Schotten, Neub. 2018, § 2346 Rdnr. 54).

22 Eine Auslegung nach diesen Grundsatzen fiihrt zu dem
Ergebnis, dass die Mutter der Beteiligten zu 2 und 3 auf
ihren Erbteil unter der Bedingung verzichtet hatte, dass der
durch ihren Verzicht frei gewordene Erbteil hierbei dem Be-
teiligten zu 2 zugute kommen sollte. Dies ist zugleich als eine
- rechtlich nach § 2349 Hs. 2 BGB zulassige - Beseitigung
der in § 2349 Hs. 1 BGB angeordneten Gesamtwirkung des
Erbverzichts der Mutter der Beteiligten zu 2 und 3 mit Relativ-
wirkung nur fiir den Beteiligten zu 2 auszulegen. Diesem ist
dadurch die Moglichkeit verschafft worden, den durch Erb-
verzicht der Mutter frei gewordenen Erbteil der Mutter auch
im Wege der gesetzlichen Erbfolge erlangen zu konnen.

23 Bei dem in dem Erbverzichtsvertrag als ,,mein Erbe” an-
gesprochenen Nachlass, der nach Vorstellung der Ver-
tragsparteien des Erbverzichts dem Beteiligten zu 2 anstel-
le seiner verzichtenden Mutter anfallen sollte, handelt es
sich um den Erbteil nach der Erblasserin, der der Mutter der
Beteiligten zu 2 und 3 als weiterer Tochter der Erblasserin
neben der Beteiligten zu 1 zugestanden hatte, wenn sie von
dem Abschluss des Erbverzichtsvertrags abgesehen hatte.
Schon der in den Erbvertrag aufgenommene Belehrungs-
hinweis des seinerzeitigen Urkundsnotars, dass die der
Mutter der Beteiligten zu 2 und 3 durch ihren Erbverzicht
verloren gegangene Rechtsstellung nicht automatisch auf
den Beteiligten zu 2 libergehe, zeigt zweifelsfrei auf, dass
der durch Erbverzicht der Mutter frei gewordene Erbfall
nach Vorstellung der Vertragsparteien anstelle der Mutter
nunmehr dem Beteiligten zu 2 zufallen sollte. Dieses Ver-
standnis des Erbverzichtsvertrags wird ferner auch von den
Beteiligten des vorliegenden Erbscheinsverfahrens nicht in
Frage gestellt.

24 Die dem Erbverzicht beigegebene Bedingung ist damit
dahin auszulegen, dass die Mutter der Beteiligten zu 2 und
3 unter der Bedingung auf den ihr nach der Erblasserin zu-
stehenden gesetzlichen Erbteil von ¥z verzichtet hat, dass
dieser an ihrer Stelle dem Beteiligten zu 2 zufallt.

25 Den Parteien eines Erbverzichtsvertrags steht es nach
§ 2349 Hs. 2 BGB frei, von der dort eréffneten Moglichkeit,
gegentiber der in § 2349 Hs. 1 BGB geregelten Gesamtwir-
kung ,ein anderes” zu bestimmen, auch dadurch Gebrauch
zu machen, dass nur einzelne Abkémmlinge von der Ge-
samtwirkung ausgenommen und dadurch gegeniliber den
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tibrigen Abkommlingen beglinstigt werden (vgl. BeckOK-
BGBY/Litzenburger, § 2349 Rdnr. 3, MiinchKomm-BGB/We-
gerhoff, § 2349 Rdnr. 6; Burandt/Rojahn/GroBe-Boymann,
Erbrecht, 2019, § 2349 BGB Rdnr. 3; NK-BGB/J. Mayer,
§2349 Rdnr. 3, BeckOGK-BGB/Everts, § 2349 Rdnr. 9). lhnen
wird dadurch die Mdglichkeit eroffnet, den durch Verzicht frei
gewordenen Erbteil des Erblassers an dessen Stelle auch im
Wege gesetzlicher Erbfolge erlangen zu konnen. Auf eine
Einsetzung als testamentarischer Erbe des Erblassers ist nur
derjenige Abkdmmling angewiesen, der mangels Abbedin-
gung des § 2349 Hs.1BGB in gleicher Weise wie der Verzich-
tende von der Verzichtwirkung erfasst wird und daher aus der
gesetzlichen Erbfolge ausscheidet.

26 Zwar wird geltend gemacht, dass eine solche Begren-
zung der in § 2349 Hs. 1 BGB angeordneten Gesamtwirkung
des Verzichts auf einzelne Abkommlinge von § 2349 Hs. 2
BGB nicht zulassig sei, sondern den Parteien von dieser
Vorschrift nur die Moglichkeit eroffnet werde, die Gesamt-
wirkung unterschiedslos fiir alle Abkdommlinge des Verzich-
tenden zu beseitigen (vgl. Palandt/Weidlich, § 2349 Rdnr. 1;
Staudinger/Schotten, § 2349 Rdnr. 14 m. w. N.). Vom Wort-
laut der Vorschrift wird ein solches Verstandnis jedoch nicht
nahe gelegt. Vielmehr kann die Gesetzesformulierung, dass
der Gesamtverzicht sich auf alle Abkémmlinge erstrecken
soll, ,sofern nicht ein anderes bestimmt wird“, zwanglos so
verstanden werden, dass das Gesetz den Parteien dabei
auch eine Beseitigung der Verzichtswirkung flir einzelne
Abkommlinge ermdoglichen wollte.

27 Normzweck und Entstehungsgeschichte des § 2349 Hs.
2 BGB ergeben nichts anderes. Die heute in § 2349 Hs. 1
BGB geregelte Gesamtwirkung der Erstreckung war von
dem Gesetzgeber urspriinglich nicht beabsichtigt, sondern
er hat zugrunde gelegt, dass sich der Erbverzicht des Ver-
zichtenden stets nur auf sein eigenes Erbrecht auswirken
konne (vgl. Mugdan, Bd. V, Motive, S. 480). Eine dem heuti-
gen § 2349 Hs. 1 BGB entsprechende Ausnahmevorschrift
zu diesem gesetzgeberischen Ausgangspunkt ist im Ver-
lauf der Entwurfsberatungen eingeflihrt worden, um dem
Gesichtspunkt Rechnung zu tragen, dass mit dem Erbver-
zicht eines Abkdmmlings haufig der Zweck verfolgt werde,
den gesamten Stamm des Verzichtenden von der Erbfolge
auszuschlieBen (vgl. Mugdan, Bd. V, S. 830 = Prot. S. 7648).
Allerdings ist dem Gesetzgeber eine absolute Durchfiih-
rung dieses Prinzips nicht als angangig erschienen, son-
dern er hat sich im weiteren Verlauf der Entwurfsberatung
durch Einfigung des § 2349 Hs. 2 BGB fiir eine Ausgestal-
tung der Vorschrift als Dispositivnorm entschieden. Grund
dafir war ein von dem Gesetzgeber gesehenes Bediirfnis,
der Privatautonomie der Parteien und den Umsténden des
jeweiligen Einzelfalls Rechnung zu tragen (vgl. Mugdan,
Bd. V, S. 831 = Prot., S. 7650). Dass die heute in § 2349
Hs. 2 BGB getroffene Regelung (E § 2023, Antrag 2) den
Vertragsparteien mit der dort er6ffneten Dispositionsmag-
lichkeit eine von dem Gesetzgeber als eher theoretisch an-
gesehene Moglichkeit zur Benachteiligung einzelner Ab-
kommlinge eroffnet, ist bei den Gesetzesberatungen gese-
hen worden, wurde aber zugunsten einer moglichst weiten
Erstreckung der Privatautonomie und als eher fern liegend
in Kauf genommen (Motive, Bd. 5, S. 831, Prot. S. 7650).
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28 Gegen eine weite Auslegung der von § 2349 Hs. 2 BGB
eroffneten Dispositionsmoglichkeit der Parteien wird zwar
ferner eingewendet, dass dies dem Normzweck des § 23
BGB zuwiderlaufe, den Ausschluss des gesamten Stamms
herbeizufiihren (so Staudinger/Schotten, § 2349 Rdnr. 14
m. w. N.). Jedoch wird dabei nicht hinreichend genau zwi-
schen dem Normzweck des § 2349 Hs. 1 BGB und dem da-
zu eigenstandigen Normzweck des § 2349 Hs. 2 BGB ab-
gegrenzt. Der Gedanke des Stammprinzips mag fiir die
Auslegung des § 2349 Hs. 1 BGB eine Rolle spielen konnen.
Er besagt aber nichts dariiber, in welchem Umfang das Ge-
setz den Parteien mit der in § 2349 Hs. 2 BGB getroffenen
Regelung eine Durchbrechung des Stammprinzips ermog-
lichen wollte.

29 Schon die Absicht des Gesetzgebers, den Parteien
durch Ausgestaltung der Vorschrift als Dispositivnorm eine
Beriicksichtigung der Umstande und Bedirfnisse ihres
konkreten Einzelfalls zu ermdglichen, spricht insoweit ge-
gen eine enge Auslegung. Zudem stellt sich die in § 2349
Hs. 1 BGB angeordnete Erstreckung des Erbverzichts auf
Angehorige nach ihrer Entstehungsgeschichte als Ausnah-
mevorschrift von dem Grundsatz der Einzelwirkung des
Erbverzichts dar (vgl. Regler, DNotZ 1970, 646, 647). Sie
muss demzufolge eng ausgelegt werden. Auch dies spricht
umgekehrt fir eine weite Auslegung der den Parteien von
§ 2349 Hs. 2 BGB ermaoglichten Riickkehr zum gesetzlichen
Grundprinzip der Einzelwirkung des Erbverzichts.

30 Die Parteien des Erbverzichtsvertrags haben hiernach in
rechtlich wirksamer und zuldssiger Weise einen Erbverzicht
vereinbart, wonach die Mutter der Beteiligten zu 2 und 3
auf den ihr nach der Erblasserin zustehenden Erbteil unter
Abbedingung der Gesamtwirkung ihres Verzichts nur fiir
den Beteiligten zu 2 sowie unter der weiteren Bedingung
verzichtet hat, dass der durch ihren Verzicht frei gewordene
Erbteil dem Beteiligten zu 2 auch im Ergebnis zukommen
sollte.

31 Dieser Verzicht ist auch nicht deshalb unwirksam ge-
worden, weil der Beteiligte zu 2 von der Erblasserin nicht zu
ihrem testamentarischen Erben eingesetzt worden ist, son-
dern sich die Erbfolge nach der Erblasserin mangels ander-
weitiger letztwilliger Verfligung nach gesetzlicher Erbfolge
richtet.

32 Denn fiir eine einschrankende Auslegung der in dem
Erbverzicht formulierten Bedingung, dass das Erbe meinem
Sohn <dem Beteiligten zu 2> zufallt, dass davon nur ein
Erwerb des Erbteils der Erblasserin im Wege der testamen-
tarischen Erbfolge erfasst werden sollte, fehlt es an zurei-
chenden Anhaltspunkten.

33 Die Auslegung dieses Teils der formulierten Bedingung
richtet sich ebenfalls nach den allgemeinen Regeln der
Auslegung eines Erbverzichts.

34 Demzufolge ist maBBgeblich auf eine objektive Ausle-
gung des Vertragswortlauts nach §§ 133, 157 BGB vom
Empfangerhorizont der Vertragsparteien abzustellen.

35 Die objektive Feststellungslast liegt dabei aufseiten des-
sen, der entgegen der Vermutungen des § 2350 BGB aus
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der Unbedingtheit des Erbverzichts Rechte herleiten will.
Die gesetzlichen Vermutungsregelungen des § 2350 BGB
kommen dabei als solche allerdings erst zum Tragen, wenn
bei dazu vorrangiger Erforschung des wirklichen Willens der
Vertragsparteien nicht zu beseitigende Zweifel am Gewoll-
ten verblieben waren (vgl. BGH, Urteil vom 1710.2007, IV ZR
266/06, NJW 2008, 298, juris Rdnr. 14; Palandt/
Weidlich, § 2350 Rdnr. 1).

36 Bei Anwendung dieser Grundsatze lasst sich hier zwei-
felsfrei feststellen, dass die von den Parteien zugrunde ge-
legte Bedingung, wonach die Wirksamkeit des Erbverzichts
der Mutter der Beteiligten zu 2 und 3 von einem Anfall des
dadurch frei gewordenen Erbteils bei dem Beteiligten zu 2
abhangig gemacht worden war, nach dem Willen der Erb-
lasserin und der Mutter nicht nur bei testamentarischer
Erbeinsetzung des Beteiligten zu 2 durch die Erblasserin,
sondern auch bei gesetzlicher Erbfolge als eingetreten an-
zusehen ist.

37 Der Wortlaut der Bedingung lasst flir eine Beschrankung
auf testamentarische Erbfolge nichts erkennen. Die Formu-
lierung, wonach der Erbverzicht nur wirksam werden sollte,
wenn der fur sich genommen der Mutter zustehende Erbteil
nach der Erblasserin dem Beteiligten zu 2 als ihrem Sohn
»Zzufallt”, legt sowohl nach alltagssprachlichem wie auch
nach juristischem Sprachgebrauch nahe, dass davon jeder
erbrechtliche Erwerb, also insbesondere auch ein Erwerb
im Wege gesetzlicher Erbfolge erfasst werden sollte. Ange-
sichts der notariellen Beurkundung des Erbvertrags hatte
eine klarstellende Formulierung, die eine Beschrankung
auf testamentarische Erwerbsvorgange erkennen lasst, je-
doch nahegelegen, wenn dies dem Parteiwillen entspro-
chen hatte.

38 Eine Beschrankung der Bedingung auf einen testamen-
tarischen Erwerb wird auch durch den in die Notarurkunde
aufgenommenen Belehrungsvermerk nicht nahegelegt.
Wenn dort ausgefiihrt worden ist, dass die durch den Erbver-
zichtsvertrag verloren gegangene Erbenstellung nicht auto-
matisch auf den Beteiligten zu 2 libergehen werde, war ein
solcher Hinweis auch dann angezeigt und sinnvoll, wenn der
Erbverzicht nach Vorstellung der Parteien auch bei einem nur
auf gesetzlicher Erbfolge beruhenden Erwerb des Beteiligten
zu 2 wirksam bleiben sollte. Denn in beiden Fallen blieb es
dabei, dass der zuvor der Mutter zustehende Erbteil durch
inren Erbverzicht nur fiir einen anderweitigen erbrechtlichen
Erwerb durch Dritte frei geworden war, ohne dass er deshalb
zugleich zwingend an den Beteiligten zu 2 gelangen musste.
Vielmehr war dafiir ein eigenstandiger Erwerbsgrund erfor-
derlich. Da dieser aber sowohl auf gesetzlicher Erbfolge wie
auch auf Einsetzung durch letztwillige Verfligung der Erblas-
serin beruhen konnte, spricht auch der Inhalt dieses Beleh-
rungsvermerks nicht mafgeblich gegen eine Auslegung,
wonach der Erbverzicht auch wirksam bleiben sollte, wenn
der frei gewordene Erbteil der Mutter dem Beteiligten zu 2
kraft gesetzlicher Erbfolge zufiel.

39 Konkrete Tatsachen, die fir einen davon abweichen-
den Geschaftswillen der Vertragsparteien sprechen wiir-
den, hat auch die Vernehmung des Urkundsnotars nicht
aufgezeigt.
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40 Dieser hat vielmehr bekundet, dass er an den Verlauf der
Beurkundungsverhandlung keine konkrete Erinnerung
mehr habe. Bei seinen Ausfiihrungen, dass er aus dem von
ihm beigefligten Belehrungsvermerk bei Einbezug der ge-
setzlichen Vermutungsregelung des § 2350 BGB den Riick-
schluss ziehe, die Parteien hatten die Wirksamkeit des sei-
nerzeitigen Erbverzichts nur flir den Fall eines testamentari-
schen Erwerbs des Beteiligten zu 2 und nicht auch dann
gewollt, wenn ihm der durch den Erbverzicht freigewordene
Erbteil der Mutter im Wege gesetzlicher Erbfolge anfallen
sollte, handelt es sich ersichtlich um eine blo3e retrospekti-
ve Vermutung des Notars.

41 Sie vermag auch in der Sache nicht zu Uberzeugen.
Denn soweit von § 2350 Abs. 1 BGB vermutet wird, dass der
Verzicht zugunsten eines Dritten nur wirksam werden soll,
wenn der angezielte Beglinstigte auch tatsachlich Erbe
wird, gilt die Bedingung im Rahmen dieser Zweifelsrege-
lung auch dann als eingetreten, wenn es sich um einen Er-
werb des Beglinstigten kraft gesetzlicher Erbfolge handelt
(vgl. Palandt/Weidlich, § 2350 Rdnr. 1; jurisPK-BGB/Hau,
2020, § 2350 Rdnr. 12). Dass die Parteien unter einem ,,Zu-
fallen“ der Erbschaft bei dem Beteiligten zu 2 allein einen
testamentarischen Erwerb verstanden haben sollen, kann
deshalb auch dann nicht angenommen werden, wenn dem
Urkundsnotar seinerzeit diese Vorschrift vor Augen gestan-
den haben sollte.

42 Die Auffassung des Urkundsnotars mag zwar vor dem
Hintergrund der teils vertretenen Ansicht verstandlich sein,
dass ein Teilverzicht zugunsten einzelner Abkdmmlinge von
§ 2349 Hs. 2 BGB nicht zugelassen werde, denn nach die-
ser Auffassung konnen die Beteiligten einen von ihnen ge-
wollten Anfall des durch Erbverzicht frei gewordenen Erb-
teils bei einem bestimmten Abkdmmling des Erblassers
von vornherein nur durch testamentarische Erbeinsetzung
herbeifiihren (vgl. in diesem Sinne etwa Palandt/Weidlich,
§ 2349 Rdnr. 1). Diesen umstandlichen Weg mussten die
Beteiligten nach den obigen Ausfilihrungen hier aber nicht
beschreiten, sondern konnten die Erstreckungswirkung des
Erbverzichts der Mutter nach § 2349 Hs. 2 BGB durch Her-
ausnahme des Beteiligten zu 2 beschranken, um auf diese
Weise den Weg fiir einen Erbteilserwerb bei dem Beteilig-
ten zu 2 im Wege gesetzlicher Erbfolge zu 6ffnen.

43 Eine Absicht der Parteien des Erbverzichtsvertrags, die-
sen hinfallig werden zu lassen, wenn der Beteiligte zu 2 den
ihm anstelle der Mutter zugedachten Erbteil kraft gesetzli-
cher Erbfolge und nicht als Testamentserbe erlangen sollte,
wird auch von den seitens der Beteiligten zu 1 geschilderten
Tatsachen nicht nahegelegt. Die Beteiligte zu 1 hat zwar die
Auffassung vertreten, dass der Erbverzicht unter die alleini-
ge Bedingung einer testamentarischen Einsetzung des Be-
teiligten zu 2 gestellt worden sei. Sie hat daflir aber keine
liberzeugenden Indiztatsachen angefiihrt. Wenn es nach
ihrer Darstellung die Absicht der Erblasserin und der Mutter
des Beteiligten zu 2 gewesen sein soll, durch Abschluss
des Erbvertrags zu gewahrleisten, dass ihr Grundbesitz in
einer Hand verbleibe und nicht auf mehrere Erben zersplit-
tert werde, legt vielmehr auch dies nahe, dass den Beteilig-
ten des Erbverzichts der Weg letztlich gleichgliltig war, auf
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dem es zu einem Erwerb des frei gewordenen Erbteils der
Mutter und durch den Beteiligten zu 2 kommen werde.
Wenn die Mutter dabei nach Darstellung der Beteiligten zu 1
die Erwartung hatte, dass die Erblasserin den Beteiligten zu
2 zu ihrem testamentarischen Erben bestimmen werde,
tragt zwar auch dies dem Ziel Rechnung, diesen Erbteil dem
Beteiligten zu 2 zukommen zu lassen, schlie3t aber eben-
falls in keiner Weise aus, dass die Mutter des Beteiligten zu
2 und die Erblasserin bei Abschluss des Erbverzichts zu-
gleich auch einen Erwerb des Beteiligten zu 2 im Wege ge-
setzlicher Erbfolge flir einen Bedingungseintritt ausreichen
lassen wollten. Zudem hat auch die Beteiligte zu 1 keine er-
kennbaren Sachgriinde daflir aufgezeigt, warum der Mutter
des Beteiligten zu 2 gerade an einem testamentarischen
Erwerb ihres Sohnes gelegen gewesen sein soll. Die von
der Beteiligten zu 1 geschilderten Regelungsziele der Par-
teien des Erbverzichtsvertrags, insbesondere das Anliegen,
den Grundbesitz der Erblasserin in einer Hand, namlich
derjenigen des Beteiligten zu 2 zu belassen, konnten in glei-
cher Weise auch erreicht werden, wenn dem Beteiligten zu
2 der durch Erbverzicht frei gewordene Erbteil seiner Mutter
im Wege der gesetzlichen Erbfolge zufiel.

44 Eine Veranlassung, die durch die erfolgreiche Beschwer-
de des Beteiligten zu 2 veranlassten Gerichtskosten des
Beschwerdeverfahrens einem der Ubrigen Beteiligten auf-
zuerlegen, ist nach §§ 80 ff. FamFG nicht ersichtlich. Je-
doch widerspricht es der Billigkeit nach §§ 80 ff. FamFG
nicht, angesichts der verwandtschaftlichen Beziehungen
der Beteiligten sowie mangels gegenlaufiger Beteiligung
der Ubrigen Beteiligten an dem Beschwerdeverfahren von
einer Anordnung zur Tragung der auf3ergerichtlichen Kos-
ten des Beteiligten zu 2 durch eine der ubrigen Beteiligten
abzusehen. Hiernach ist auch die Festsetzung eines Ge-
schaftswerts fir das Beschwerdeverfahren entbehrlich.

45 Die Rechtsbeschwerde ist gemal § 70 Abs. 2 FamFG
zuzulassen. Die von der obergerichtlichen Rechtsprechung
bislang - soweit ersichtlich - noch nicht entschiedene Fra-
ge, ob den Vertragsparteien nach § 2349 Hs. 2 BGB auch
eine Begrenzung der Verzichtswirkung auf einzelne Ab-
kommlinge moglich ist, wird in der Literatur von jeweils
gleich gewichtigen Stimmen unterschiedlich beurteilt (vgl.
Palandt/Weidlich, § 2349 Rdnr. 1; Staudinger/Schotten,
§ 2349 Rdnr. 14 <Unzulassigkeit> einerseits, BeckOK-BGB/
Litzenburger, § 2349 Rdnr. 3, MiinchKomm-BGB/Weger-
hoff, § 2349 Rdnr. 6; Burandt/Rojahn/Grof3e-Boymann, Erb-
recht, § 2349 BGB Rdnr. 3; NK-BGB/J. Mayer, § 2349 Rdnr. 3,
BeckOGK-BGB/Everts, § 2349 Rdnr. 9 <Zulassigkeit> an-
dererseits).

ANMERKUNG:
Von Rechtsanwalt Andreas Friedberger, Miinchen

1. Sachverhalt

Die Erblasserin und eine ihrer Tochter haben einen Erb-
verzichtsvertrag mit der Absicht geschlossen, einem Kind
(Enkel der Erblasserin) dieser Tochter das Erbe zukom-
men zu lassen. Daher wurde der Erbverzichtsvertrag un-
ter der Bedingung geschlossen, dass dieser Enkel Erbe
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der Erblasserin wird. Ziel war es wohl, dem anderen Kind
der Tochter das Erb- und Pflichtteilsrecht zu nehmen. Zu-
satzlich zu dieser Gestaltung hat die Erblasserin jedoch
keine Verfligung von Todes wegen hinterlassen.

Eine solche Verfligung von Todes wegen, mit der die Erb-
lasserin den Enkel als Erben eingesetzt hatte, war nach
Ansicht des Gerichts jedoch auch nicht erforderlich.
Denn der von den Beteiligten beabsichtigte Wille konnte
auch durch Auslegung des Erbverzichtsvertrags erreicht
werden: Die Bedingung, dass der eine Enkel anstatt der
Verzichtenden Erbe nach der Erblasserin wird, war bereits
aufgrund gesetzlicher Erbfolge eingetreten.

Voraussetzung flir diese Auslegung war jedoch, dass ein
Erbverzichtsvertrag dergestalt abgeschlossen werden
kann, dass sich die Verzichtswirkung gemaf § 2349 BGB
nur auf einzelne von mehreren Abkdmmlingen des Ver-
zichtenden erstreckt.

2. Zur Frage der Reichweite der Abding-
barkeit des § 2349 BGB

Diese, der Entscheidung im Wesentlichen zugrunde lie-
gende Rechtsfrage, bejahte das Gericht mit den Giberwie-
genden Stimmen in der Literatur! Dem ist zuzustimmen.

a) Bei der Norm handelt sich daher um eine Disposi-
tivnorm und nicht um eine Auslegungsregel.? Nach dem
Wortlaut des § 2349 BGB erstreckt sich die Wirkung auf
alle Abkommlinge, ,,sofern nichts anderes vereinbart ist".
Etwas anderes ist jedoch auch dann vereinbart, wenn die
Erstreckung der Verzichtswirkung nur auf einzelne Ab-
kommlinge bezogen wird. Eine Einschrankung dahin ge-
hend, dass sich der Verzicht nur auf alle oder auf keinen
Abkommling erstrecken kann, kann dem nicht entnom-
men werden.

b) Auch der historische Gesetzgeber hat sich vor dem
Hintergrund der Privatautonomie bewusst flir die in § 2349
Hs. 2 getroffene Dispositionsmdglichkeit entschieden.?
Zwar lasst sich den Motiven keine eindeutige Aussage zur
Frage, ob ein Erstrecken des Verzichts auf nur einen Teil
der Abkommlinge mdglich sein soll oder nicht, entneh-
men. Vor dem Hintergrund, dass der historische Gesetz-
geber die Moglichkeit erkannt und bewusst in Kauf genom-
men hat, dass der Verzichtende den Erbverzichtsvertrag
(bewusst) zum Nachteil seiner eigenen Abkommlinge
schliet,* kann jedoch gefolgert werden, dass eine Ver-
zichtserstreckung auch nur zulasten einzelner von meh-
reren Abkommlingen des Verzichtenden erfolgen kann.

c) Dem gegeniiber versteht eine andere Auffassung
§ 2349 BGB derart, dass sich eine Erstreckung der Ver-
zichtswirkung nur auf alle oder keinen Abkdmmling bezie-

MiinchKomm-BGB/Wegerhoff, 8. Aufl. 2020, § 2349 Rdnr. 6;
BeckOK-BGB/Litzenburger, Stand 01.02.2022, § 2349
Rdnr. 3.

MiinchKomm-BGB/Wegerhoff, § 2349 Rdnr. 2; Staudinger/
Schotten, Neub. 2016, § 2349 Rdnr. 3.

Mugdan, Bd. V, Motive 831, 1899, Protokolle 7650.
Mugdan, Bd. V, Motive 831, Protokolle 7650.
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hen kann.® Im Rahmen des § 2349 BGB erhalt der Ver-
zichtende die Maoglichkeit, das Erbrecht Dritter ohne
deren Mitwirkung (negativ) zu beeinflussen. Vor dem Aus-
nahmecharakter der Norm ist sie einschrankend auszu-
legen. Sie soll nach dem gesetzlichen Leitbild der Erbfol-
ge nach Stammen entweder den gesamten Stamm oder
nur den Verzichtenden betreffen.®

d) Dem ist jedoch neben den vorgenannten Ge-
sichtspunkten entgegen zu halten, dass sich - wie auch
der der Entscheidung zugrunde liegende Sachverhalt
zeigt - eine einschrankende Auslegung der Norm zum
Schutz der betroffenen Abkommlinge leicht umgehen
lieBe. Wirken die Beteiligten des Erbverzichtsvertrags
zum Nachteil eines Abkdmmlings des Verzichtenden zu-
sammen, konnen sie dies auch bei Anwendung der
einschrankenden Auslegung des § 2349 BGB tun, indem
der Erbverzichtsvertrag mit Erstreckungswirkung fir alle
Abkommlinge geschlossen wird und der Erblasser den
zu begiinstigenden Abkommling des Verzichtenden als
(Mit-)Erben einsetzt. Dies zeigt auch der hier der Ent-
scheidung des Gerichts zugrunde liegende Sachverhalt:
Hatte die Erblasserin eine entsprechende Verfligung von
Todes wegen hinterlassen, indem sie den zu beglinsti-
genden Enkel als Erben eingesetzt hatte, ware fiir dessen
Geschwisterteil nichts gewonnen. Vor diesem Hinter-
grund ist nicht einzusehen, warum man einerseits § 2349
BGB entgegen dem Wortlaut einschrankend auslegen
sollte, um mit dem Umweg einer zusatzlichen Verfligung
von Todes wegen zu demselben Ergebnis zu gelangen.

3.  Ausblick

Daher ist der Entscheidung des Gerichts zuzustimmen. In
der Vertragsgestaltung sollte jedoch noch davon Abstand
genommen werden, die Verzichtswirkung nur auf einzel-
ne Abkommlinge des Verzichtenden zu erstrecken, bis
die Rechtsfrage hochstrichterlich geklart ist. Vor diesem
Hintergrund ist es bedauerlich, dass die Entscheidung
trotz der zugelassenen Rechtsbeschwerde ohne ab-
schlieBende Klarung durch den BGH in Rechtskraft er-
wachsen ist.”

5 Palandt/Weidlich, 80.Aufl. 2021, § 2349 Rdnr. 1, Staudinger/
Schotten, § 2349 Rdnr. 14 m. w. N.

Staudinger/Schotten, § 2349 Rdnr. 14.

In diesem Zusammenhang sei auf eine Entscheidung des
OLG Koln vom 02.06.2021, 2 Wx 145/21 verwiesen, welche sich
mit der Frage befasst, ob und inwieweit die Bindungswirkung
des § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB aus einem vor der Neufassung
des § 2352 BGB geschlossenen Erbvertrag einem Zuwen-
dungsverzicht gema § 2352 Satz 2 BGB mit Wirkung fir die
Abkommlinge des Verzichtenden gemaf § 2349 BGB entge-
gensteht. Diese Entscheidung wurde in MittBayNot 2022, 155
von Notarassessor Dr. Thomas Bernhard besprochen.
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14. Keine Eignung der vorangestellten Sonder-
zeichen ,,//“ zur Kennzeichnung einer Firma

BGH, Beschluss vom 25.01.2022, Il ZB 15/21 (Vorinstanz:
OLG Oldenburg, Beschluss vom 10.06.2021,12 W 58/21 (HR))

HGB § 18 Abs. 1

LEITSATZ:

Die einer Firma vorangestellten Sonderzeichen ,,//“ sind
nicht zu ihrer Kennzeichnung geeignet.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Antragstellerinnen sind Komplementarin und Kom-
manditistin der (...)CRASH Service Gesellschaft mbH & Co.
KG. Sie meldeten die Gesellschaft unter dem 20.01.2021 zur
Eintragung ins Handelsregister an.

2 Das AG - Registergericht - hat den Eintragungsantrag zu-
rickgewiesen. Die Beschwerde der Antragstellerinnen ist
erfolglos geblieben. Mit ihrer vom Beschwerdegericht zu-
gelassenen Rechtsbeschwerde verfolgen die Antragstelle-
rinnen ihr auf die Eintragung der Gesellschaft gerichtetes
Begehren weiter.

3 1l. Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

4 1. Das Beschwerdegericht meint, die Firma der zur Ein-
tragung ins Handelsregister angemeldeten Gesellschaft
besitze nicht die flir eine Sachfirma erforderliche Kennzei-
cheneignung. Dazu misse der Firma Namensfunktion zu-
kommen, d. h. grundséatzlich eine wortliche und aussprech-
bare Bezeichnung darstellen. Die Zulassigkeit von Sonder-
zeichen hange daher von ihrer Artikulierbarkeit ab. Diese sei
etwa bei den Sonderzeichen ,,& “ bzw. ,+“ zu bejahen, weil
ihre Aussprache (,und“) eindeutig sei. Die in der zur Eintra-
gung angemeldeten Firma verwendeten Sonderzeichen ,/*
seien jedoch nicht in eine artikulierbare Buchstabenreihen-
folge eingebettet, sondern ihr vorangestellt. Ihre wortliche
Bezeichnung (,Schragstrich bzw. ,Doppelschragstrich)
solle erkennbar nicht in der Firma ausgesprochen werden,
sondern lediglich als Bildzeichen verwendet werden.

5 2. Die Rechtsbeschwerde ist gemal § 70 Abs. 1 FamFG
statthaft und auch im Ubrigen zul3ssig.

6 a) lhrer Zulassigkeit steht nicht entgegen, dass in der
Rechtsbeschwerdeschrift die (..)CRASH Service Gesell-
schaft mbH & Co. KG falschlich als Rechtsbeschwerdeflih-
rerin bezeichnet ist (§ 71 Abs. 1 Satz 2 FamFG).

7 Allerdings flihrt die Falschbezeichnung des Rechtsmittel-
fuhrers in einer Rechtsmittelschrift grundséatzlich zur Unzu-
lassigkeit des Rechtsmittels. Die Rechtsmittelschrift muss
entweder fir sich allein betrachtet oder mithilfe weiterer
Unterlagen bis zum Ablauf der Rechtsmittelfrist eindeutig
erkennen lassen, wer Rechtsmittelfiihrer und wer ggf.
Rechtsmittelgegner sein soll (vgl. BGH, Beschluss vom
11.05.2010, VIII ZB 93/09, NJW-RR 2010, 281 Rdnr. 9; Urteil
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vom 15.12.2010, XIl ZR 18/09, NJW-RR 2011, 359 Rdnr. 10;
Beschluss vom 12.04.2011, 1l ZB 14/10, ZIP 2011, 1587 Rdnr.
10). An die eindeutige Bezeichnung des Rechtsmittelflinrers
sind dabei strenge Anforderungen zu stellen. Nach standi-
ger Rechtsprechung des BGH muss bei verstandiger Wiir-
digung des gesamten Vorgangs der Rechtsmitteleinlegung
jeder Zweifel an der Person des Rechtsmittelfiihrers aus-
geschlossen sein. Dabei sind jedoch, wie allgemein bei der
Auslegung von Prozesserklarungen, alle Umstande des je-
weiligen Einzelfalles zu beriicksichtigen (BGH, Beschluss
vom 11.05.2010, VIII ZB 93/09, NUW-RR 2010, 281 Rdnr. 10;
Urteil vom 15.12.2010, XII ZR 18/09, NJW-RR 2011, 359 Rdnr.
11; Beschluss vom 12.04.2011, Il ZB 14/10, ZIP 2011, 1587
Rdnr. 10). Hiernach kann der bei einer falschen oder unge-
nauen Bezeichnung des Rechtsmittelfiihrers in der Rechts-
mittelschrift im Hinblick auf seine Identifizierbarkeit beste-
hende Mangel behoben werden, wenn der richtige Rechts-
mittelfihrer aufgrund weiterer Erkenntnismdglichkeiten
innerhalb der Rechtsmittelfrist zweifelsfrei erkennbar wird,
beispielsweise im Wege der Auslegung der Rechtsmittel-
schrift sowie der etwa sonst im Zeitpunkt des Ablaufs der
Rechtsmittelfrist vorliegenden Unterlagen und Umstande
(BGH, Urteil vom 18.12.2019, VIII ZR 332/18, NJW-RR 2020,
472 Rdnr.18 m. w. N.).

8 Der durch die Falschbezeichnung begriindete Zweifel an
der Person der Rechtsbeschwerdeflihrerinnen wird durch
bis zum Ablauf der Rechtsmittelfrist vorliegende Unterla-
gen ausgeraumt. Aus der innerhalb der bis zum 19.07.2021
laufenden Rechtsmittelfrist am 13.07.2021 beim BGH einge-
gangenen Instanzakte ergibt sich, dass es sich bei der Be-
nennung (...)CRASH Service Gesellschaft mbH & Co. KG
in der Rechtsbeschwerdeschrift um eine offenbare Unrich-
tigkeit handelt, die durch die offenbare Unrichtigkeit des
deshalb gemaf § 42 Abs. 1 FamFG zu berichtigenden Rub-
rums des Beschlusses des Beschwerdegerichts verursacht
worden ist (zur Rubrumsberichtigung durch das Rechtsmit-
telgericht vgl. BGH, Urteil vom 21.07.2017, V ZR 72/16, NZM
2017, 853 Rdnr. 17 m. w. N.). Gemai § 161 Abs. 2, § 108
Satz1HGB ist nicht die Kommanditgesellschaft selbst, son-
dern sind ihre Gesellschafter antrags- und damit (§ 59
Abs. 2 FamFG) beschwerdebefugt (BGH, Beschluss vom
21.07.2020, Il ZB 26/19, ZIP 2020, 1658 Rdnr. 23 m. w. N.).
Dementsprechend weist die Beschwerdeschrift die Betei-
ligten zu 1und 2 zutreffend als Beschwerdefiihrerinnen aus.
Fiir einen Wechsel von diesen beschwerdebefugten Perso-
nen zu einer nicht beschwerdebefugten Person im zweiten
und dritten Rechtszug fehlt jeder Anhalt.

9 Hinzu kommt, dass im Eingang der Rechtsbeschwerde-
begriindung beide Beteiligte namentlich aufgefiihrt sind.
Die Begriindungsschrift ging zwar nach Ablauf der Einle-
gungsfrist ein. In der Rechtsprechung des BGH ist jedoch
anerkannt, dass ein Berichtigungsbeschluss zwar grund-
satzlich keinen Einfluss auf den Lauf der Rechtsmittelfrist
hat, eine Ausnahme aber dann zu machen ist, wenn die
richtige Partei erst aus der berichtigten Entscheidung zwei-
felsfrei zu erkennen ist; in einem solchen Fall beginnt die
Frist ausnahmsweise erst mit der Zustellung des Berichti-
gungsbeschlusses (BGH, Urteil vom 1812.2019, VIlI ZR
332/18, NUW-RR 2020, 472 Rdnr. 20 m. w. N.).
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Dass die Unrichtigkeit spater offenbar wird, andert nichts
daran, dass ein Fehler des Gerichts, dessen Entscheidung
angefochten wird, fur die unrichtige Bezeichnung des
Rechtsmittelflihrers in der Rechtsmittelschrift ursachlich
war.

10 b) Die Rechtsbeschwerdebefugnis der Antragstellerin-
nen ergibt sich daraus, dass ihre Beschwerde gegen den
Beschluss des Registergerichts zuriickgewiesen wurde
(BGH, Beschluss vom 20.09.2011, Il ZB 17/10, BGHZ 191, 84
Rdnr. 5; Beschluss vom 26.06.2018, Il ZB 12/16, ZIP 2018,
1591 Rdnr. 7; Beschluss vom 13.04.2021, Il ZB 13/20, ZIP
2021,1165 Rdnr. 5 m. w. N.).

11 3. Die Rechtsbeschwerde ist nicht begriindet. Die Ent-
scheidung des Beschwerdegerichts halt der rechtlichen
Nachpriifung stand.

12 a) Eine Firma muss nach § 18 Abs. 1 HGB zur Kennzeich-
nung geeignet sein, damit sie ihre Namensfunktion (§ 17
Abs. 1 HGB) erflillen kann. Hierflir reicht als notwendige,
aber zugleich hinreichende Bedingung die Aussprechbar-
keit der Firma im Sinne der Artikulierbarkeit aus (BGH, Be-
schluss vom 08.12.2008, Il ZB 46/07, ZIP 2009, 168 Rdnr. 5,
10). Damit sind reine Bildzeichen, deren Artikulation in der
Sprachgemeinschaft nicht etabliert ist, als Bestandteil der
Firma nicht zulassig.

13 Nach dem Kriterium der Aussprechbarkeit beurteilt sich
auch die Zulassigkeit von Sonderzeichen als Firmenbe-
standteil. Sie ist zu bejahen, soweit das Sonderzeichen im
Allgemeinen Sprachgebrauch als Wortersatz verwendet
wird. Danach begegnet etwa die Verwendung der Sonder-
zeichen ,& “ und ,,+“ in einer Firma keinen rechtlichen Be-
denken, weil sie im kaufmannischen Verkehr als ,,und”“ bzw.
»plus® gesprochen werden (vgl. BGH, Beschluss vom
21.04.1997, Il ZB 14/96, BGHZ 135, 257, 260; ferner Bay-
ObLGZ 2001, 83, 84 f; BeckOK-HGB/Bdmeke, Stand:
15.07.2021, § 18 Rdnr. 7; Staub/Burgard, HGB, 5. Aufl., § 18
Rdnr. 9; MinchKomm-HGB/Heidinger, 5. Aufl., § 18 Rdnr. 12;
Heidel/ Schall/Lamsa, HGB, 3. Aufl., § 18 Rdnr. 11; BeckOGK-
HGBY/Liiken/Natzel, § 18 Rdnr. 37; Rohricht/Graf v. Westpha-
len/Haas/Ries, HGB, 5. Aufl., § 18 Rdnr. 16; Koller/Kindler/
Roth/Driien/Roth, HGB, 9. Aufl., § 18 Rdnr. 3; Oetker/Schling-
loff, HGB, 7. Aufl., § 18 Rdnr. 8; Henssler/Strohn/Wamser,
GesR, 5. Aufl., § 18 HGB Rdnr. 2). Auch die firmenrechtliche
Zulassigkeit des als ,at” ausgesprochenen Sonderzeichens
»,@“ wird aufgrund der zunehmenden Digitalisierung des
Rechts- und Wirtschaftsverkehrs mittlerweile weithin be-
jaht, sofern es nach seiner Stellung im Schriftbild der Firma
nicht als bloBer Ersatz und besondere Schreibweise des
Buchstabens ,a“ verwendet wird (LG Berlin, NOJW-RR 2004,
835; LG Cottbus, CR 2002, 134; LG Minchen |, MittBayNot
2009, 315; BeckOK-HGB/Bémeke, § 18 Rdnr. 8; Staub/
Burgard, HGB, § 18 Rdnr. 10; MiinchKomm-HGB/Heidinger,
§ 18 Rdnr. 14; Krafka, Registerrecht, 11. Aufl., Rdnr. 215; Hei-
del/Schall/Lamsa, HGB, § 18 Rdnr. 11; BeckOGK-HGB/Lii-
ken/Natzel, § 18 Rdnr. 38 f.; Baumbach/Hopt/Merkt, HGB,
40. Aufl., § 18 Rdnr. 4; Rohricht/Graf v. Westphalen/Haas/
Ries, HGB, § 18 Rdnr. 16; Koller/Kindler/Roth/Driien/Roth,
HGB, § 18 Rdnr. 3; Oetker/Schlingloff, HGB, § 18 Rdnr. 8;
Henssler/Strohn/Wamser, GesR, § 18 HGB Rdnr. 2; anders
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noch BayObLGZ 2001, 83, 84 f.; OLG Braunschweig, OLGR
2001, 31).

14 b) Nach diesen Mal3gaben ist die Firma der von den An-
tragstellerinnen zur Eintragung angemeldeten Gesellschaft
nicht zu ihrer Kennzeichnung geeignet (§ 18 Abs. 1 HGB).

15 Die der Firma vorangestellten Sonderzeichen ,//“ sind
zunachst nicht als Satzzeichen blo3 zuséatzlicher Bestand-
teil einer artikulierbaren Buchstabenfolge (wie zum Beispiel
o ey w024 vgl. dazu BayObLGZ 2001, 83, 84 f.; Krafka,
Registerrecht, Rdnr. 215). Denn anders als Satzzeichen, die
nicht mit ausgesprochen werden, also in dieser Hinsicht
stumm sind, sind die vor dem Wort ,crash” stehenden Son-
derzeichen, wie die Rechtsbeschwerde hervorhebt, gerade
auf Artikulation angelegt (,,slash slash crash [...]“). In dieser
Verbindung liegt der Sprachwitz und damit das Charakteris-
tische der Firma. Die Lautfolge weist infolge ihrer Rhythmi-
sierung Merkmale eines Verses auf. Zudem reimt sich
»crash” auf die Sonderzeichen, wenn sie in englischer Spra-
che ausgesprochen werden. Eine uber ihre Artikulierbarkeit
hinausgehende Satzfunktion der Sonderzeichen macht die
Rechtsbeschwerde auch nicht geltend.

16 Soweit die Sonderzeichen ,//* in der angemeldeten Fir-
ma aber auf Artikulation angelegt sind, lasst sich nicht fest-
stellen, dass sie im Allgemeinen Sprachgebrauch bereits
als Wortersatz verwendet werden. Der kaufmannische Ver-
kehr billigt ihnen bislang keine den & —oder auch +-Zeichen
vergleichbare Wortersatzfunktion zu. Die Sonderzeichen
dirften dem Rechts- und Wirtschaftsleben in erster Linie
aus der digitalen Datentrager- und Internet-Navigation ge-
laufig sein, ohne dass sie freilich eine dem @-Zeichen ver-
gleichbare Sprachbedeutung erlangt haben. lhre Ausspra-
che ist zumindest auBerhalb dieser Verkehrskreise objektiv
mehrdeutig und kontextgepragt. So ergibt sich die engli-
sche Aussprache, der in der digitalen Welt durchaus die
Rolle einer Verkehrssprache zukommen mag, hier erst aus
dem englischen Wort ,crash”, das den Sonderzeichen un-
mittelbar nachgesetzt ist. Auch die Rechtsbeschwerde
raumt ein, dass die Sonderzeichen dartiber hinaus als ,,dou-
ble slash”, ,,Schragstrich, Schragstrich“ oder auch ,Doppel-
schragstrich” ausgesprochen werden konnen. Daneben hat
der Schragstrich in der //-Zeichenfolge zahlreiche weitere
Bedeutungen, die einem eindeutigen Verstandnis der Son-
derzeichen als Wortersatz entgegenstehen. Nach § 106 der
Rechtschreibregeln von 2018 (Aktualisierte Fassung des
amtlichen Regelwerks entsprechend den Empfehlungen
des Rats fiir deutsche Rechtschreibung 2016) kennzeichnet
der Schragstrich, dass Worter (Namen, Abkiirzungen), Zah-
len oder dergleichen zusammengehdren. Die Zusammen-
gehorigkeit kann sich wiederum ganz unterschiedlich aus-
driicken, als Verbindung (zum Beispiel ,Henssler/Strohn/
Wamser"), als Gliederung (zum Beispiel Il ZB 15/21“) oder
auch Verhaltnis (zum Beispiel ,tragt die Kosten zu 7/10%).
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15. Keine Amtsléschung bei Anmeldung der
Abberufung eines GmbH-Geschaftsfiihrers

BGH, Beschluss vom 09.03.2021, 1l ZB 33/20 (Vorinstanz:
OLG Dresden, Beschluss vom 11.11.2020, 17 W 788/20)

BGB § 134

FamFG §$ 395, 398
GewO $ 35

GmbHG § 6 Abs. 2, § 39
HGB§ 15

LEITSATZ:

Es ist nicht mehr erforderlich, die Eintragung eines Ge-
schiaftsfiihrers von Amts wegen zu lI6schen, wenn sein
Ausscheiden aufgrund einer Anmeldung eingetragen
werden kann.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Der Beschwerdeflihrer ist seit dem 17.11.2017 als Ge-
schaftsflihrer der T GmbH im Handelsregister eingetragen.
Das Registergericht teilte ihm mit Schreiben vom
21.08.2020 mit, dass beabsichtigt sei, diese Eintragung zu
I6schen. Grund hierfir war eine seit dem 04.04.2007
rechtskraftige Untersagung jeglichen Gewerbes, auch als
Geschéftsfiihrer eines Gewerbetreibenden, soweit § 35
GewO gilt. Der Beschwerdefiihrer wendet ein, da er am
04.09.2020 abberufen worden sei und statt seiner zwei
neue Geschéaftsflihrer bestellt worden seien, sei eine Lo-
schung nicht mehr erforderlich. Mit der Eintragung der Ab-
berufung konne das Ziel der Loschung seiner Eintragung
als Geschéftsflihrer einfacher erreicht werden. Mit Schrei-
ben vom 22.09.2020 wurde die Anmeldung der Abberufung
des Beschwerdefiihrers zurickgenommen, um, so dessen
Begriindung, die Eintragung der Bestellung der neuen Ge-
schaftsflihrer zu ermdglichen. Der Widerspruch gegen die
Loschungsankiindigung und die Beschwerde blieben er-
folglos. Mit der vom Beschwerdegericht zugelassenen
Rechtsbeschwerde will der Beschwerdefiihrer die Amtslo-
schung im Handelsregister abwenden.

2 1I. Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefiihrt:

3 Nach § 395 FamFG konne das Registergericht von Amts
wegen eine Eintragung im Register I16schen, wenn diese
wegen des Mangels einer wesentlichen Voraussetzung
unzulassig sei. Ein solcher Mangel sei anzunehmen, wenn
die Eintragung von Anfang an unrichtig gewesen sei.
Unrichtig sei die Eintragung eines GmbH-Geschaftsflihrers,
der die Voraussetzungen des § 6 Abs. 2 GmbHG nicht
erflille. Die Eintragung sei zwecks Durchsetzung der dem
offentlichen Interesse dienenden Ausschlussgriinde des
§ 6 Abs. 2 GmbHG nach § 395 FamFG unverzliglich von
Amts wegen zu loschen.

4 Die Abberufung des Beschwerdeflihrers in der Gesell-
schafterversammlung vom 04.09.2020 habe den Mangel
der Eintragung nicht beheben kénnen. Der Geschaftsfihrer
habe nicht wirksam abberufen werden konnen, da er nicht
wirksam zum Geschaftsfiihrer bestellt worden sei. Die Ab-
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berufung eines Geschaftsfiihrers sei das Gegenstiick zur
Bestellung, d. h. derjenige korporationsrechtliche Akt, durch
den die Bestellung riickgangig gemacht werde. Dies be-
deute, dass flir eine wirksame Abbestellung auch die Be-
stellung des Geschaftsflihrers wirksam erfolgt sein miisse.
Das sei hier gerade nicht der Fall. Der Bestellungsbeschluss
sei gemaf § 134 BGB nichtig und werde auch nicht durch
seine Eintragung geheilt.

5 lll. Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

6 1. Die Rechtsbeschwerde ist aufgrund der Zulassung
durch das Beschwerdegericht statthaft, § 70 Abs. 1 FamFG.
Sie ist form- und fristgerecht eingelegt (§ 71 FamFG) und
auch im Ubrigen zuldssig. Die Beschwerdebefugnis des
Beschwerdeflihrers fiir die Rechtsbeschwerde folgt aus der
Zuriickweisung seiner Beschwerde gegen den Beschluss
des AG (vgl. BGH, Beschluss vom 13.06.2002, V ZB 30/01,
BGHZ 151, 116, 121; Beschluss vom 03.02.2005, V ZB 44/04,
BGHZ 162, 137,138 f.; Beschluss vom 20.09.2011, 1l ZB 17/10,
BGHZ 191, 84 Rdnr. 5; Beschluss vom 26.06.2018, Il ZB
12/16, ZIP 2018, 1591 Rdnr. 7; Beschluss vom 21.07.2020,
11 ZB 26/19, ZIP 2020, 1658 Rdnr. 12).

7 2. Die Rechtsbeschwerde ist aber nicht begriindet. Der
Beschluss des Beschwerdegerichts halt rechtlicher Nach-
prifung im Ergebnis stand. Der Beschwerdefiihrer kann der
vom Registergericht beabsichtigten Loschung als Ge-
schaftsflihrer nicht mit Erfolg widersprechen. Er konnte auf-
grund der Untersagungsverfligung der Stadt C vom
28.02.2007 nicht zum Geschaftsfiihrer der T GmbH bestellt
werden. Seine dennoch erfolgte Eintragung ist von Amts
wegen zu loschen.

8 a) Die form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde des
Beschwerdeflihrers gegen den Beschluss, mit dem das Re-
gistergericht seinen Widerspruch gegen die beabsichtigte
Loschung zuriickgewiesen hat, ist gemal3 § 395 Abs. 3
i. V. m. § 393 Abs. 3 Satz 2 FamFG statthaft. Der Beschwer-
deflihrer ware durch die Loschung als Geschéaftsfihrer in
seinen Rechten beeintrachtigt und ist deshalb beschwer-
deberechtigt (§ 59 Abs. 1 FamFG; vgl. BGH, Beschluss vom
26.06.2018, Il ZB 12/16, ZIP 2018, 1591 Rdnr. 9).

9 b) Die Eintragung des Beschwerdefiihrers als Geschafts-
fuhrer der T GmbH ist gemani § 395 FamFG von Amts wegen
zu loschen, weil seine Bestellung wegen eines VerstoBBes
gegen § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 GmbHG nichtig ist
(§134 BGB).

10 Ein Geschaftsfihrer verliert seine Organstellung kraft
Gesetzes, wenn eine personliche Voraussetzung flir dieses
Amt gemal § 6 Abs. 2 GmbHG entfallt (BGH, Urteil vom
01.07.1991, Il ZR 292/90, BGHZ 115, 78, 80; Beschluss vom
03.12.2019, 11 ZB 18/19, ZIP 2020, 73 Rdnr. 10). Das Register-
gericht hat seine Eintragung in diesem Fall von Amts wegen
nach § 395 Abs. 1 Satz 1 FamFG im Handelsregister zu
I6schen (BGH, Beschluss vom 03.12.2019, Il ZB 18/19, ZIP
2020, 73 Rdnr. 10).

11 Das Registergericht hat die Eintragung eines Geschafts-
fuhrers auch dann nach § 395 Abs. 1Satz 1 FamFG und nicht
nach § 398 FamFG zu I6schen, wenn bereits dessen Be-
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stellung wegen eines VerstoBes gegen § 6 Abs. 2 Satz 2
Nr. 2 Alt. 2 GmbHG nach § 134 BGB nichtig war. Auch in
diesem Fall geht es nicht um die Léschung eines nichtigen
Beschlusses, sondern um die Loschung der auf der Grund-
lage dieses Beschlusses unzuldssigen Eintragung des
Geschéftsfiihrers (vgl. OLG Karlsruhe, NZG 2014, 1238;
KG, ZIP 2012, 2151; ZIP 2019, 71, 72; OLG Frankfurt a. M., ZIP
2017, 1273, 1278; Melchior, EWiR 2010, 419, 420; Schulte,
NZG 2019, 646, 649; Krafka/Krafka, Registerrecht, 11. Aufl.,
Rdnr. 444; MinchKomm-FamFG/Krafka, 3. Aufl., § 395
Rdnr. 5; Pritting/Helms/Holzer, FamFG, 5. Aufl., § 395
Rdnr. 14; Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl., § 6 Rdnr. 25; Haber-
sack/Casper/Lobbe/Paefgen, GmbHG, 3. Aufl., § 6 Rdnr. 43;
a. A. Bork/Jacoby/Schwab/Miither, FamFG, 3. Aufl., § 398
Rdnr. 2; Keidel/Heinemann, FamFG, 20. Aufl., § 395 Rdnr. 7;
Schulte-Bunert/Weinreich/Nedden-Boeger, FamFG, § 395
Rdnr. 58).

12 Dem Beschwerdefiihrer war durch seit dem 04.04.2007
rechtskraftige Verfligung untersagt, jegliches Gewerbe
auszuliben, soweit § 35 GewO gilt, und auch als Geschafts-
fuhrer eines Gewerbetreibenden tatig zu werden. Der Be-
schwerdeflihrer konnte daher nach § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
Alt. 2 GmbHG nicht Geschéftsflihrer einer GmbH sein. Die
dieses gesetzliche Verbot missachtende Bestellung ist ge-
man § 134 BGB nichtig (vgl. OLG Hamm, ZIP 2011, 527,
OLG Frankfurt a. M., ZIP 2012, 870, 871; Wicke, GmbHG,
4. Aufl,, § 6 Rdnr. 6; Altmeppen, GmbHG, § 6 Rdnr. 25;
Saenger/Inhester/Pfisterer, GmbHG, 4. Aufl.,, § 6 Rdnr. 17;
Gehrlein/Born/Simon/Buck-Heeb, GmbHG, 5. Aufl.,, § 6
Rdnr. 12; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, GmbHG, 20. Aufl.,
§ 6 Rdnr. 12; Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt/Tebben,
GmbHG, 3. Aufl.,, § 6 Rdnr. 88; Rowedder/Schmidt-Leit-
hoff/C. Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl., § 6 Rdnr. 29;
MiinchKomm-GmbHG/Goette, 3. Aufl., § 6 Rdnr. 43; Scholz/
Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, GmbHG, 12. Aufl.,
§ 6 Rdnr. 38; Habersack/Casper/Lobbe/Paefgen, GmbHG,
§ 6 Rdnr. 43; vgl. BGH, Beschluss vom 07.05.2007, Il ZB
7/06, BGHZ 172, 200 Rdnr. 12 zu § 6 Abs. 2 Satz 4 GmbHG
a. F). Eine Heilung des Eignungsmangels durch die den-
noch vorgenommene Handelsregistereintragung ist nicht
moglich (OLG Naumburg, ZIP 2000, 622, 624; BeckOK-
GmbHG/Wisskirchen/Kuhn, Stand: 01.11.2020, § 6 Rdnr. 28;
Saenger/Inhester/Pfisterer, GmbHG, § 6 Rdnr. 17; Rowed-
der/Schmidt-Leithoff/C. Schmidt-Leithoff, GmbHG, § 6
Rdnr. 29). Die Eintragung der Bestellung von Geschaftsfiih-
rern wirkt nicht konstitutiv, sondern ist nur deklaratorisch
(vgl. BGH, Beschluss vom 09.05.1960, Il ZB 3/60, WM 1960,
902; Urteil vom 06.11.1995, Il ZR 181/94, ZIP 1995, 1983; Ur-
teil vom 17.02.2003, 1l ZR 340/01, ZIP 2003, 666, 667; Urteil
vom 14.05.2019, Il ZR 299/17, BGHZ 222, 32 Rdnr. 34; Be-
schluss vom 21.07.2020, Il ZB 26/19, ZIP 2020, 1658 Rdnr.
29).

13 c) Die beabsichtigte Loschung lasst Rechtsfehler nicht
erkennen. Das Rechtsbeschwerdegericht kann nur uber-
prifen, ob das Registergericht und das Beschwerdegericht
die Grenzen ihres Ermessens uberschritten haben (BGH,
Urteil vom 24.06.1982, 11l ZR 19/81, BGHZ 84, 285, 2911.; Be-
schluss vom 08.04.2020, Il ZB 3/19, ZIP 2020, 1124 Rdnr. 12
m. w. N.). Das ist nicht der Fall.
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14 aa) Die Amtsloschung im Falle des Fehlens einer person-
lichen Voraussetzung fiir das Amt als Geschaftsfiihrer nach
§ 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 GmbHG ist regelmanBig erforder-
lich, da erst mit der Amtsloschung diese im offentlichen In-
teresse erlassene Vorschrift durchgesetzt werden kann
(OLG Zweibrlicken, GmbHR 2001, 435; OLG Miinchen, ZIP
2011, 1669, 1670; OLG Karlsruhe, NZG 2014, 1238; OLG
Frankfurt a. M., ZIP 2019, 921, 924; HauBleiter/Schemmann,
FamFG, 2. Aufl., § 395 Rdnr. 16; vgl. auch BGH, Beschluss
vom 03.12.2019, Il ZB 18/19, ZIP 2020, 73 Rdnr. 10) und au-
Berdem erst mit der Amtsloschung ein nach § 15 HGB fort-
bestehender Rechtsschein entfallt (OLG Frankfurt a. M., ZIP
2019, 921, 924).

15 bb) Die Anmeldung der Abberufung des Klagers hat nicht
dazu gefiihrt, dass die Amtsloschung nicht mehr erforder-
lich ist.

16 (1) Allerdings ist es nicht mehr erforderlich, die Eintragung
eines Geschaftsflihrers von Amts wegen zu I6schen, wenn
sein Ausscheiden aufgrund einer Anmeldung eingetragen
werden kann.

17 § 395 FamFG dient dazu, im offentlichen Interesse erlas-
sene Vorschriften durchzusetzen (OLG Miinchen, ZIP 2011,
1669, 1670; KG, GmbHR 2012, 1367, 1369; OLG Karlsruhe,
NZG 2014, 1238; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
21.05.2015, 20 W 268/14, juris Rdnr. 31; OLG Diisseldorf,
FGPrax 2019, 22, 23; Keidel/Heinemann, FamFG, § 395
Rdnr. 1; Pritting/Helms/Holzer, FamFG, § 395 Rdnr. 3). Einer
Amtsloschung nach § 395 Abs. 1 FamFG und des damit ver-
bundenen, auch zeitaufwendigen formlichen Verfahrens
nach § 395 Abs. 2 und 3i. V. m. § 393 Abs. 3 bis 5 FamFG
bedarf es zur Durchsetzung dieses Interesses nicht, wenn
das Register auf einfacherem Weg berichtigt werden kann.
Dies ist im Fall der beabsichtigten Amtsloschung eines
Geschéftsfiihrers wegen Fehlens einer personlichen Vor-
aussetzung der Fall, wenn eine entscheidungsreife An-
meldung der Beendigung der Vertretungsbefugnis dieses
Geschéftsfiihrers vorliegt. Mit dem Vollzug dieser Anmel-
dung kann der Zustand erreicht werden, der auch das
Ergebnis des Verfahrens der Amtsloschung ware (OLG
Frankfurt a. M., ZIP 2017,1273, 1278). Die Amtsldschung hat
wie auch die Eintragung des Ausscheidens des Geschafts-
fiihrers den Zweck, die Offentlichkeit iiber die Beendigung
der Vertretungsbefugnis zu informieren. Dass bei der Amts-
I6schung die Eintragung nicht nur gerodtet wird, sondern
ausdriicklich vermerkt wird, dass die Eintragung von Amts
wegen geldscht wird, macht nur deutlich, dass die Ein-
tragung im Amtsléschungsverfahren geldscht wird. Eine In-
formation des Rechtsverkehrs Uber den Grund der LO-
schung ist damit nicht verbunden und nicht bezweckt. Ein
Vorrang des Amisloschungsverfahrens existiert nicht (vgl.
KG, BeckRS 2018, 41007).

18 Der Eintragung der Beendigung der Vertretungsbefugnis
aufgrund einer Abberufung steht es auch nicht entgegen,
wenn bei fehlender Eignung nach § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
GmbHG schon die Bestellung nichtig war. Die Gesellschaft
ist entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts be-
fugt, einen Geschéftsfiihrer unabhangig von der Wirksam-
keit seiner Bestellung jedenfalls solange (erneut) abzube-
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rufen, wie er in das Handelsregister eingetragen ist. Dies gilt
auch im Fall des Fehlens einer personlichen Voraussetzung
nach § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 GmbHG (vgl. BGH, Urteil
vom 01.07.1991, Il ZR 292/90, BGHZ 115, 78, 83; Baumbach/
Hueck/Beurskens, GmbHG, 22. Aufl., § 38 Rdnr. 82). Zwar
ist die Bestellung einer Person, die aufgrund einer vollzieh-
baren Entscheidung einer Verwaltungsbehdorde ein Gewer-
be nicht austiben darf, zum Geschéftsfiihrer einer Gesell-
schaft, deren Unternehmensgegenstand ganz oder teilwei-
se mitdem Gegenstand des Verbots libereinstimmt, geman
§ 134 BGB nichtig. Eine vorsorgliche Abberufung des im
Handelsregister Eingetragenen kann aber bereits deshalb
erforderlich sein, um den Rechtsschein des § 15 Abs. 1 und
3 HGB zu beseitigen. Zwar kann die Eintragung nach § 395
FamFG geloscht werden. Das Amtsloschungsverfahren ist
indes kein Weg, auf den sich die Gesellschaft vorrangig ver-
weisen lassen muss. Zum einen kann die Gesellschaft das
Verfahren nicht erzwingen, sondern nur anregen. Zum an-
deren kann der Nachweis des Fehlens der personlichen Vo-
raussetzungen tatsachlich oder rechtlich schwierig sein mit
der Folge, dass das Verfahren langere Zeit in Anspruch
nimmt als die Streichung der Eintragung des Geschaftsflih-
rers auf der Grundlage einer angemeldeten Abberufung.
Dies ist fir die Gesellschaft im Hinblick auf die fortdauernde
Wirkung des § 15 Abs. 1und 3 HGB bis zur Streichung nicht
hinnehmbar. Aus demselben Grund kann die Gesellschaft
auch nicht vorrangig auf die Anmeldung der unwirksamen
Bestellung bzw. der Beendigung des Geschaftsfiihreramts
nach § 39 GmbHG verwiesen werden. Zwar besteht auch
insoweit eine Anmeldepflicht (OLG Frankfurt a. M., GmbHR
1994, 802, 803; KG, BeckRS 2018, 41007; Henssler/Strohn/
Oetker, GesR, 5. Aufl.,, § 39 GmbHG Rdnr. 2; Rowedder/
Schmidt-Leithoff/Gérner, GmbHG, § 39 Rdnr. 3; Scholz/
Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, GmbHG, § 39
Rdnr. 2; Habersack/Casper/Lobbe/Paefgen, GmbHG, § 39
Rdnr. 26). Aber auch in diesem Fall kann es notig werden,
dem Handelsregister gegeniiber das Fehlen der person-
lichen Voraussetzungen nachzuweisen (vgl. BGH, Be-
schluss vom 25.07.2017, Il ZB 8/16, ZIP 2017, 2000 Rdnr. 11).

19 (2) Die Anmeldung der Abberufung macht die Amtslo-
schung aber nicht entbehrlich, weil sie zurlickgenommen
wurde. Eine Entfernung des Beschwerdefiihrers aus dem
Register auf der Grundlage der Abberufung anstatt der an-
gekiindigten Loschung von Amts wegen ist danach nicht
mehr moglich. Die Riicknahme der Anmeldung der Abbe-
rufung des Geschaftsflinrers nach § 39 Abs. 1 GmbHG be-
endet das durch die Anmeldung in Gang gesetzte Eintra-
gungsverfahren (vgl. BGH, Beschluss vom 09.07.2013, Il ZB
713, ZIP 2013, 1660 Rdnr. 6 f.). An der Wirkung der Riicknah-
me andert sich auch nichts, wenn die Anmeldung - wie die
Rechtsbeschwerde behauptet - auf Veranlassung des Re-
gistergerichts zurlickgenommen wurde.

MittBayNot



ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Johannes Hecht, Miinchen

Kurz vor dem Ziel falsch abgebogen - mit dieser Uber-
schrift konnte man aus Sicht der betroffenen Gesellschaft
den vorliegenden BGH-Beschluss zusammenfassen.
Das Ziel bestand in der Loschung der zu Unrecht erfolg-
ten Eintragung eines Geschaftsfiihrers aus dem Han-
delsregister. Fir die anwaltliche und die notarielle Praxis
interessant ist an dieser Stelle bereits der Grund fiir die
geman § 134 BGB nichtige Geschaftsflihrerbestellung,
namlich die Missachtung des gesetzlichen Verbots des
§ 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2 GmbHG. Dem Beschwerde-
fihrer wurde durch eine bereits seit dem Jahr 2007 (!)
rechtskraftige Verfligung untersagt, jegliches Gewerbe
auszuliben, wobei seine Anmeldung als Geschaftsflihrer
zum Handelsregister erst zehn Jahre spater erfolgte.

Praxishinweis: Die Flinf-Jahres-Periode des § 6 Abs. 2
Satz 2 Nr. 3 Hs. 2 GmbHG findet auf § 6 Abs. 2 Satz 2
Nr. 2 Alt. 2 GmbHG keine Anwendung. Ein dauerhaft
verhangtes Berufs- oder Gewerbeverbot hat daher ei-
nen dauerhaften Ausschluss von der Geschéaftsfiihrer-
bestellung zur Folge.'

Die - soweit ersichtlich - einhellige Meinung?, derer sich
der BGH anschlief3t, halt eine Heilung der nichtigen Ge-
schaftsfiihrerbestellung durch ihre lediglich deklarato-
risch wirkende Eintragung im Handelsregister fiir nicht
maglich. Ab hier beginnt fiir die betroffene Gesellschaft
das Dilemma: Mit Vollzug der unrichtigen Registeranmel-
dung steht dem gutglaubigen Dritten unter Vertrauens-
schutzgesichtspunkten ein Wahlrecht® zu, ob er sich auf
die sog. ,positive Publizitatswirkung“ des § 15 Abs. 3 HGB
und damit auf eine fingierte Wirksamkeit der Geschafts-
fihrerbestellung oder aber auf die wahre Rechtslage be-
ruft, je nachdem, welche Alternative ihm glinstiger er-
scheint. Nach der herrschenden Meinung* kann sich der
Dritte innerhalb desselben Sachverhalts sowonhl teils auf
den Registerinhalt als auch im Ubrigen auf die wahre
Rechtslage berufen (,Rosinentheorie®). Es ist daher nur
allzu gut nachvollziehbar, dass die Gesellschaft und de-
ren ,Geschéaftsflihrer” im entschiedenen Fall ein ausge-
pragtes Interesse an der zeitnahen Loschung der unrich-
tigen Eintragung hatten. Bis zu ebendieser Loschung
greift namlich die sog. ,negative Publizitatswirkung“ des
§ 15 Abs. 1 HGB, wonach einzutragende Tatsachen einem
Dritten so lange nicht entgegengehalten werden konnen,
bis sie eben eingetragen und bekanntgemacht sind. Zu
den ,einzutragenden Tatsachen“ gehort gleichermalen

1 Ring/Grziwotz/Ring, Systematischer Praxiskommentar
GmbH-Recht, 3. Aufl. 2019, § 6 Rdnr. 13 m. w. N.

2 Ring/Grziwotz/Ring, Systematischer Praxiskommentar
GmbH-Recht, § 6 Rdnr. 40 m. w. N.

3 Siehe Baumbach/Hopt/Merkt, HGB, 40. Aufl. 2021, § 15
Rdnr. 22.

4 Siehe MiinchKomm-HGB/Krebs, 5. Aufl. 2021, § 15 Rdnr. 58
m. w. N.
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Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

die Abberufung eines Geschéftsfiinrers (§ 39 GmbHG)®
wie die Amtsloschung nach § 395 FamFG.® Solange we-
der die Abberufung noch die Amtsldschung im Register
vollzogen sind, verbleibt es mithin bei dem vorbeschrie-
benen Wahlrecht des gutglaubigen Dritten.

Mit vorliegendem Beschluss ist der BGH im Ergebnis da-
rauf bedacht, Gesellschaften einen raschen Ausweg aus
dem Dilemma der positiven Publizitadtswirkung des einge-
tragenen Scheingeschéftsfiihrers zu schaffen. Die Ge-
sellschaft hatte aus Sicht des BGH namlich bildlich ge-
sprochen das richtige ,, Ausfahrtticket” bereits gelost, und
zwar in Form einer Anmeldung des Ausscheidens des
Scheingeschéftsfiihrers unter Vorlage eines Abberu-
fungsbeschlusses. Auf diese Weise kdnne, so der BGH,
schnell, eindeutig und effizient das gleiche Ziel wie mit
einem langwierigen, oft mit Beweisschwierigkeiten ver-
bundenen Amtsloschungsverfahren erreicht werden,
namlich die Loschung des Scheingeschéaftsfiihrers aus
dem Handelsregister.

So sehr diese Ansicht unter den Gesichtspunkten der
Verfahrensokonomie und der Verhaltnismaiigkeit tber-
zeugt, bestehen in dogmatischer Hinsicht doch Zweifel
an ihrer Richtigkeit. Diese Zweifel hegt namentlich das
Beschwerdegericht, welches zu Recht darauf hinweist,
die Abberufung eines Geschaftsfiihrers sei das Gegen-
stlick zu dessen Bestellung, weshalb denknotwendig ein
niemals wirksam bestellter Geschaftsfihrer auch nicht
abberufen werden konne.” Ein dogmatisch nachvollzieh-
barer Weg zur Léschung des unwirksam bestellten Ge-
schaftsfuhrers kann meines Erachtens nur tber eine ent-
sprechende Anwendung des § 39 GmbHG auf den
vorliegenden Sachverhalt flihnren. Zwar ist die anfangliche
Unrichtigkeit oder Unzulassigkeit der Eintragung des Ge-
schaftsfiihrers einer GmbH, etwa wegen Nichtigkeit der
Geschaftsfiuhrerbestellung, nach bislang herrschender
Meinung® kein die Anmeldepflicht nach § 39 GmbHG be-
griindender Sachverhalt. Diese Auffassung stiitzt sich auf
den Wortlaut des § 39 GmbHG, der lediglich nachtragli-
che Anderungen in den Personen der Geschiftsfiihrer,
nicht jedoch anfangliche Bestellungsmangel in Bezug
nehme. Eine analoge Anwendung des § 39 GmbHG auf
die Unwirksamkeit der Geschéftsfiihrerbestellung ex tunc
wird mit dem Argument des Fehlens einer planwidrigen
Gesetzesliicke abgelehnt, da flir diesen Fall gerade das
Amtsloschungsverfahren nach § 395 FamFG vorgesehen
sei’.

OLG Koln, BWNotZ 2015, 177, 178. Dies gelte auch dann, wenn
schon die Bestellung des abberufenen Geschéftsflihrers
nicht eingetragen worden sei, da der Gesellschaft andern-
falls eine Rechtsscheinhaftung nach § 15 Abs. 1 HGB drohe.
MiinchKomm-HGB/Krebs, § 15 Rdnr. 68.

Krit. ebenso Nentwig, GWR 2021, 330.

KG, Beschluss vom 09.03.1999, 1 W 8174/98, NJW-RR 1999,
1341,1342; Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 39 Rdnr. 2;
MiinchKomm-GmbHG/Stephan/Tieves, 3. Aufl. 2019, § 39
Rdnr. 8.

MiinchKomm-GmbHG/Stephan/Tieves, a. a. O.
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Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

Diese Ansicht verkennt indes, dass es sich beim Amtslo-
schungsverfahren um ein von Amts wegen eingeleitetes™
Verfahren handelt, dessen Initiierung - wie der BGH zu-
treffend feststellt - Dritte wie die betroffene Gesellschaft
oder der Scheingeschéftsfiihrer nur anregen, nicht aber
beantragen konnen. Das Verfahren nach § 395 FamFG ist
mithin ein aliud zur Handelsregisteranmeldung, die das
Registergericht lediglich durch Festsetzung von Zwangs-
geld (§ 14 HGB) forcieren kann. Die tatbestandliche Nicht-
erfassung der von Anfang an vorliegenden Unwirksamkeit
der Geschéftsfiihrerbestellung stellt somit eine eben
nicht durch das Amtsloschungsverfahren gefiillte und
mangels Anhaltspunkte flir eine bewusste Nichtregelung
dieses Sachverhalts auch planwidrige" Liicke dar. Beide
Sachverhalte sind schlieBlich vergleichbar'?: Wenn schon
die erst nachtraglich eintretende Ungeeignetheit zur Aus-
Ubung des Geschaftsflihreramts zum Handelsregister
anzumelden ist, so muss dies erst recht fiir die von An-
fang bestehende Ungeeignetheit gelten. Nur so kann der
Zweck des § 39 GmbHG - Information des Rechtsver-
kehrs Uber die zur Vertretung der Gesellschaft befugten
Geschaftsfiuhrer und (mittelbar) Beseitigung der negati-
ven Publizitdt des § 15 Abs. 1 HGB™ - einheitlich und voll-
standig erflillt werden.

Der BGH kommt vorliegend zum gleichen Ergebnis, ins-
besondere wenn er betont, dass sich Gesellschaft und
Geschaftsfuhrer nicht auf das im Zweifel langwierigere
und ungewissere Amtsloschungsverfahren, auf dessen
Einleitung sie im Ubrigen keinen Anspruch haben, verwei-
sen lassen missen. Der dogmatisch korrekte Weg hier-
hin fihrt indes nicht Giber die Anmeldung der Abberufung
des unwirksam bestellten Geschéaftsflihrers in unmittel-
barer Anwendung des § 39 GmbHG, sondern lber die An-
meldung der Nichtexistenz des Geschaftsfiihreramts auf-
grund unwirksamer Bestellung in analoger Anwendung
des § 39 GmbHG. Der Anmeldung beizufligen sind die
Unterlagen, aus denen sich die Unwirksamkeit der Ge-
schaftsfiihrerbestellung ergibt, vorliegend also die voll-
ziehbare Entscheidung der Verwaltungsbehorde tber die
Untersagung der Auslibung jeglichen Gewerbes durch
den Scheingeschaftsfihrer. Die hier vertretene Auffassung
kann mithin den Vorzug der Entbehrlichkeit eines Abberu-
fungsbeschlusses flir sich in Anspruch nehmen.

Die Gesellschaft hat somit zunachst alles richtig ge-
macht, bis sie - wohl auf Veranlassung des Registerge-
richts - die Anmeldung der Abberufung des Scheinge-
schaftsfiihrers zurlickgenommen hat, um die zeitnahe
Eintragung der Bestellung zweier neuer Geschaftsfiihrer
zu ermoglichen. Insoweit ist dem BGH zuzugeben, dass
durch die Rlicknahme einer Anmeldung das durch die
Anmeldung in Gang gesetzte Verfahren - zunachst - be-
endet wird. Eine Anfechtung der Antragsriicknahme we-

10 MinchKomm-BGB/Leuschner, 9. Aufl. 2021, § 22 Rdnr. 98.
11 Siehe Gerhardt, IfSG, 5. Aufl. 2021, § 56 Rdnr. 46.

12 Siehe Kroi3/Ann/Mayer/Kornexl, BGB, Erbrecht, 6. Aufl. 2021,
§ 2279 Rdnr. 37.

13 Siehe Wicke, GmbHG, 4. Aufl. 2020, § 39 Rdnr. 1.
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gen Irrtums - unterstellt, die Riicknahme sei auf Veranlas-
sung des Registergerichts erfolgt - scheidet aus, da die
fur Willenserklarungen geltenden Vorschriften liber Nich-
tigkeit oder Anfechtbarkeit wegen Willensmangeln auf
Prozess- oder Verfahrenshandlungen weder direkt noch
entsprechend anwendbar sind.* Leider setzt sich der
BGH an dieser Stelle nicht mit der Folgefrage auseinan-
der, inwieweit durch eine Antragsriicknahme ein Antrags-
verbrauch eingetreten ist.”® Da der BGH - im Gegensatz
zum Registergericht und zum Beschwerdegericht - die
Anmeldung der Abberufung eines Scheingeschéftsfiih-
rers flir zulassig erachtet, diirfte vorliegend ein Rechts-
schutzbediirfnis des Beschwerdefiihrers fir die erneute
Einreichung der bereits zurlickgenommenen Erklarung zu
bejahen sein.'®

Die Lektlire dieses BGH-Beschlusses ist im Ergebnis
durchaus lohnenswert, zumal der hierin aufgegriffene
Sachverhalt zu einer vertieften Auseinandersetzung mit ei-
nigen Basics des Handels- und Gesellschaftsrechts (ne-
gative und positive Publizitat im Sinne von § 15 Abs. 1, 3
HGB, Analogiebildung, Verhaltnis von Registeranmeldung
und Amtsloschungsverfahren im Sinne von § 395 FamFG,
Wirkungen der Riicknahme einer Anmeldung) herausfor-
dert. Wie schwierig der dogmatisch korrekte Umgang mit
diesen Grundlagen ist, zeigen die Bemiihungen des BGH,
ein wiinschenswertes Ergebnis - Vermeidung eines Amts-
|I6schungsverfahrens durch ein ,freiwilliges* Zuvorkom-
men der Beteiligten mit einer auf das gleiche Ziel gerichte-
ten Handelsregisteranmeldung - juristisch zu begriinden.
SchlieB3lich profitieren auch Notare von den theoretischen
Erkenntnissen der vorliegenden Entscheidung, wie der ab-
schlieBende Praxishinweis zeigt:

Praxishinweis: Wird nachtraglich bekannt, dass die Be-
stellung eines im Handelsregister eingetragenen Ge-
schaftsfiihrers unwirksam war, empfiehlt es sich, zur
Vermeidung eines Amtsloschungsverfahrens und zur
Beseitigung der positiven und negativen Publizitat im
Sinne von § 15 Abs. 1, 3 HGB das Erloschen bzw. die
Nichtexistenz des Geschéaftsflihreramts zeitnah zum
Handelsregister anzumelden. Die Anmeldung hat durch
den/die vertretungsberechtigten Geschaftsflihrer, nicht
durch den Scheingeschéftsfiihrer zu erfolgen. Der An-
meldung ist entweder ein Abberufungsbeschluss oder
ein Nachweis lber die Unwirksamkeit der Geschafts-
fuhrerbestellung als einfache elektronische Aufzeich-
nung (§ 12 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1HGB i. V. m. § 39 Abs. 2
GmbHG)" beizufiigen.

Siehe LAG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 25.02.2019,
5 Ta 262/19, BeckRS 2019, 6839 Rdnr. 19, beck-online; FG
Baden-Wirttemberg, Urteil vom 15.12.2008, 10 K 2875/08,
BeckRS 2008, 26026745, beck-online; BeckOGK-BGB/
Rehberg, Stand: 01.12.2021, § 119 Rdnr. 28.

Siehe Krafka, Registerrecht, 11. Aufl. 2019, Rdnr. 84.

Vgl. BGH, Beschluss vom 09.07.2013, Il ZB 7/13, NZG 2013,
951, 952.

Die Herstellung einer solchen Aufzeichnung erfolgt durch
Einscannen des Papierdokuments, MinchKomm-HGB/
Krafka, § 12 Rdnr. 59 f.
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16. Gerichtliche Ersetzung der Anmeldung des
Ausscheidens eines Kommanditisten

KG, Beschluss vom 21.12.2021, 22 W 84/21
HGB$12Abs. 1, §16 Abs. 1, § 143 Abs. Tund 2

LEITSATZ:

Die Anmeldung, dass ein Kommanditist aus einer KG aus-
tritt, hat durch alle Gesellschafter, einschlieBlich des Aus-
scheidenden zu erfolgen. Dessen Anmeldung kann nach
§ 16 Abs. 1 HGB durch eine gerichtliche Entscheidung, in
der die Verpflichtung zur Mitwirkung an der Anmeldung
festgestellt worden ist, ersetzt werden.

INTERNATIONALES PRIVATRECHT

17. Nachlassspaltung aufgrund gewohnlichen
Aufenthalts in Thailand und Anwendbarkeit des
thailandischen IPR

OLG Hamm, Beschluss vom 10.08.2021, 10 W 53/21

EuErbVO Art. 21 Abs. 1, Art. 22 Abs. 1
FamFG § 59 Abs. 1

LEITSATZ:

Fiir das unbewegliche Vermogen aus dem Nachlass gilt
geman § 37 des thailandischen IPRG das Recht des Ortes,
an dem sich dieses befindet. Unbewegliches Eigentum
auf deutschem Territorium unterliegt demnach deut-
schem Erbrecht.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Deram (...) 2019 verstorbene Erblasser Z A war deutscher
Staatsangehoriger. Im Zeitpunkt des Erbfalls war er ge-
schieden. Der Beteiligte zu 1ist das Kind des Erblassers und
seiner geschiedenen Ehefrau. Die Beteiligte zu 2 ist eine
Tochter des Erblassers aus einer friiheren Beziehung.

2 Der Erblasser errichtete am 0712.2016 in B/Thailand ein
Testament, das maschinenschriftlich und sowohl in thailan-
discher als auch in deutscher Sprache verfasst war. Dort
heif3t es:

»lch bestimme, dass thailandisches Recht fiir dieses
Testament Gilltigkeit haben soll.”

Sodann ordnete der Erblasser unter Klausel 1. an, dass be-
stimmte in Thailand befindliche Vermogensgegenstande
Fraulein C erbt (Ziffer 1.1 bis 1.8). Weitere Vermogensgegen-
stande (Ziffer 1.9 bis 1.16), insbesondere drei Eigentums-
wohnungen in D, E-straB3e O, eingetragen im Grundbuch von
D (...), sollte der Beteiligte zu 1 erben. Zugunsten der Betei-
ligten zu 2 war bestimmt, dass sie von dem Vermdgen, das
ihr Halbbruder erbt, einen Betrag i. H. v. 10.000 € erhalten
soll und danach keine weiteren Anspriiche auf den Nach-
lass haben soll. Unter Klausel 2. ernannte der Erblasser den
Beteiligten zu 1. zu seinem Testamentsvollstrecker. Das

Ausgabe 5| 2022
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Testament wurde vom Erblasser sowie zwei Zeugen unter-
schrieben. Wegen des genauen Inhalts sowie der beigeflig-
ten Anlagen wird auf die beglaubigte Kopie des Testaments
(AG Gltersloh, 17 1V 433/20) verwiesen. Das Testament wur-
de am 15.06.2020 vom Nachlassgericht eroffnet.

3 Der Erblasser hatte einen Wohnsitz in Thailand. Von Mai
2019 bis zu seinem Tod am Oktober 2019 hielt sich er sich in
Deutschland auf. Ende Mai/Anfang Juni 2019 wurde bei ihm
eine bereits fortgeschrittene Krebserkrankung festgestellt,
die in der Folgezeit in D behandelt wurde.

4 Der Beteiligte zu 1 hat unter dem 22.01.2020 die Erteilung
eines gegenstandlich auf das im Inland befindliche unbe-
wegliche Vermdgen, namlich das Wohneigentum eingetra-
gen in dem beim AG Giitersloh gefiihrten Grundbuch von D,
(...), beschrankten Erbschein beantragt. Er hat die Auffas-
sung vertreten, dass thailandisches Erbrecht Anwendung
findet. Hierzu hat er vorgetragen, der Erblasser sei bereits
vor 15 Jahren nach Thailand ausgewandert. Seit ca. zehn
Jahren habe er dort mit einer Thailanderin, der im Testa-
ment begiinstigten Frau C, sowie mit deren Kind zusam-
mengelebt. Er habe in Thailand eine Eigentumswohnung
und weiteres Vermdgen besessen. In Deutschland sei der
Erblasser nur weiter unter der Adresse F-straBe O in D ge-
meldet gewesen, damit seine Schwester fiir ihn wichtige
Post entgegen nehmen konnte. Er sei im Mai 2019 nach
Deutschland zurlickgekehrt, um dort Urlaub zu machen und
Verwandte zu besuchen. Nur wegen der dann festgestellten
schweren Krebserkrankung, die mit einer Chemotherapie
habe behandelt werden missen, sei er vor seinem Tod
nicht mehr nach Thailand zurlickgekehrt, was er eigentlich
beabsichtigt habe. Nach dem hier anzuwendenden thailan-
dischem IPR kdme es fiir die in Deutschland belegenen Im-
mobilien zu einer Rlickverweisung, mit der Folge, dass die
in D gelegenen Eigentumswohnungen sich nach deut-
schem Recht vererbten. Hierauf beziehe sich nicht die im
Testament angeordnete Testamentsvollstreckung.

5 Diesem Antrag ist die Beteiligte zu 2 entgegen getreten.
Sie hat gemeint, die Rechtsnachfolge richte sich nach deut-
schem Recht. Hierzu hat sie behauptet, der Erblasser habe
weiter seinen letzten gewodhnlichen Aufenthaltsort in
Deutschland gehabt. Er habe sich nur zeitweise in Thailand
aufgehalten und weiter unter der Anschrift F-straBBe O in D
gelebt. Dort sei sein Lebensmittelpunkt gewesen, die thai-
landische Sprache habe er nicht beherrscht und in Thailand
sei er auch nicht sozial integriert gewesen. Seine Aufent-
halte in Thailand hatten nur zur Erholung gedient. Nach
Deutschland sei er regelmaBiig zurlickgekehrt. Hier sei er
auch arztlich betreut worden.

6 Mit Beschluss vom 11.12.2020 hat das Nachlassgericht
die Tatsachen, die zur Begriindung des Antrags des Betei-
ligten zu 1 erforderlich sind, fiir festgestellt erachtet. Zur Be-
griindung hat es ausgeflihrt, der Antragsteller sei hinsicht-
lich des in Deutschland belegenen unbeweglichen Vermo-
gens Alleinerbe aufgrund testamentarischer Erbfolge
geworden. Die Erbfolge bestimme sich nach den Vorschrif-
ten der EUErbVO. Nach Art. 21 1 EUErbVO gelte hier thailan-
disches Recht, weil der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes
seinen gewohnlichen Aufenthalt in Thailand gehabt habe.
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Dort habe er in einer gefestigten Beziehung gelebt und Ver-
mogen erworben. Er habe schon 2012 gegenliber der Deut-
schen Botschaft ,B/Thailand” als seinen Wohnort angege-
ben und in seinem Testament von 2016 die Geltung thailan-
dischen Rechts gewollt. Hieran andere sich nichts dadurch,
dass er regelmaBig nach Deutschland zuriickgekehrt sei,
um Verwandte zu besuchen und die dort belegenen Immo-
bilien zu verwalten. Nach thailandischem Recht kdme es
wegen der in Deutschland gelegenen Eigentumswohnun-
gen zu einer Nachlassspaltung. Diese vererbten sich nach
deutschem Recht. Nach dem rechtswirksam in Thailand er-
richteten Testament vom 0712.2016 sei der Antragsteller
insoweit Alleinerbe geworden. Die im Testament angeord-
nete Testamentsvollstreckung sei zur Verwaltung des eige-
nen Nachlasses gegenstandslos und deshalb im Erbschein
nicht aufzunehmen (...).

7 Gegen diesen Beschluss hat die Beteiligte zu 2 form- und
fristgerecht Beschwerde eingelegt. Sie halt den ergange-
nen Beschluss fir rechtswidrig und riigt die Verletzung
rechtlichen Gehors. Hierzu tragt sie vor, der angefochtene
Beschluss sei vollig Uiberraschend ergangen. Zu dem neu-
en Sachvortrag des Antragstellers im Schriftsatz vom
2710.2020 habe sie nicht Stellung nehmen kénnen. Zudem
sei der ergangene Beschluss materiell rechtswidrig. Wegen
des widersprichlichen Vortrags zum letzten Aufenthaltsort
des Erblassers hatte das Nachlassgericht weiter recher-
chieren miissen. Es sei streitig, fiir wie viele Monate sich der
Erblasser jeweils in Thailand und in Deutschland aufgehal-
ten habe. Auch besondere enge Verbindungen nach Thai-
land seien nicht belegt. Die thailandische Sprache habe er
nicht beherrscht. Er habe nicht nur Immobilien, sondern
auch Konten in Deutschland besessen und sei hier kran-
kenversichert gewesen. Bis zu seinem Tod sei er nicht mehr
nach Thailand zurlickgekehrt. Seine angebliche Lebensge-
fahrtin habe ihn auch nicht mehr besucht. Selbst die Trauer-
feier habe in Deutschland stattgefunden. Deshalb sprachen
die Gesamtumstande dafiir, dass der Erblasser seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt in Deutschland gehabt habe.

8 Der Beteiligte zu 1 verteidigt den ergangenen Beschluss.
Er tragt vor, die Beschwerdeflihrerin habe seit vielen Jahren
keinen Kontakt mehr zum Erblasser gehabt. Aus eigener
Kenntnis konne sie deshalb nichts zu dessen letztem ge-
wohnlichen Aufenthaltsort bekunden. Ergénzend Uiberreicht
er weitere Kopien aus den Reisepassen des Erblassers, die
seinen bereits seit vielen Jahren bestehenden Aufenthalts-
ort in Thailand belegten. Dem stehe nicht entgegen, dass
der Erblasser auch noch Verbindungen und Kontakte nach
Deutschland gehabt habe. Aus dem Wohneigentum habe
er Einkiinfte flir seinen Lebensunterhalt in Thailand er-
zielt. Hierflir habe er auch die Kontoverbindungen bei der
G-Bank D-H bendtigt. Der Erblasser sei sowohl in Thailand
als auch in Deutschland krankenversichert gewesen. Die
thailandische Sprache habe er fiir den Alltagsgebrauch be-
herrscht, im Jahr 2009 habe er einen thailandischen Fiih-
rerschein erworben. Allein der Umstand, dass er beschlos-
sen habe, die Chemotherapie in Deutschland fortzusetzen,
hebe nicht seinen bereits Jahre zuvor begriindeten Aufent-
haltsort in Thailand auf. Im Ubrigen sei nach seinem Tod die
Urne mit Hilfe seiner Lebensgefahrtin nach Thailand tber-
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fuhrt und dort ein Grab erworben worden. Dies habe dem
ausdriicklichen Wunsch des Erblassers entsprochen.

9 Zudem ist der Beteiligte zu 1 der Meinung, die Beschwer-
de sei schon unzulassig, weil seine Halbschwester nicht be-
schwerdeberechtigt sei. Sie nehme kein Erbrecht fiir sich in
Anspruch, sondern mache Pflichtteilsanspriiche geltend.
Ihr rechtliches Interesse richte sich nur gegen die Begriin-
dung des Beschlusses, wonach es hier zu einer Nachlass-
spaltung gekommen und damit nicht auf den gesamten
Nachlass deutsches Pflichtteilsrecht anzuwenden sei.

10 Mit Beschluss vom 27.01.2021 hat das Nachlassgericht
der Beschwerde nicht abgeholfen und sie dem Senat zur
Entscheidung vorgelegt.

1111. 1. Die Beschwerde ist geman §§ 352¢, 58 ff. FamFG zu-
lassig. Die Beteiligten zu 2 ist auch beschwerdeberechtigt.

12 Gemal § 59 Abs. 1 FamFG steht die Beschwerde nur
demijenigen zu, der in seinen Rechten beeintrachtigt ist. Er-
forderlich ist ein unmittelbarer Eingriff in ein im Zeitpunkt
der Entscheidung bestehendes subjektives Recht des Be-
schwerdeflihrers. Dass er ein berechtigtes Interesse an der
Anderung oder Beseitigung der Entscheidung des Gerichts
erster Instanz haben mag, genligt nicht (st. Rspr.. BGH,
FamRZ 1996, 856; FamRZ 2009, 220 = NJW-RR 2009, 436;
BayObLG, FamRZ 1997, 1299; FamRZ 2004, 1818; KG, OLGR
2003, 178). Gegen einen Beschluss, der die fiir die Erteilung
eines Erbscheins notwendigen Tatsachen als festgestellt
erachtet, ist nur derjenige beschwerdeberechtigt, der durch
die Erteilung des Erbscheins in seinen Rechten unmittelbar
beeintrachtigt wiirde. Der Beschwerdefiihrer muss also gel-
tend machen, dass seine erbrechtliche Stellung in dem
Erbschein nicht oder nicht richtig ausgewiesen wird (so
OLG Koln, FGPrax 2010, 194, juris Rdnr. 4; Keidel/Meyer-
Holz, FamFG, 20. Aufl., § 59 Rdnr. 77)

13 Diese Voraussetzungen sind hier erfiillt. Zwar ist dem Be-
schwerdegegner zuzugestehen, dass es der Beteiligten zu
2 hier in erster Linie darum geht, dass deutsches und nicht
thailandisches Erbrecht Anwendung findet. Denn als durch
das Testament vom 07.12.2016 enterbte Tochter des Erblas-
ser stlinde ihr dann am gesamten Nachlass des Erblassers
ein Pflichtteilsanspruch in Hohe der Halfte des Wertes ihres
gesetzlichen Erbteils zu, § 2303 Abs. 1 BGB. Allerdings
macht die Beschwerdefiihrerin auch ein eigenes Erbrecht
geltend, das in dem noch zu erteilenden Erbschein unrich-
tig ausgewiesen wiirde. So hat sie sich mit Schriftsatz vom
26.02.2020 darauf berufen, dass davon ausgegangen wer-
de, dass keine wirksame letztwillige Verfligung vorliege und
somit gesetzliche Erbfolge eingetreten sei(...). Falls das vor-
liegende, in Thailand errichtete Testament nicht giiltig ist,
ware die Beschwerdeflihrerin bei Anwendung deutschen
Erbrechts neben dem Beteiligten zu 1 gemaf § 1924 Abs. 1
und 4 BGB Miterbin zu einem Anteil von %2 geworden. Es ist
nicht erkennbar, dass die Beteiligte zu 2 von diesem Ein-
wand abgerlickt ist, zumal sie auch in der Beschwerde-
instanz die Zurlickweisung des Erbscheinsantrags insge-
samt weiterverfolgt (...). Damit ist die Beschwerdeberechti-
gung der Beteiligten zu 2 als mogliche gesetzliche Erbin
gegeben.
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14 2. Die Beschwerde hat allerdings in der Sache keinen
Erfolg. Die Tatsachen, die zur Begriindung des Antrages
auf Erteilung eines gegenstandlich beschrankten Erbschei-
nes erforderlich sind, sind zutreffend von dem geman § 343
Abs. 2 FamFG zustandigen AG Giitersloh festgestellt
worden.

15 a) Nach den Vorschriften der zum 17.08.2015 in Kraft ge-
tretenen EUuErbVO richtet sich die Erbfolge nach dem Erb-
lasser Z A nach thailandischem Recht. Dies folgt zwar nicht
aus der vom Erblasser in seinem Testament getroffenen
Rechtswahl, da der Erblasser nicht die thailandische Staats-
angehorigkeit besal3. Art. 22 Abs. 1 EUErbVO erlaubit fiir die
Rechtsnachfolge von Todes wegen nur die Wahl des Rech-
tes des Staates, dem ein Erblasserim Zeitpunkt der Rechts-
wahl oder des Todes angehort. Deshalb ist hier Art. 21 Abs. 1
EuErbVO einschlagig. Danach findet das Erbrecht des Staa-
tes Anwendung, in dem der Erblasser zum Zeitpunkt seines
Todes seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte. Dies war hier
der Wohnsitz des Erblassers in der Gemeinde | in B/Thai-
land, wo er die letzten Jahre vor seinem Tod lebte.

16 Der Begriff des ,,gewohnlichen Aufenthalts” ist der Da-
seinsmittelpunkt einer Person, der unter Gesamtberiick-
sichtigung der jeweiligen Lebensumstande, wie Dauer und
RegelmaBigkeit von Aufenthalten, einer besonders engen
Bindung an einen Staat, der Sprachkenntnisse, der Lage
des Vermogens, flir die letzten Jahren vor und beim Erbfall
zu ermitteln ist (Beschluss des Senats vom 10.07.2020, 10 W
108/18, juris Rdnr. 28; Keidel/Zimmermann, FamFG, § 343
Rdnr. 62). Unter Zugrundelegung dieser Kriterien ist hier
festzustellen, dass der Erblasser schon lange vor seinem
Versterben seinen Lebensmittelpunkt von Deutschland
nach Thailand verlagert hat.

17 Aufgrund der vom Beteiligten zu 1 eingereichten Unterla-
gen ist festzustellen, dass der Erblasser bereits seit Jahren
in Thailand lebte. Die vorliegenden Kopien aus seinem Rei-
sepass belegen, dass er sich bereits seit 2008 in Thailand
aufgehalten hat (...). Bereits im Jahr 2012 hat er bei Ausstel-
lung eines Reisepasses gegeniber der Deutschen Bot-
schaft in Bangkok als Wohnort B in Thailand angegeben (...).
Auch das vorliegende Testament wurde dort im Jahr 2016
errichtet. Dabei hat der Erblasser wiederum als Wohnsitz
seine Adresse in B/Thailand angegeben. Unter dieser Ad-
resse besal3 der Erblasser mehrere Eigentumswohnungen,
von denen er eine zusammen mit seiner Lebensgefahrtin
Frau C bewohnte. Das folgt aus den Regelungen in seinem
Testament unter Klausel 1., Ziffer 1.1, 1.4., 112, 113 und 1.14.
Frau C, die vom Erblasser in seinem Testament groB3ziigig
bedacht wird, wird dort auch als seine ,Lebensgefahrtin“
bezeichnet (vgl. Klausel 1., unter Ziffer 1.8). Zusatzlich hat
der Beteiligte zu 1 diese Beziehung durch eine Vielzahl von
Fotos und X-Korrespondenz (,textimessenger“-Korrespon-
denz, Anm. d. Redaktion) belegen konnen (...). Dass der Erb-
lasser seinen Daseinsmittelpunkt nach Thailand verlagert
hatte, wird weiter dadurch deutlich, dass er dort ein Auto
und ein Motorrad besal3 (vgl. Regelungen im Testament
unter Ziffer 1.2 und 1.3). Hierfir hatte er bereits im Jahr 2009
einen thailandischen Fiihrerschein erworben (...). Demge-
genuber war in Deutschland kein Fahrzeug mehr auf ihn zu-
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gelassen. Auch unterhielt er dort keine eigene Wohnung.
Sofern er sich in Deutschland aufhielt, lebte er eher notddirf-
tig in einem als Wohnraum eingerichteten Kellerraum im
Haus seiner Schwester am F-stra3e O in D, in dem es noch
nicht einmal flieBendes Wasser gab (...). Allein der Umstand,
dass er regelmaBig seine in D lebenden Verwandten be-
suchte und sich vor Ort um die bereits im Jahr 1989 erwor-
benen Eigentumswohnungen kiimmerte, zeigt lediglich,
dass er noch Bindungen zu seinem Heimatland pflegte.
Sein Lebensmittelpunkt blieb aber in der gesamten Zeit in
Thailand, wo er seine maf3geblichen sozialen Bindungen
unterhielt. Dies wird anschaulich durch die bis kurz vor sei-
nem Versterben im Oktober 2019 mit seiner Lebensgefahr-
tin gefihrte X-Korrespondenz (,textmessenger“-Korre-
spondenz, Anm. d. Redaktion) belegt. Hieraus ist deutlich
erkennbar, dass der Erblasser sich lediglich zum Abschluss
einer dort begonnenen Chemotherapie noch in Deutsch-
land aufhielt. Dass er diese Behandlung letztendlich nicht
tiberlebte und am 00.00.2019 in D verstarb, vermag seinen
bereits Jahre zuvor begriindeten Aufenthaltsort in Thailand
nicht mehr aufzuheben. Insoweit kommt es auch nicht dar-
auf an, ob der Erblasser die thailandische Sprache gut be-
herrschte. Denn durch die vorgenannten Dokumente ist
hinreichend belegt, dass er sich mit seiner thailandischen
Lebensgefahrtin verstandigen konnte und in B/Thailand gut
zurecht kam. Soweit die Beschwerdeflihrerin die Verletzung
rechtlichen Gehors gerligt hat, weil sie vor Erlass des erst-
instanzlichen Beschlusses zu dem Sachvortrag des Antrag-
stellers im Schriftsatz vom 27.10.2020 nicht Stellung neh-
men konnte, ist ihr dies in der Beschwerdeinstanz ermog-
licht worden. Da sie aber wohl wenig Kontakt zum Erblasser
gehabt hat, vermochte sie den substantiierten und ausrei-
chend belegten Vortrag ihres Halbbruders nicht in Zweifel
zu ziehen. Der von ihr in Erfahrung gebrachte Umstand,
dass in Deutschland eine Trauerfeier fir den Erblasser
stattgefunden hat, zeigt lediglich auf, dass es hier noch Bin-
dungen zu Angehorigen gegeben hat. Dem weiteren Vor-
trag des Beteiligten zu 1, wonach der Erblasser spater auf
seinen eigenen Wunsch hin in Thailand beigesetzt worden
ist, hat die Beschwerdefuhrerin nicht widersprochen.

18 b) Das somit hier anzuwendende thailandische Recht er-
fasst auch das in Thailand geltende internationale Privat-
recht einschlieBlich etwaiger Rickverweisungen, Art. 34
Abs. 1 EUErbVO. Fiir das unbewegliche Vermdgen aus dem
Nachlass gilt geman § 37 IPRG das Recht des Ortes, an
dem sich dieses befindet. Unbewegliches Eigentum auf
deutschem Territorium unterliegt demnach deutschem
Erbrecht (vgl. Ferid/Firsching/Hausmann, Internationales
Erbrecht, Bd. VIII, Stand Mai 2021, Thailand Grdz. C Rdnr. 23).
Damit kommt es hier beziiglich der drei in D gelegenen
Eigentumswohnungen des Erblassers zu einer Nachlass-
spaltung. Dieser Teil des Nachlasses des Erblassers ver-
erbt sich nach deutschem Recht.

19 c) Aufgrund der in dem Testament vom 07.12.2016 unter
Klausel 1. Ziffer 1.15/116 getroffenen Anordnungen ist der
Beteiligte zu 1 Alleinerbe der drei Eigentumswohnungen
geworden. Dort hat der Erblasser bestimmt, dass sein
Sohn J A hinsichtlich des unter Ziffer 1.9 bis 1.16 aufge-
fihrten Vermogens, zu dem auch die vorgenannten Eigen-
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tumswohnungen gehoren, ,alleine erbberechtigt ist”. Inso-
weit hat er ihn als Alleinerben eingesetzt.

20 Das in B/Thailand am 0712.2016 errichtete Testament ist
rechtsgliltig errichtet und schlieB3t die gesetzliche Erbfolge
aus. Uber Art. 75 Abs. 1 EuErbVO ist das Haager Testa-
mentsformiibereinkommen anwendbar, das flir die Form-
wirksamkeit die Ortsform genligen lasst, Art. 1 Abs. 1a Haa-
ger Ubereinkommen {iber das auf die Form letztwilliger
Verfligungen anzuwendende Recht vom 05.10.1961. Die vor-
liegende letztwillige Verfligung ist formwirksam nach thai-
landischem Recht errichtet worden. Gemaf § 1656 Thailan-
disches ZGB kann ein Testament auch maschinengeschrie-
ben sein, wenn es mit Datum versehen und vom Testator in
Anwesenheit von zwei Zeugen signiert wird. Diese Formvor-
gaben sind hier ausweislich der vorliegenden beglaubigten
Kopie des Testaments eingehalten worden.

21 d) Damit hat der Antragsteller die drei in D, E-stra3e O,
gelegenen Eigentumswohnungen des Erblassers geerbt.
Da er insoweit alleiniger Rechtsnachfolger geworden ist, ist
die vom Erblasser unter Klausel 2. seines Testaments zur
Teilung des Nachlasses angeordnete Testamentsvollstre-
ckung gegenstandslos und nicht in dem gegenstandlich
beschrankten Erbschein aufzunehmen.

22 |ll. Die Kostenentscheidung zulasten der Beschwerde-
fuhrerin beruht auf § 84 FamFG.

23 Die Festsetzung des Beschwerdewertes beruht auf
§§ 61,40 GNotKG.

24 Die Rechtsbeschwerde war nicht zuzulassen, weil die
Voraussetzungen hierflir nicht vorlagen, § 70 Abs. 2 FamFG.

ANMERKUNG:
Von Notarassessor Stefan Ackermann, Miinchen

Das OLG Hamm hatte liber einen Paradefall zur Nach-
lassspaltung aufgrund des in der EUErbVO zugelassenen
renvoi zu entscheiden.

1 Zusammenfassung des Sachverhalts
a) Lebenssituation des Erblassers

Der Erblasser wanderte ca. 2005, jedenfalls 2008 von
Deutschland nach Thailand aus. Seit ca. 2010 lebt er dort
mit seiner thaildndischen Lebensgefahrtin und deren
Kind zusammen. Er hat in Thailand verschiedenen Grund-
besitz und sein gesamtes bewegliches Vermdgen befin-
det sich in Thailand. Er besaf3 einen thailandischen Fiih-
rerschein sowie verschiedene Fahrzeuge in Thailand,
nicht jedoch in Deutschland. Zwar war er weiterhin in
Deutschland gemeldet, es handelte sich bei dieser Mel-
deadresse jedoch um das Haus seiner Schwester, in wel-
chem er bei Besuchen in einem kleinen Kellerraum ohne
flieBendes Wasser wohnte. Der Erblasser verfligte tber
verschiedene Wohnungen in Deutschland, welche er je-
doch nicht selbst nutzte, sondern vermietete. Seine maf3-
geblichen sozialen Bindungen hatte er in Thailand. Er be-
suchte nur ab und an Verwandte in Deutschland und
kiimmerte sich um seine dort belegenen Eigentumswoh-
nungen. Als er flir einen Urlaub im Mai 2019 nach Deutsch-
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land zurlickkehrte wurde bei ihm eine Krebserkrankung
diagnostiziert. Im Anschluss daran fiihrte er in Deutsch-
land eine langer andauernde Chemotherapie durch, bis er
schlieBlich im Oktober 2019 in Deutschland verstarb. Im
Anschluss wurde eine Trauerfeier in Deutschland durchge-
fuhrt, die Bestattung erfolgte jedoch in Thailand.

b) Testament

Der 2019 verstorbene Erblasser hatte am 0712.2016 ein
maschinenschriftliches Testament in Thailand errichtet,
welches von ihm selbst und zwei Zeugen unterzeichnet
wurde. Hierin hat er u. a. bestimmt, dass sein Sohn hin-
sichtlich seiner drei in Deutschland belegenen Eigentums-
wohnungen alleine erbberechtigt sein soll. Sonstiges Ver-
mogen hatte der Erblasser in Deutschland nicht, da sein
lbriges unbewegliches und bewegliches Vermogen in
Thailand belegen war. Die Tochter des Erblassers sollte le-
diglich 10.000 € erhalten, wahrend das gesamte sonstige
Vermaogen in Thailand an die dortige Lebensgefahrtin fal-
len sollte. Seinen Sohn ernannte er dartiber hinaus zum
Testamentsvollstrecker mit der Aufgabe der Aufteilung des
Nachlasses. Das Testament beinhaltete weiter eine Passa-
ge, nach der der Erblasser thailandisches Erbrecht wahlte.

c) Erbscheinsverfahren

Der Sohn beantragte die Erteilung eines gegenstandlich
auf das im Inland befindliche unbewegliche Vermogen
beschrankten Erbscheins, welcher vom Nachlassgericht
erteilt wurde. Hiergegen richtete sich die Beschwerde der
Tochter des Erblassers, iiber die das Gericht zu entschei-
den hatte.

2. Rechtslage nach der EUErbVO
a) Anwendbarkeit der EUErbVO

Da der Erblasser im Jahre 2019 verstarb, ist die EUErbVO
geman deren Art. 83 Abs. 1 zeitlich auf den Fall anwend-
bar. Der in Art. 1 EUErbVO geregelte sachliche Anwen-
dungsbereich ist ebenso eroffnet, da bei dem dargestell-
ten Fall Fragen aus dem Bereich der Rechtsnachfolge
von Todes wegen, insbesondere die des anwendbaren
Erbrechts zu klaren sind. Zum raumlich-personlichen An-
wendungsbereich finden sich keine allgemeinen Bestim-
mungen in der Verordnung, vielmehr richtet sich dieser
nach den spezifischen Vorschriften der Verordnung, wel-
che ihren Anwendungsbereich in sich selbst bestimmen
(vgl. zum Beispiel das Erfordernis von in der EU befindli-
chen Teilen des Nachlasses in Art. 10 EuErbVO).! Die Kol-
lisionsnormen der Verordnung sind, wie in allen europa-
ischen Verordnungen auf dem Gebiet des IPR als loi
uniforme? (Art. 20 EuErbVO) konzipiert und als solche auf
alle Erblasser und ihre Rechtsnachfolge von Todes we-
gen anwendbar. Sie sind also insbesondere auch dann
anwendbar, wenn der Erblasser seinen gewohnlichen
Aufenthalt im Ausland hatte.

1 MiinchKomm-BGB/Dutta, 8. Aufl. 2020, Vor Art. 1 EUErbVO
Rdnr. 33.

2 MiinchKomm-BGB/Dutta, Art. 20 EuErbVO Rdnr. 2.
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b) Moglichkeit der Rechtswahl

Art. 22 der EUErbVO gibt vor, dass fiir die Rechtsnachfolge
von Todes wegen nur das Recht des Staates gewahlt wer-
den kann, dem die verfligende Person angehort. Hierbei
ist gemaf Art. 24 bzw. 25 der Verordnung fir die Zulas-
sigkeit und die materielle Wirksamkeit das Recht maf3-
geblich, welches auf den Erbfall anwendbar ware, wenn
der Erblasser im Zeitpunkt der Errichtung verstorben wa-
re. Eine entsprechende Rechtswahl im Rahmen der Er-
richtung flihrt daher auch zur Anwendung dieses gewahl-
ten Rechts auf die Zulassigkeit der Errichtung der
Verfligung und deren materielle Wirksamkeit.® Fiir die
Formwirksamkeit einer solchen Verfligung ist jedoch zu
beachten, dass diese im Regelfall nicht nach Art. 27
EuErbVO zu ermitteln sein wird, sondern tiber das Haager
Testamentsformibereinkommen, welches geman Art. 75
Abs.1EUErbVO vorrangig anzuwenden ist, soweit der Mit-
gliedstaat auch Vertragsstaat des Ubereinkommens ist,
was bei Deutschland der Fall ist.* Eine Rechtswahl sieht
das Ubereinkommen zwar nicht vor, stellt jedoch eine
breite Auswahl an Anknipfungspunkten zur Verfligung,
um moglichst zu einer wirksamen letztwilligen Verfligung
zu kommen (vgl. Art. 1 des Haager Testamentsformiiber-
einkommens). RegelmafBig wird hinsichtlich der Form
also ein wirksames Testament vorliegen, soweit der Tes-
tator die vorgeschriebene Form am Ort seines Aufent-
haltsorts, seiner Staatsangehdorigkeit, seines Wohnsitzes
oder gewohnlichen Aufenthalts beachtet hat.

Die Rechtswahlmaoglichkeit der Verordnung zum anwend-
baren Erbrecht ist leider wie oben dargestellt sehr be-
schrankt. Wie der Verordnungsgeber in Erwagungsgrund
38 klarstellt, liegt dies u. a. daran, dass ungewiinschtes
forum shopping verhindert werden soll. Dem wiirde je-
doch die Mdoglichkeit, das Recht des gewohnlichen Auf-
enthalts bei Errichtung der letztwilligen Verfiigung zu
wahlen, nicht grundsatzlich im Wege stehen, denn dieses
halt der Verordnungsgeber ja grundsatzlich, wie er in
Art. 21 EUErbVO zeigt, flir anwendbar. Die Mdglichkeit die-
ses Recht auch aktiv zu wahlen und so fir die Zukunft
festzuschreiben wiirde dem Erblasser ein groBes Stiick
Planungssicherheit geben, ohne dass dadurch exzes-
sives forum shopping ermdglicht wiirde.®

c) Moglichkeiten des renvoi in der EUErbVO

Art. 34 EuErbVO sieht die Moglichkeit vor, dass, soweit auf-
grund der Verordnung auf ein Recht eines Drittstaats ver-
wiesen wird, eine Riick- oder Weiterverweisung durch des-
sen kollisionsrechtliche Regelungen beachtlich ist, soweit
auf das Recht eines Mitgliedstaates oder das eines wei-
teren Drittstaates verwiesen wird, welcher wiederum sein
eigenes Recht anwenden wiirde. Die Norm ist an sich ein

3 BeckOK-BGB/Loyal, EUErbVO, Art. 24 EuErbVO Rdnr. 12.
BGBI. 1965 Il, S. 1144, 1145.

5 Fir die Aufnahme einer entsprechenden Wahimdglichkeit
auch: Hausmann/Odersky, IPR, 4. Aufl. 2021, § 15. Anwend-
bares Erbrecht Rdnr. 105, 108; MiinchKomm-BGB/Dutta,
Art. 22 EuErbVO Rdnr. 2; jew. m. w. N.

Ausgabe 5| 2022

Internationales Privatrecht

Fremdkorper im Geflige der sonstigen unionsrechtlichen
Verordnungen auf dem Gebiet des IPR, welche die Mog-
lichkeit der Rick- und Weiterverweisung grundséatzlich
ausschlieBen, um die Sicherung der Vereinheitlichungs-
wirkung innerhalb der EU zu gewahrleisten.® In der EuErb-
VO hat sich der Verordnungsgeber aufgrund des aus sei-
ner Sichtin Erbsachenbesonderswichtigeninternationalen
Entscheidungseinklangs fiir einen anderen Weg entschie-
den.” Durch Zulassung des renvoi wurde jedenfalls teilwei-
se die Moglichkeit eingefiihrt, den Sachverhalt so zu be-
handeln, wie das aus Sicht der Verordnung zustandige
Recht den Sachverhalt qualifizieren wiirde. Die Tatsache,
dass der renvoi jedoch nicht insgesamt zugelassen wurde,
wie dies zum Beispiel in Art. 4 EGBGB der Fall ist, zeigt,
dass der unionsrechtliche Verordnungsgeber durchaus,
wenn maoglich, zu einer Anwendung des eigenen Rechts
kommen mochte. Besonders deutlich ist diese Tendenz
des ,Heimwartsstrebens” in der Zulassung des renvoi be-
schrankt auf eine Riick- oder Weiterverweisung auf ein
Recht eines Mitgliedstaats (Art. 34 Abs. 1lit. A EuErbVO).

3. Die Entscheidung des OLG Hamm

Das OLG Hamm I6st den ihm zur Entscheidung vorliegen-
den Fall lehrbuchartig. Zunachst wird zutreffend festge-
stellt, dass es flr die Wirksamkeit des Testaments nach
Art. 75 Abs. 1 EUErbVO i. V. m. Art. 1 Abs. 1a Haager Testa-
mentsformiibereinkommen ausreicht, wenn die Form des
Ortes der Errichtung des Testaments gewahrt wird, hier
also die Testamentsform in Thailand. Dies ist der Fall, da
das Gericht zutreffend feststellt, dass in Thailand nach
§ 1656 Thailandisches ZGB die Voraussetzungen eines
typischen Zwei-Zeugen-Testaments, wie es aufBBerhalb
von Deutschland weit verbreitet ist, erflillt sind.

Weiter wird gut dargestellt, dass die vom Testator getrof-
fene Rechtswahl zu thailandischem Recht aus Sicht der
EuErbVO unwirksam ist, da, wie oben dargestellt, das
Recht des gewohnlichen Aufenthalts nicht gewahlt wer-
den kann.

Im weiteren Verlauf war also der gewohnliche Aufenthalt
des Testators zu bestimmen um das auf den Erbfall an-
wendbare Recht nach Art. 21 Abs. 1 EUErbVO zu bestim-
men. Die Ausflinrungen des Senats zum gewohnlichen
Aufenthalt zeigen anschaulich, wie der gewohnliche Auf-
enthalt zu ermitteln ist. Es kommt gerade nicht alleine auf
den Wohnsitz oder das Sprachvermogen einer Person
an.® Es ist vielmehr so, dass unter Beriicksichtigung aller
Umstande des Einzelfalles zu ermitteln ist, wo die jewei-
lige Person lhren Lebensmittelpunkt hat, mit welchem Ort
sie am meisten verbunden ist.° Fiir eine Verbindung zu

MiinchKomm-BGB/Dutta, Art. 34 EuErbVO Rdnr. 1, 3; Haus-
mann/Odersky, IPR, § 15. Anwendbares Erbrecht Rdnr. 52.
Erwagungsgrund 57 der Verordnung.

Vgl. zu den Kriterien der Ermittlung des gewohnlichen Auf-
enthalts u. a.: MinchKomm-BGB/Dutta, Art. 4 EUErbVO
Rdnr. 3 ff.; Krdnzle, Heimat als Rechtsbegriff?, 2014, vor allem
220ff.; Kurth, Der gewohnliche Aufenthalt in Art. 4, 21 Abs. 1
EuErb-VO, 2017, vor allem 71ff.; Mankowski, IPRax 2015, 39.

Vgl. insbesondere Erwagungsgrund 24 der Verordnung.

491

AUFSATZE

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

[=

RECHTSPRECHUNG

SONSTIGES

=
C

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




Internationales Privatrecht

Deutschland spricht hier lediglich, dass der Erblasser
Deutscher war, entsprechend Verwandte in Deutschland
hatte, Deutsch sprach, hier eine Immobilie besessen hat
und hier verstarb, da er sich im Rahmen eines Kranken-
hausaufenthalts hier befand. Tatsachliche personliche Be-
ziehungen unterhielt er in Deutschland nahezu nicht mehr.
Im Gegenzug dazu spielte sich das Leben des Erblassers
in allen wesentlichen Umstanden in Thailand ab, wohin er
seit vielen Jahren ausgewandert war. Seine Lebensgefahr-
tin lebte dort, er war dort seit Jahren ansassig, hatte dort
ebenfalls mehrere Immobilien. Der Erblasser hatte in Thai-
land auch seinen Fihrerschein erworben und dort bei der
Botschaft seinen Reisepass beantragt. Er konnte zwar
wohl nicht flieBend Thai, dennoch war es ihm unproblema-
tisch maoglich, sich mit den Menschen vor Ort und insbe-
sondere mit seiner thailandischen Lebensgefahrtin prob-
lemlos zu verstandigen. Weiteres Indiz ist, dass es zwar in
Deutschland eine Trauerfeier gab, es jedoch der Wunsch
des Erblassers war, in Thailand bestattet zu werden. Typi-
scherweise ist davon auszugehen, dass Personen sich
nicht an Orten bestatten lassen mochten, die ihnen nichts
bedeuten. Es ist vielmehr so, dass man typischerweise ei-
ne enge Verbindung zu dem Ort empfindet, welchen man
sich als letzte Ruhestatte auswahilt.

Das Gericht kommt hier also vollkommen zu Recht und
mit sehr Gberzeugender Begriindung zur Anwendbarkeit
des thailandischen Rechts aufgrund des gewohnlichen
Aufenthalts des Erblassers in Thailand.

Im weiteren Schritt muss sich das Gericht jedoch mitdem
thailandischen IPR auseinandersetzen, da flir den Fall
des Verweises auf das Recht eines Drittstaates, hier Thai-
land, Art. 34 EuErbVO wie oben dargestellt, die Moglich-
keit des renvoi eroffnet.

Gemaf Art. 37 des thailandischen Gesetzes liber die Ge-
setzeskollisionen vom 10.03.1938 unterliegt die Erbfolge
in unbewegliches Vermdgen dem Recht des Ortes, an
dem dieses Vermdgen belegen ist.© Fiir die gesetzliche
und testamentarische Erbfolge in bewegliches Vermdgen
hingegen gilt das Recht des Staates, in dem der Erblas-
ser zum Zeitpunkt seines Todes seinen gewohnlichen
Aufenthalt hatte." Fiir den hier zu entscheidenden Fall er-
gibt sich hieraus also eine Nachlassspaltung. In Bezug
auf das unbewegliche, in Deutschland belegene Vermo-
gen verweist das thailandische IPR auf deutsches Recht.
Diese Verweisung wird gemaf Art. 34 Abs. 1lit. a EUErbVO
angenommen, sodass deutsches Recht auf dieses unbe-
wegliche Vermogen Anwendung findet. Das Ubrige unbe-
wegliche Vermdgen in Thailand und das bewegliche Ver-
mogen (sowohl in Deutschland, als auch in Thailand)
werden jedoch nach thailandischem Recht behandelt.

Folgerichtig hat das Gericht festgestellt, dass das Testa-
ment formwirksam ist, auf die in Deutschland belegenen
Immobilien deutsches Erbrecht Anwendung findet und

10 Staudinger/Dérner, Neub. 2007, Anhang zu Art. 25f EGBGB
Rdnr. 837.

11 Staudinger/Dérner, Anhang zu Art. 25f EGBGB Rdnr. 837.
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dass der Sohn des Erblassers hinsichtlich dieser in
Deutschland belegenen Immobilien Alleinerbe geworden
ist.

Hierbei ist zu beachten, dass die Nachlassspaltung nicht
nur zur Spaltung des materiell anwendbaren Rechts flihrt,
sondern auch verfahrensrechtlich die Nachlassmassen
getrennt werden, also zwei separate Erbscheine erstellt
werden missen.” Der deutsche Erbschein fiir das in
Deutschland belegene unbewegliche Vermogen muss
daher nur die Erbenstellung gerade beziiglich dieser
Nachlassmasse bestimmen.

Die Alleinerbenstellung des Sohnes ergibt sich bereits
daraus, dass das gesamte wesentliche Vermogen in
Deutschland an den Sohn vererbt wurde. Der Erblasser
formulierte im Testament ausdriicklich, dass der Sohn
diesbeziiglich ,allein erbberechtigt” sein soll.

Grundséatzlich konnte man das Testament zwar auch so
auslegen, dass der Sohn und die weiteren Bedachten ei-
ne Erbengemeinschaft bilden. Dies trifft insbesondere
auf den Sohn und die Lebensgefahrtin zu, welche neben
dem Sohn einen nicht unerheblichen Teil des Vermdgens
erbte, namlich die gesamten sich in Thailand befindlichen
Vermogenswerte. Hier ist jedoch wie oben dargestellt zu
beachten, dass der deutsche Erbschein keine Aussage
Uber das thailandische Erbrecht und die Erbenstellung
hinsichtlich des in Thailand befindlichen Vermogens trifft.

Unstreitig nicht Erbe ist wohl die Tochter geworden, wel-
che lediglich mit einer Geldsumme, sozusagen als Abfin-
dungszahlung bedacht wurde. Dies ist unzweifelhaft le-
diglich als Vermachtnis anzusehen.

Ein Doppelerbschein,”® welcher die erbrechtliche Situati-
on auch nach thailandischem Recht und flir das dortige
Vermogen regelt, wurde gerade nicht beantragt. Die be-
schrankte Geltung des Erbscheins nur fiir in Deutschland
belegenes Vermogen ist auf dem Erbschein entspre-
chend zu vermerken,* wobei von der Erfiillung dieser Vo-
raussetzung jedoch mangels anderer Anhaltspunkte aus-
gegangen werden kann.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die
Entscheidung des OLG Hamm keinerlei Bedenken be-
gegnet, vielmehr insbesondere im Hinblick auf die Sub-
sumtion eines Sachverhaltes unter den unbestimmten
Rechtsbegriff des gewodhnlichen Aufenthalts vorbildlich
erfolgt. Flir die Zukunft bleibt zu wiinschen, dass der Ver-
ordnungsgeber die Moglichkeiten der Rechtswahl erwei-
tert und insbesondere eine Wahl des Rechts des ge-
wohnlichen Aufenthalts im Zeitpunkt der Errichtung des
Testaments zuldsst.

12 BeckOK-BGB/Lorenz, Stand: 01.02.2022, Art. 25 EGBGB
Rdnr. 75.

13 Bumiller/Harders, FamFG, 12. Aufl. 2019, § 352e Rdnr. 4;
MiinchKomm-BGB/Grziwotz, 8. Aufl. 2020, § 2353 Rdnr. 13.

14 OLG Koln, Beschluss vom 24.02.1992, 2 Wx 41/91, NJW-RR
1992, 1480; BeckOK-BGB/Lorenz, Art. 25 EGBGB Rdnr. 75.
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18. Einsetzung des Urkundsnotars als
Testamentsvollstrecker

BGH, Beschluss vom 23.02.2022, IV ZB 24/21 (Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 09.04.2021, I-3 Wx 61/20)

BeurkG §§7, 27
BGB § 2197 Abs. 1

LEITSATZ:

Zur Einsetzung des Urkundsnotars als Testamentsvoll-
strecker in einem eigenhdandigen Testament im Anschluss
an die Beurkundung einer letztwilligen Verfiigung.

AUS DEN GRUNDEN:

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

2 Der Erblasser und die Beteiligte zu 1 errichteten am
15.10.2001 einen Erbvertrag, der vom Beteiligten zu 4 unter
UR-Nr. 5424/2001 beurkundet wurde. Am selben Tag setz-
ten die Eheleute ein von beiden unterzeichnetes hand-
schriftliches Schreiben auf, das wie folgt lautet:

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

Ordnet jeder von uns Testamentsvollstreckung an. Tes-
tamentsvollstrecker soll Notar [Beteiligter zu 4] sein.”

3 Nach dem Tod des Erblassers hat der Beteiligte zu 4 die
Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses bean-
tragt. Das Nachlassgericht hat den Antrag zurlickgewiesen.
Auf die Beschwerde des Beteiligten zu 4 hat das OLG diese
Entscheidung aufgehoben und das Nachlassgericht ange-
wiesen, von den geauBBerten Bedenken gegen die Erteilung
des Testamentsvollstreckerzeugnisses abzusehen und
tiber den Antrag auf dessen Erteilung unter Berlicksichti-
gung der Ausflihrungen im Beschwerdebeschluss erneut
zu entscheiden.

4 Hiergegen richtet sich die vom OLG zugelassene Rechts-
beschwerde der Beteiligten zu 1 und 3, mit der sie die Zu-
rickweisung der Beschwerde des Beteiligten zu 4 gegen
die Entscheidung des Nachlassgerichts beantragen.

5 Il. Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung unter
anderem in ZEV 2021, 512 veroffentlicht ist, ist der Ansicht,
dass der Beteiligte zu 4 durch die letztwillige Verfligung des
Erblassers und der Beteiligten zu 1, den privatschriftlichen
»Nachtrag®, wirksam zum Testamentsvollstrecker ernannt
worden ist. Der Wirksamkeit des ,Nachtrags” stiinden die
8§87 27 BeurkG i. V. m. § 125 BGB nicht entgegen. Der Be-
teiligte zu 4 habe in Bezug darauf keine Beurkundungstatig-
keit entfaltet. In der Vorgehensweise sei auch keine Umge-
hung der §§ 7, 27 BeurkG zu erkennen.

Die handschriftliche Erklarung nehme zwar in ihrer Uber-
schrift auf den notariellen Erbvertrag Bezug, umgekehrt
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enthalte die notarielle Urkunde jedoch keine Bezugnahme
auf eine zu erwartende privatschriftliche Erklarung, so dass
der Notar insoweit nicht tatig geworden sei. Es sei auch
durch Verbindung des Erbvertrages und des Nachtrages
keine Urkundstatigkeit begriindet worden. Hingen Urkun-
den mit anderen Urkunden inhaltlich zusammen, seien sie
nicht geman § 44 BeurkG zu verbinden, sie konnten aller-
dings nach § 18 Abs. 2 DONot mit der Haupturkunde ver-
wahrt oder dieser angeheftet werden. Eine solche Verbin-
dung fiihre nicht dazu, dass sodann eine einheitliche Ur-
kunde vorliege und sich die Urkundstatigkeit des Notars
auch auf die der Haupturkunde angeklebte oder angehefte-
te und mit ihr verwahrte Urkunde erstrecke.

6 lll. Das halt rechtlicher Nachpriifung stand.

71. Die Rechtsbeschwerde ist statthaft und auch im Ubrigen
zulassig. Zwar ist sie nicht fristgerecht eingelegt und be-
griindet worden, aber den Beteiligten zu 1 und 3 ist insoweit
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren. Sie
waren ohne eigenes oder diesem gleichgestelltes Ver-
schulden ihrer Verfahrensbevollmachtigten an der Einhal-
tung der Fristen verhindert.

8 Ein Rechtsanwalt muss Posteingange selbst vollstandig
daraufhin durchsehen, ob der Ablauf von Fristen droht, und
daher durch eine allgemeine Anweisung an sein Biiroperso-
nal sicherstellen, dass ihm Posteingange gesondert vorge-
legt werden (vgl. BGH, Beschluss vom 10.02.1994, VIl ZB
25/93, VersR 1994, 1368 unter 2. b), juris Rdnr. 11). Nach dem
glaubhaft gemachten Vortrag der Beteiligten zu 1und 3 ent-
sprach die Kanzleiorganisation ihrer Verfahrensbevoll-
machtigten zweiter Instanz diesen Anforderungen. Danach
bestand die allgemeine Anweisung, eingehende Telefaxe
und E-Mails sofort an einen Anwalt weiterzuleiten, damit
dieser Uberpriifen kann, ob Fristen oder Termine zu notieren
sind. In diesem Fall hat dem weiteren Vortrag zufolge eine
Mitarbeiterin weisungswidrig den per Telefax libersandten
und in der Kanzlei liber ein E-Mail-Programm eingegange-
nen Beschwerdebeschluss in einen Ablageordner verscho-
ben, ohne ihn einem Anwalt vorzulegen. Legt eine sonst zu-
verlassige Biroangestellte des Verfahrensbevollmachtig-
ten entgegendessen Anweisung Eingange nicht unmittelbar
gesondert zur Weiterbearbeitung vor, trifft den Rechtsan-
walt kein Vorwurf, dass er seine Sorgfaltspflicht verletzt
hatte.

9 2. Die Rechtsbeschwerde ist jedoch unbegriindet. Das
Beschwerdegericht hat rechtsfehlerfrei angenommen,
dass dem Beteiligten zu 4 das beantragte Testamentsvoll-
streckerzeugnis zu erteilen ist, da er durch letztwillige Ver-
figung des Erblassers zum Testamentsvollstrecker ernannt
worden ist. Der Wirksamkeit seiner Ernennung stehen die
88§ 27,7 Nr. 1 BeurkG nicht entgegen.

10 a) Nach §§ 27, 7 Nr. 1 BeurkG ist die Beurkundung einer
letztwilligen Verfligung insoweit unwirksam, als darin der
Urkundsnotar zum Testamentsvollstrecker ernannt wird.
Der Beteiligte zu 4 hat jedoch die Verfligung, durch die der
Erblasser ihn zum Testamentsvollstrecker ernannt hat, nicht
beurkundet. Wie das Beschwerdegericht zutreffend ent-
schieden hat, ist dieser Teil der letztwilligen Verfligungen
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des Erblassers nicht gemafi § 2232 BGB zur Niederschrift
eines Notars errichtet worden.

11 aa) Der vom Beteiligten zu 4 nach § 2232 Satz 1 Alt. 1BGB
i. V. m. § 2276 Abs. 1 Satz 2 BGB beurkundete Erbvertrag
enthalt keine Benennung eines Testamentsvollstreckers.
Der so bezeichnete ,Nachtrag zu dem Erbvertrag®, in dem
der Beteiligte zu 4 entsprechend benannt wird, wurde da-
gegen eigenhandig als Testament errichtet. Wie das Be-
schwerdegericht zutreffend angenommen hat, ist dieser
Nachtrag auch nicht geman § 2232 Satz 1 Alt. 2 BGB durch
eine Ubergabe an den Beteiligten zu 4 zum 6ffentlichen
Testament geworden; es wurde keine notarielle Nieder-
schrift liber eine Ubergabe erstellt (anders dagegen der
Sachverhalt in OLG Bremen, ErbR 2016, 100 unter Il. 2. b),
juris Rdnr. 14; FamRZ 2015, 533 unter Il. 2. a), juris Rdnr. 19).
Es ist daher fiir die Entscheidung ohne Bedeutung, auf wel-
che Weise der ,Nachtrag” in das Notariat des Beteiligten zu
4 gelangte.

12 bb) Das Beschwerdegericht hat auBerdem zutreffend an-
genommen, dass sich die Urkundstatigkeit des Beteiligten
zu 4 auch nicht deswegen auf das eigenhandige Testament
erstreckte, weil dieses mit dem Erbvertrag verbunden und
zusammen verwahrt wurde. Entgegen der Ansicht der
Rechtsbeschwerde wird ein Schriftstlick allein durch die
feste Verbindung mit einer notariellen Urkunde durch
Schnur und Pragesiegel nicht ein Teil dieser Urkunde, der
dann vom Mitwirkungsverbot der §§ 27, 7 Nr. 1 BeurkG er-
fasst wiirde. Daher kann offenbleiben, ob der handschriftli-
che ,Nachtrag”, wie die Rechtsbeschwerde unter Verweis
auf den Vortrag in der Vorinstanz geltend macht, mit dem
notariellen Erbvertrag durch Schnur und Pragesiegel fest
verbunden worden ist. Auch nach der Rechtsansicht des
Beschwerdegerichts, das jedenfalls von einer Verbindung
der beiden Schriftstlicke ausging, war die genaue Ausge-
staltung der Verbindung nicht entscheidungserheblich, so
dass die Entscheidung auch nicht, wie die Rechtsbe-
schwerde rligt, auf einer Gehorsverletzung beruht.

13 Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde ergibt sich
nicht aus § 44 BeurkG, dass der Beteiligte zu 4 durch die
Verbindung der beiden Schriftstiicke eine einheitliche Ur-
kunde geschaffen hatte. Nach § 44 Satz 1 BeurkG sollen Ur-
kunden, die aus mehreren Blattern bestehen, mit Schnur
und Pragesiegel miteinander verbunden werden. Der An-
wendungsbereich dieser Regelung setzt also voraus, dass
es sich bei den Blattern bereits um eine einheitliche Urkun-
de handelt. Beigefligte Unterlagen gelten nur dann als Teil
der notariellen Niederschrift, wenn in der Niederschrift auf
sie verwiesen wird, § 9 Abs.1Satz 2 und 3, § 37 Abs. 1Satz 2
und 3 BeurkG; unter diesen Voraussetzungen sind auch sie
nach § 44 Satz 2 BeurkG fest mit der Niederschrift zu ver-
binden. An einer solchen Verweisung des Erbvertrages auf
den handschriftlichen Nachtrag fehlt es hier aber. Die Ver-
bindung von Unterlagen durch den Notar hat dagegen als
solche keine Folgen fiir die rechtliche Einordnung der ver-
bundenen Unterlagen. § 44 BeurkG hat keine konstitutive
Wirkung; diese Sollvorschrift dient nach der Gesetzesbe-
griindung (BT-Drucks. /3282, S. 38) nur dem Zweck, einem
Verlust einzelner Blatter vorzubeugen, da sich andere Arten
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der Verbindung als nicht ausreichend zuverlassig erwiesen
haben (vgl. BGH, Urteil vom 24.09.1997, XIl ZR 234/95,
BGHZ 136, 357 unter Il. 5., juris Rdnr. 34).

14 Sind mehrere Schriftstlicke durch Schnur und Pragesie-
gel miteinander verbunden worden, kann daraus auch nicht
geschlossen werden, dass es sich dabei bereits um eine
einheitliche Urkunde gehandelt hatte. Ein Notar kann auch
andere Unterlagen, die keine einheitliche Urkunde sind, auf
diese Weise verbinden. Dieselbe feste Verbindung erlaubte
§18 Abs. 2 DONot (in der bis zum 31.12.2021 geltenden Fas-
sung) in bestimmten Fallen auch zwischen Urkunden und
anderen Urkunden oder Unterlagen, so etwa wenn diese die
Haupturkunde erganzen (§ 18 Abs. 2 Satz 1 Spiegelstrich
3 DONot a. F) oder fiir die Durchflihnrung des darin beur-
kundeten Rechtsvorgang von Bedeutung sind (§ 18 Abs. 2
Satz 1 Spiegelstrich 2 DONot a. F.). Auch wenn aufgrund der
Regelung in § 44 BeurkG die fehlende feste Verbindung
eines formlosen Dokuments mit einer notariellen Urkunde
als Indiz daflir gewertet werden kann, dass es sich bei dem
Dokument nicht um einen Teil der beurkundeten Nieder-
schrift handelt (vgl. BGH, Beschluss vom 20.03.2019, XIl ZB
310/18, BGHZ 221, 308 Rdnr. 24), |asst dies daher entgegen
der Ansicht der Rechtsbeschwerde nicht den Umkehr-
schluss zu, dass die Verbindung von Schriftstlicken mit
Schnur und Pragesiegel das Bestehen einer einheitlichen
Urkunde belegt.

15 b) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde liegt in
der hier vorgenommenen Gestaltung keine Umgehung des
Mitwirkungsverbots aus den §§ 27, 7 Nr. 1 BeurkG. Diese
Vorschriften sind daher nicht nach allgemeinen Rechts-
grundsatzen liber Umgehungsgeschéafte entsprechend auf
die Ernennung des Testamentsvollstreckers im eigenhandi-
gen Testament anzuwenden und konnen nicht zur Unwirk-
samkeit dieser Verfliigung flihren.

16 Eine Gesetzesumgehung bildet dann einen Nichtigkeits-
grund, wenn durch die gewahlte rechtliche Gestaltung der
Zweck einer Rechtsnorm vereitelt wird; dem liegt die Erwa-
gung zugrunde, dass ein vom Gesetz missbilligter Erfolg
nicht durch die Umgehung des Gesetzes erreicht werden
darf (vgl. BGH, Urteil vom 06.12.1990, IX ZR 44/90, NJW
1991, 1060 unter Il. 2. ¢) aa), juris Rdnr. 25). Das Geschaft ist
daher grundsatzlich nur dann nichtig, wenn das Verbot die
Verwirklichung des beabsichtigten praktischen Erfolges
tiberhaupt verhindern, nicht dagegen, wenn es nur eine be-
stimmte Geschaftsform untersagen will (vgl. BGH, Urteil
vom 30.11.1955, VI ZR 95/54, WM 1956, 25 unter 4. c)).

17 Nach diesem Mafstab liegt hier keine Umgehung vor.
Das Gesetz verbietet weder die Ernennung des Urkunds-
notars zum Testamentsvollstrecker noch dessen Tatig-
werden in diesem Amt, also das vom Erblasser mit seiner
letztwilligen Verfligung angestrebte Ziel. Die §§ 27, 7 Nr. 1
BeurkG schlieBBen lediglich einen bestimmten Weg zur Er-
reichung dieses Zieles aus, namlich eine Beurkundung der
Ernennungserklarung durch den betreffenden Notar (vgl.
OLG Koln, ZEV 2018, 271 Rdnr. 19; Bengel/Reimann/Rei-
mann, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 7. Aufl., § 2
Rdnr. 223). Eine materielle Einschrankung der Testierfreiheit
ist diesen Vorschriften nicht zu entnehmen; vielmehr han-
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delt es sich bei den §§ 27, 7 BeurkG (nur) um eine verfah-
rensrechtliche Regelung liber Mitwirkungsverbote bei der
Beurkundung (vgl. Senatsbeschluss vom 18.12.1996, IV ZB
9/96, BGHZ 134, 230 unter Il. 2. d), juris Rdnr. 20).

18 Dies entspricht dem Zweck der §§ 27, 7 BeurkG, das Be-
urkundungsverfahren von Interessenkonflikten freizuhalten.
Es gilt zu verhindern, dass der Notar durch die Einrdumung
ihm ansonsten nicht zustehender rechtlicher Vorteile in der
Urkunde in die Gefahr eines Konflikts zu seinen sonstigen
Pflichten kommt, insbesondere zu den Priifungs- und Be-
lehrungspflichten nach § 17 BeurkG (vgl. Senatsbeschluss
vom 10.10.2012, IV ZB 14/12, FamRZ 2013, 32 Rdnr. 11). Die
Gefahr eines Widerspruchs zwischen den Interessen des
Erblassers sowie moglichen Eigeninteressen des Notars ist
in solchen Fallen nicht von vornherein auszuschlieBen. Ei-
nen derartigen moglichen Interessengegensatz wollte der
Gesetzgeber durch § 7 BeurkG von Anfang an verhindern
(Senatsbeschluss vom 10.10.2012, a. a. O. Rdnr. 12). Diesem
Rechtsgedanken hat der Gesetzgeber dagegen im materi-
ellen Erbrecht keinen Vorzug vor der Testierfreiheit des Erb-
lassers eingeraumt (vgl. auch OLG Bremen, FamRZ 2016,
1505, 1506, juris Rdnr. 13; Staudinger/Dutta, Neub. 2021,
§ 2197 Rdnr. 91).

19 Die §§ 27, 7 BeurkG dienen dagegen nicht dem Zweck,
den Erblasser vor einer Beeinflussung durch den als Testa-
mentsvollstrecker vorgesehenen Notar bei der Errichtung
eines eigenhandigen Testaments zu schiitzen. Wenn der
Erblasser durch falsche Beratung zu einer Uberflissigen
Testamentsvollstreckung bewogen worden ist, kann das
Testament gemal § 2078 BGB angefochten werden (Se-
natsbeschluss vom 18.12.1996, IV ZB 9/96, BGHZ 134, 230
unter Il. 2. d), juris Rdnr. 21). Ist eine Testamentsvollstre-
ckung dagegen sachgerecht, ist es erfahrungsgemans meist
ein Anliegen des Erblassers, dass der Notar, dem er zu Leb-
zeiten seine Angelegenheiten anvertraut hat, auch seinen
letzten Willen vollziehen soll (Senatsbeschluss vom
18121996, a. a. O.).

20 Der Wirksamkeit der Testamentsvollstreckerernennung
in einem eigenhandigen Testament steht es daher nicht
entgegen, wenn dieses in den Raumen des Notars in un-
mittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit der Beurkun-
dung einer letztwilligen Verfligung vom Erblasser abge-
fasst wurde (vgl. OLG Koln, ZEV 2018, 271 Rdnr. 18; Bengel/
Reimann/Sandkiihler, Handbuch der Testamentsvollstre-
ckung, 7. Aufl. § 11 Rdnr. 28a; Reimann, a. a. O. § 2 Rdnr.
223: ,in zeitlicher Nahe“; a. A. Zimmermann, Die Testa-
mentsvollstreckung, 5. Aufl., Kap. D. Rdnr. 94a) oder der
Notar den Text des eigenhandigen Testaments entworfen
hat (vgl. BeckOK-BeurkG/Seebach, Stand: 01.11.2021, § 27
Rdnr. 45.10; Langenfeld/Frohler/Fréhler, Testamentsgestal-
tung, 5. Aufl., Kap. 3 Rdnr. 364, a. A. BeckOGK-BeurkG/Grzi-
wotz, Stand: 01.10.2021, § 27 Rdnr. 15); ,,ohne Veranlassung
des Urkundsnotars®).

21 Es kann daher offenbleiben, ob - wie die Rechtsbe-
schwerde unter Verweis auf den Vortrag in der Vorinstanz
geltend macht - der Erblasser im Anschluss an die Beur-
kundung des Erbvertrages den handschriftlichen Nachtrag
im Notariat des Beteiligten zu 4 mit einem von diesem dik-

Ausgabe 5| 2022

Beurkundungs- und Notarrecht

tierten Text erstellt hat. Da dies auch nach der Rechtsan-
sicht des Beschwerdegerichts nicht entscheidungserheb-
lich war, ist die diesbeziigliche Gehorsriige unbegriindet.

19. VerstoB3 gegen das Mitwirkungsverbot aus

§ 3 Abs.1Satz1Nr. 4 BeurkG beim Auftreten des
Sozius als (ggf. vollmachtloser) Vertreter einer
Vertragspartei

BGH, Beschluss vom 19.07.2021, NotSt(Brfg) 1/21
(Vorinstanz: OLG Koln, Beschluss vom 02.11.2020,
Not 6/20)

BeurKG § 3Abs. 1Satz1Nr. 4
BNotO §§ 105, 111b Abs. 1
VwGO § 124 Abs. 2

LEITSATZ:

Beurkundet ein Notar einen Vertrag, bei dem sein Sozius
oder eine sonst beruflich mit ihm verbundene Person als
(ggf. vollmachtloser) Vertreter einer Vertragspartei auf-
tritt, verstoBt er gegen das Mitwirkungsverbot aus § 3
Abs. 1Satz 1 Nr. 4 BeurkG. Bei dem Vertretergeschaft han-
delt es sich nicht nur um eine Angelegenheit des Vertrete-
nen, sondern auch des Vertreters. Ob es bei dem beur-
kundeten Geschift zu (Haftungs-)Risiken fiir den Sozius
oder einen sonstigen Beteiligten kommt, ist dabei nicht
von Bedeutung. Vielmehr ist - schon zur Vermeidung
eines ,bosen Scheins“ und aus Griinden der Rechtssi-
cherheit - eine formale Betrachtungsweise geboten.

20. Riickgabe eines mit einem Ehevertrag ver-
bundenen gemeinschaftlichen offentlichen Testa-
ments aus der besonderen amtlichen Verwahrung

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 24.02.2022,14 W 6/22
BGB §$ 2256 Abs. 2 Satz 1, 2272

LEITSATZ:

Anders als bei einem verbundenen Ehe- und Erbvertrag
haben die Ehegatten bei einer notariellen Urkunde, die
sowohl ein gemeinschaftliches Ehegattentestament, ei-
nen Ehevertrag als auch einen Pflichtteilsverzicht un-
trennbar miteinander verbunden enthalt, ein Recht auf
Riickgabe des gemeinschaftlichen Testaments aus der
besonderen amtlichen Verwahrung gemas § 2256 Abs. 2
Satz 1 BGB. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

I. Die beteiligten Eheleute mit Schweizer Staatsangehdrigkeit und
Wohnsitz in Deutschland begehren die Riickgabe ihres gemein-
schaftlichen offentlichen Testaments aus der besonderen amtli-
chen Verwahrung gemanB §§ 2272, 2256 Abs. 2 Satz 1 BGB, welches
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Beurkundungs- und Notarrecht

in einer offentlichen Urkunde zugleich mit einem Ehevertrag 2014
vor dem Notariat F. errichtet wurde. Dabei haben die Beteiligten das
offentliche Testament ohnehin schon widerrufen, es liegt ihnen
aber daran, dass das widerrufene offentliche Testament im Erbfall
nicht eréffnet wird.

Gemaf Niederschrift des wegen der Riicknahme des Testaments
aufgrund Verfligung des Nachlassgerichts (NachlGer) F vom
10.03.2021 nach Ubersendung der &ffentlichen Urkunde vor dem
NachlGer. W-T durchgeflihrten Termins vom 15.04.2021 wurde beim
Offnen des Umschlags festgestellt, dass es sich entgegen der Mel-
dung auf den Hinterlegungsscheinen um eine 6ffentliche Urkunde
mit einem Ehevertrag und einem gemeinsamen o6ffentlichen Testa-
ment handelt. Da der Ehevertrag nach Ansicht des NachlGer. W.-T.
nicht aus der amtlichen Verwahrung genommen werden durfte, er-
folgte keine Riickgabe an die testierfahigen Eheleute, sondern eine
Riicksendung an das Verwahrgericht F.

Mit Verfligung des NachlGer. F vom 29.10.2021 wurden die Beteilig-
ten darauf hingewiesen, dass es sich bei der verwahrten Urkunde
um ein untrennbar mit einem Ehevertrag verbundenes gemein-
schaftliches Testament handele und der Ehevertrag nicht aus der
amtlichen Verwahrung genommen werden koénne, weshalb eine
Riickgabe der Urkunde an die testierenden Eheleute nicht moglich
sei. Da es sich um ein gemeinschaftliches Testament und nicht um
einen Erbvertrag handele, sei auch die Herausgabe und Weiterver-
wahrung durch einen Notar nicht moglich. Daraufhin teilten die Be-
teiligten u. a. ihre Rechtsansicht mit, dass der Ehevertrag keiner
Hinterlegung bediirfe.

Am 16.12.2021 lehnte das NachlGer. die Herausgabe der offentli-
chen Urkunde (...) ab. § 34 Abs. 2 und 3 BeurkG fande nur flir einen
Erbvertrag Anwendung, nicht aber - wie vorliegend - flir ein
notarielles Testament. Fir dieses verbleibe es bei der Regelung in
§ 34 Abs. 1 Satz 4 BeurkG, welche eine besondere amtliche Ver-
wahrung vorsehe. Zwar kdnne geman § 2256 Abs. 2 BGB ein Erb-
lasser ein notarielles Testament jederzeit zurlickverlangen, wo-
durch dieses als widerrufen gelte. Im vorliegenden Fall bestiinde
jedoch die Besonderheit, dass in derselben Urkunde auch ein Ehe-
vertrag sowie ein Pflichtteilsverzicht enthalten und alle Bestimmun-
gen untrennbar miteinander verbunden seien. Beim Ehevertrag
sowie beim Pflichtteilsverzicht handele es sich um Rechtsgeschaf-
te unter Lebenden. Daher sei fiir den Erbvertrag in § 2300 Abs. 2
BGB geregelt, dass Erbvertrdge nur dann aus der amtlichen oder
notariellen Verwahrung zurlickgenommen werden diirften, wenn
sie nur Verfligungen von Todes wegen enthalten. Sei dagegen eine
flr Lebzeiten wirksame Bestimmung enthalten, sei die Riickgabe
nicht moglich. Hintergrund sei, dass die Riickgabe nicht zur Unwirk-
samkeit des Rechtsgeschéfts unter Lebenden flihre. Die Riickgabe
hatte daher zur Folge, dass die Urschrift der Urkunde eines noch
wirksamen Rechtsgeschafts verloren gehen konnte.

Dagegen haben die Beteiligten Beschwerde eingelegt. Der Schutz
anderer Vertrage vor Veranderungen und Verlust rechtfertige nicht
den Verlust des Anspruchs auf Riicknahme aus der amtlichen Ver-
wahrung. Dies gelte vorliegend umso mehr, als die Vertrage (Ehe-
vertrag und Pflichtteilsverzicht) nur zwischen den testierenden Be-
teiligten geschlossen worden seien, nicht jedoch mit dritten Perso-
nen. Vor den VertragsschlieBenden selbst miissten die Dokumente
nicht geschiitzt werden.

Das NachlGer. hat den Beschwerden nicht abgeholfen.

AUS DEN GRUNDEN:

9 Il. Die zulassigen Beschwerden der Beteiligten haben
auch in der Sache Erfolg.

10 Die Rechtsfrage, ob die Beteiligten die Rlickgabe ihres
gemeinschaftlichen offentlichen Testaments aus der be-
sonderen amtlichen Verwahrung verlangen kénnen, ist vor-
liegend nach deutschem Recht zu beurteilen, da die Betei-
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ligten auch schon zum Zeitpunkt der Errichtung ihres Testa-
ments ihren gewodhnlichen Aufenthalt in Deutschland
hatten, Art. 24 Abs.1und 3i. V. m. Art. 21 Abs. 1 EUErbVO.

11 Das NachlGer. hat zu Unrecht angenommen, dass im vor-
liegenden Fall des Bestehens einer notariellen Urkunde, die
zugleich ein gemeinschaftlich errichtetes Ehegattentesta-
ment als auch einen Ehevertrag sowie Pflichtteilsverzicht
untrennbar miteinander verbunden enthalt, das grundsatz-
lich geman § 2256 Abs. 2 Satz1BGB, hier wegen Vorliegens
eines gemeinschaftlichen Testaments i. V. m. § 2272 BGB,
bestehende Recht der Beteiligten als testierende Erblasser
auf Riickgabe des Testaments ausnahmsweise nicht durch-
greift, weil diese notarielle Urkunde neben den dort nieder-
gelegten Verfligungen der Beteiligten von Todes wegen zu-
dem auch fiir Lebzeiten wirksame Bestimmungen enthalt,
namlich die ehevertraglichen Regelungen sowie einen
Pflichtteilsverzicht.

12 Dies mag zwar gemaf3 § 2300 Abs. 2 BGB fiir Erbvertrage
gelten (dazu auch BeckOK-FamFG/Schlégel, Stand: 1/2022,
§ 346 Rdnr. 11 m. w. N.). § 2300 Abs. 2 BGB, der die Riick-
gabe eines Erbvertrags erst mit Wirkung seit dem
01.08.2002 regelt (hierzu auch Staudinger/Baumann, Neub.
2018, § 2256 Rdnr. 23), greift jedoch im hier vorliegenden
Fall des Vorliegens eines vor einem Notar errichteten
gemeinschaftlichen Testaments gerade nicht ein. Dies
zeigt nicht zuletzt auch der Verweis in § 2300 Abs. 2 Satz 3
BGB nur auf § 2256 Abs. 1 BGB. Nach § 2256 Abs. 2 Satz 1
BGB kann ein Erblasser bzgl. eines nach § 2256 Abs. 1
BGB errichteten Testaments dagegen die Riickgabe jeder-
zeit verlangen.

13 Das NachlGer. hat im angefochtenen Beschluss fiir den
Erbvertrag und zu § 2300 Abs. 2 BGB ausgeflihrt, dass Hin-
tergrund fir die dortige Regelung, nach welcher lediglich
ein Erbvertrag, der nur Verfligungen von Todes wegen ent-
halt, aus der amtlichen oder notariellen Verwahrung zuriick-
genommen und den VertragsschlieBenden zurlickgegeben
werden kann, sei, dass die Riickgabe nicht zur Unwirksam-
keit des Rechtsgeschafts unter Lebenden fiihre und die
Riickgabe somit zur Folge hatte, dass die Urschrift der
Urkunde eines noch wirksamen Rechtsgeschafts verloren
gehen kdnnte.

14 Es wird nach griindlicher Recherche des Senats jedoch
weder in der Rechtsprechung (OLG Koln, Beschluss vom
14121988, 2 Wx 23/88, NJW-RR 1989, 452; LG Augsburg,
Beschluss vom 21.04.1998, 5 T 629/98, BeckRS 1998, 7057;
OLG Saarbriicken, Beschluss vom 16.10.1991, 5 W 96/91,
NJW-RR 1992, 586) noch in der einschlagigen Literatur
(Staudinger/Baumann, § 2256 Rdnr. 7 ff.; Pritting/Helms/
Frohler, FamFG, 5. Aufl. 2020, § 346 Rdnr. 24; MiinchKomm-
BGB/Sticherling, 8. Aufl. 2020, § 34 BeurkG Rdnr. 35; Keim,
ZEV 2003, 55; Beck’sches Notar-Handbuch/Dietz, 7. Aufl.
2019, Rdnr. 103 ff.; Bumiller/Harders/Schwamb/Harders,
FamFG, 12. Aufl. 2019, § 346 Rdnr. 14 ff.; Soergel/Mayer,
BGB, § 2256 Rdnr. 3 ff.) vertreten, dass deshalb die erst mit
Wirkung seit dem 01.08.2002 geltende Regelung des
§ 2300 Abs. 2 BGB, die im Widerspruch zur alteren Rege-
lung in § 2256 Abs. 2 Satz 1 BGB steht, auch auf Testamente
anzuwenden ist.
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15 Dies widersprache auch der Gesetzesgeschichte, denn
mit der Schaffung des § 2300 Abs. 2 BGB sollte die Rechts-
lage an die fiir das gemeinschaftliche Testament geltende
Regelung angeglichen werden. In der Gesetzesbegriin-
dung BT-Drucks. 14/9266, S. 49 hei3t es dabei u. a., dass
entsprechend der Rechtslage bei gemeinschaftlichen Tes-
tamenten (§§ 2272, 2256 Abs. 1 BGB) kiinftig auch Erbver-
trage aus der amtlichen oder notariellen Verwahrung zu-
rickgenommen werden kdnnen, sofern sie lediglich Verfi-
gungen von Todes wegen enthalten. Dies zeigt, dass sich
die Rechtslage bzgl. des Erbvertrags an die des gemein-
schaftlichen Testaments angleichen sollte, jedoch keine
Einschrankungen hinsichtlich der Rechtslage fiir das Testa-
ment gewollt waren. Dazu fehlt auch jeder Hinweis in der
Gesetzesbegriindung.

16 Vielmehr ist flir ein vor einem Notar oder nach § 2249
BGB errichtetes Testament, gemai3 § 2272 BGB auch fir
ein entsprechendes gemeinschaftliches Testament wie
vorliegend, als Rilickgabegegenstand allein § 2256 BGB
einschlagig (hierzu auch Staudinger/Baumann, § 2256
Rdnr. 7 ) und kdnnen die Beteiligten gemeinsam daher ge-
man §§ 2272, 2256 Abs. 2 Satz 1 BGB die Riickgabe der
Urkunde verlangen.

17 1ll. (...) Griinde fiir die Zulassung der Rechtsbeschwerde
geman § 70 Abs. 2 S. 1 FamFG liegen nicht vor.

ANMERKUNG:
Von Notar Prof. Dr. Christopher Keim, Ingelheim am Rhein

1 Beweisprobleme durch die Riicknahme
aus der amtlichen oder notariellen Ver-
wahrung

Die Urschrift der notariellen Urkunde bleibt, wenn sie
nicht auszuhandigen ist, in der Verwahrung des Notars.
Diese eindeutige Anordnung des Gesetzes an die Notare
in § 45 Abs. 1 BeurkG dient der Sicherung der Urkunds-
existenz' und damit der Beweissicherung. Die Moglich-
keit der Riicknahme von Testamenten aus der amtlichen
Verwahrung nach § 2256 BGB passt in dieses verfahrens-
rechtliche Konzept nur bedingt. Schon ohne eine Verbin-
dung mit anderen Rechtsgeschaften konnen durch die
Riicknahme von Verfligungen von Todes wegen aus der
amtlichen Verwahrung erhebliche Beweisprobleme ent-
stehen, beispielsweise wenn in einem Nachtragstesta-
ment auf ein aus der Verwahrung genommenes Testa-
ment Bezug genommen wird.? Das weitere Problem, dass
mit der Riicknahme von Verfligungen von Todes wegen
auch in der Urkunde miterklarte Rechtsgeschafte unter
Lebenden verschwinden konnen, hat der Gesetzgeber
des Jahres 2001 bei Erbvertragen dadurch gelost, dass
nach § 2300 Abs. 2 Satz 1 BGB nur ,reine” Erbvertrage,
die ausschlieBlich Verfiigungen von Todes wegen enthal-

1 Winkler, BeurkG, 20. Aufl. 2022; § 45 Rdnr. 3.

2 Vgl. OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 20.07.2021, 20 W
9/20, RNotZ 2022, 276.

Ausgabe 5| 2022

Beurkundungs- und Notarrecht

ten, auf diese Weise aufgehoben werden kénnen.® An-
ders ist dies, wenn andere Rechtsgeschafte, wie bei-
spielsweise ein Pflichtteilsverzicht, eine Vollmacht an ei-
nen Vermachtnisnehmer oder ein Ehevertrag, zusammen
mit einem Testament beurkundet werden. Hier ist dem
OLG Karlsruhe Recht zu geben, dass ein derartiges Tes-
tament trotzdem aus der amtlichen Verwahrung genom-
men werden darf, und zwar auch dann, wenn es bereits
anderweitig widerrufen worden ist. Denn das Recht des
Erblassers, durch die Rlicknahme eine Eroffnung dieses
Testaments im Erbfall zu verhindern, darf nicht dadurch
beeintrachtigt werden, dass der Notar etwas ungliicklich
mehrere Rechtgeschafte in einer Urkunde zusammenge-
fasst hat. Der Wortlaut des § 2256 Abs. 2 Satz1 BGB ist
unmissverstandlich und eindeutig: Der Erblasser kann die
Riickgabe jederzeit verlangen. Das OLG hat eine Analo-
gie zu § 2300 Abs. 2 BGB zu Recht abgelehnt. Insbe-
sondere vor Inkrafttreten des GNotKG wurden wegen der
damals bestehenden Kostenprivilegierung nach § 46
Abs. 3 KostO haufig Ehe- und Erbvertrage in einer Ur-
kunde zusammengefasst. Hier wollte man den Verlust der
Urschriften daher vermeiden. Das war bei Testamenten
dagegen anders und daher die Mitbeurkundung von Ehe-
vertragen oder sonstiger lebzeitiger Rechtsgeschafte
auch nicht lblich. Deshalb lasst sich der Rechtsgedanke
der Vorschrift des § 2300 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht auf
Testamente libertragen. Dem OLG Karlsruhe ist daher zu-
zustimmen.* AuBerdem hat es zu dieser praktisch wichti-
gen Frage auf diese Weise eine gewisse Rechtssicherheit
geschaffen.

2. Verfiigung von Todes wegen und lebzeiti-
ge Rechtsgeschafte in einer Urkunde?

Grundséatzlich sollte man Testamente und Rechtsge-
schafte unter Lebenden nicht in einer Urkunde zusam-
menfassen. Andererseits kdnnen im Einzelfall durchaus
Argumente dafiir sprechen, auch einmal lebzeitige
Rechtsgeschafte mit in die Testamentsurkunde zu neh-
men. Die Geblihrendegression, die die Zusammenbeur-
kundung etwas giinstiger macht, ist meines Erachtens
kein stichhaltiges Argument, da dies die Beweisnachteile
nicht aufwiegen kann. Ist ein Vermachtnisnehmer aller-
dings selbst bevollmachtigt, sein Vermachtnis zu vollzie-
hen, so ist es zweckmafig, dass diese dem Verméachtnis-
nehmer mit erdffnet wird. Widerruft der Erblasser das
Testament nach § 2256 BGB, so ist auch diese Volimacht
funktionslos, sodass es zu verschmerzen ist, dass das
Original der Vollmacht nicht mehr vorhanden ist. Das ist
beim Erbvertrag problematischer, da dadurch die Mog-
lichkeit einer Aufhebung durch Riicknahme aus der amt-
lichen oder notariellen Verwahrung vereitelt wird. Eine Be-
lehrungspflicht nach § 17 Abs. 1 BeurkG fiir den Notar tiber
diese Rechtsfolge sehe ich allerdings nicht.® Die dem

3 Nach OLG Hamm, Beschluss vom 24.11.2014, I-15 W 425/14,
NJW 2015, 1187 soll allerdings die Mitbeurkundung einer fa-
milienrechtlichen Anordnung nach § 1638 BGB unschadlich
sein.

4 So auch Litzenburger, ZEV 2022, 227.
5 A.A. Litzenburger, ZEV 2022, 227.
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Offentliches Recht

Notar nach § 17 Abs. 1 BeurkG obliegende Pflicht zur
Rechtsbelehrung soll die Errichtung einer rechtswirksa-
men Urkunde uber den wahren Willen der Beteiligten ge-
wahrleisten; diesem Zweck entsprechend reicht diese
Pflicht grundsatzlich nur soweit, als eine Belehrung fiir
das Zustandekommen einer formgliltigen Urkunde erfor-
derlich ist, die diesen Willen der Beteiligten vollstandig
und unzweideutig in der flir das beabsichtigte Rechtsge-
schaft zutreffenden Form rechtswirksam enthalt. Weder
die Wirksamkeit noch die Widerruflichkeit des Erbvertra-
ges werden aber beeintrachtigt, wenn lediglich die Riick-
nahme aus der amtlichen Verwahrung nicht moglich ist.
Allerdings kdnnte bei einem brisanten Inhalt, wie bei-
spielsweise einer Pflichtteilsentziehung eines Kindes,
eine erweiterte Belehrungspflicht des Notars bestehen,
weil hier ein spateres Interesse des Erblassers bei einer
Versohnung mit dem Kind die Er6ffnung der urspriing-
lichen Verfiigung zu verhindern, durchaus naheliegend
ist. Haufig werden Pflichtteilsverzichte unter der Bedin-
gung erklart, dass eine bestimmte Verfligung von Todes
wegen im Erbfall noch besteht. Trotzdem wiirde ich in die-
sen Fallen den Pflichtteilsverzicht getrennt von Testa-
ment oder Erbvertrag beurkunden. Es besteht zwar das
Risiko, dass die Verfligung von Todes wegen durch die
Rliicknahme aus der Verwahrung im Erbfall nicht mehr
vorhanden ist. Ob die aufldsende Bedingung eingetreten
ist, kdnnte streitig werden, wenn eine spater errichtete
Verfligung mit ahnlichem Inhalt errichtet wurde. Dem Pro-
blem kann aber dadurch vorgebeugt werden, dass das
Testament oder der Erbvertrag in beglaubigter Kopie als
Anlage zum Pflichtteilsverzicht genommen werden.

3. Haftungsrisiken durch Verlust der Ur-
schrift des lebzeitigen Rechtsgeschifts

Der Gefahr des Verlustes des Beweises der Existenz des
lebzeitigen Rechtsgeschéftes, das mit der Testaments-
urkunde beurkundet worden war, lasst sich durch die Zu-
rickbehaltung einer beglaubigten Abschrift der Urkunde
gemanl § 20 DONot begegnen. Diese ersetzt geman
§ 435 ZPO selbst in einem Zivilprozess die Urschrift, so-
dass die Beweiswirkungen des § 415 ZPO auch bei einem
Verlust der Urschrift nicht verlorengehen.” Dies zeigt auch
die Vorschrift des § 46 BeurkG, wonach bei Verlust der
Urschrift eine beglaubigte Abschrift zur Urkundensamm-
lung zu nehmen ist, die dann sogar die Urschrift vertritt.
Ist allerdings keine beglaubigte Kopie nach § 20 DONot in
der Urkundensammlung vorhanden, sondern lediglich ein
Vermerkblatt, kann der Inhalt der Urschrift im schlimms-
ten Fall nicht mehr nachvollziehbar sein. Eine Losung be-
stiinde darin, dass das verwahrende Gericht in solchen
Fallen dem Notar eine beglaubigte Abschrift der Urkunde
Ubersendet, die er in seine Urkundensammlung auf-
nimmt. Verpflichtet ist es dazu allerdings nicht. Moglich
ware, das zustandige AG allgemein um eine solche Ver-
fahrensweise zu bitten, falls derartige Falle vorkommen.

6 BGH, Urteil vom 02.06.2005, Ill ZR 306/04, NJW 2005,
3495; Urteil vom 22.07.2010, lll ZR 293/09, NJW 2010, 3243.

7  Winkler, BeurkG, § 42 Rdnr. 33; BGH, Urteil vom 16.11. 1979,
V ZR 93/77, NJW 1980, 1047.
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Eine Amtspflichtverletzung begeht ein Notar nicht, weil er
das Testament zusammen mit einem weiteren Rechtsge-
schaft in einer Urkunde zusammengefasst hat und spater
wegen der Riicknahme aus der Verwahrung dessen Inhalt
nicht mehr bewiesen werden kann. Er hat die Vorschriften
zur Urkundenverwahrung der §§ 34, 45 Abs. 1 BeurkG
schlieBlich exakt beachtet. Es ist sehr fraglich, ob ein No-
tar verpflichtet ist, Schwachen im Zusammenspiel der
Rechtsnormen auszugleichen.?

8 So aber BGH, Urteil vom 07.03.1996, IX ZR 169/95, NJW-RR
1996, 781 zur Belehrungspflicht liber ,hdngende* Erschlie-
Bungskosten.

OFFENTLICHES RECHT

21. Riicknahme oder Widerruf einer Genehmi-
gung nach dem Grundstiicksverkehrsgesetz

BGH, Beschluss vom 29.04.2022, BLw 5/20 (Vorinstanz:
OLG Brandenburg, Beschluss vom 13.08.2020, 16 WLw
7/20)

GBO§38
GrdstVG §6 6, 7 Abs. 2und 3, § 22 Abs. 1
VWVIG § 48 Abs. 3, § 49

LEITSATZE:

1. Gegen die Riicknahme oder den Widerruf einer Ge-
nehmigung nach dem Grundstiickverkehrsgesetz
kann geman § 22 Abs. 1 GrdstVG ein Antrag auf Ent-
scheidung durch das nach dem Gesetz liber das ge-
richtliche Verfahren in Landwirtschaftssachen zu-
standige Gericht gestellt werden.

2. Die Riicknahme einer rechtswidrigen Genehmigung
nach dem Grundstiickverkehrsgesetz richtet sich
nach § 48 Abs. 3 VwVfG und kann auch dann erfolgen,
wenn die privatrechtsgestaltende Wirkung der Ge-
nehmigung bereits eingetreten ist; die Fiktion des § 7
Abs. 3 GrdstVG tritt nicht ein, wenn die Eintragung in
das Grundbuch aufgrund eines rechtswidrig geneh-
migten Rechtsgeschiafts vorgenommen worden ist.

3. Die Riicknahme einer rechtswidrigen Genehmigung
nach dem Grundstiickverkehrsgesetz ist nach dem
im Rahmen der Ermessenabwagung einzubeziehen-
den Rechtsgedanken des § 7 Abs. 3 GrdstVG regel-
maBig ausgeschlossen, wenn das Riicknahmeverfah-
ren nicht innerhalb eines Jahres nach Eintragung der
Rechtsanderung in das Grundbuch eingeleitet wor-
den ist; das gilt jedoch nicht, wenn die in § 48 Abs. 2
Satz 3, Abs. 3 Satz 2 VwVfG genannten Voraussetzun-
gen vorliegen, unter denen sich die Beteiligten nicht
auf Vertrauensschutz berufen kénnen.

4. Auch eine gemaB § 7 Abs. 3 GrdstVG fingierte Geneh-
migung kann zuriickgenommen werden, wenn und
soweit die in § 48 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 2 VwVIG
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genannten Voraussetzungen bezogen auf die Herbei-
filhrung der Eintragung in das Grundbuch vorliegen.

5. Soll die Riicknahme einer rechtswidrigen Genehmi-
gung nach dem Grundstiickverkehrsgesetz erfolgen
und liegen die Voraussetzungen vor, unter denen das
Vorkaufsrecht nach dem Reichssiedlungsgesetz aus-
geiibt werden kann, so hat die Behorde wahrend des
Riicknahmeverfahrens die Erklarung der Siedlungs-
behorde iiber die Ausiibung des Vorkaufsrechts
durch die vorkaufsberechtigte Stelle herbeizufiihren
und muss den VerauBerer iiber diesen Vorgang in
Kenntnis setzen; die Riicknahme muss zwingend mit
der Mitteilung liber die Ausiibung des Vorkaufsrechts
verbunden werden. Eines Zwischenbescheids nach
§ 6 Abs. 1 Satz 2 GrdstVG bedarf es nicht; die Ver-
tragsparteien konnen die Anhérung zum Anlass neh-
men, zu erklaren, dass der Antrag fiir den Fall der
Riicknahme zuriickgenommen wird.

6. Das Grundbuchamt hat in entsprechender Anwen-
dung von § 7 Abs. 2 Satz 1 GrdstVG einen Widerspruch
in das Grundbuch einzutragen, wenn das Ersuchen
der Genehmigungsbehorde auf die Riicknahme oder
den Widerruf der nach dem Grundstiickverkehrsge-
setz erteilten Genehmigung nach §§ 48, 49 VwVfG
gestiitzt wird; die Unanfechtbarkeit des Riicknahme-
bescheids bzw. dessen sofortige Vollziehbarkeit ge-
hort zu denjenigen Voraussetzungen des Wider-
spruchs, die grundsatzlich nicht das Grundbuchamt,
sondern die Genehmigungsbehorde zu priifen hat.

AUS DEN GRUNDEN:

1 A. Mit notarieller Urkunde vom 29.06.2015 verkauften 14
Gesellschaften eines Konzerns, darunter die Beteiligte zu 1,
jeweils in ihrem Alleineigentum stehende landwirtschaftli-
che Grundstlicke (insgesamt rund 2.262 ha) zu einzeln aus-
gewiesenen Kaufpreisen (insgesamt rund 26,7 Mio. €) an
die ebenfalls konzernzugehorige und als landwirtschaftli-
ches Unternehmen registrierte Rechtsvorgangerin der Be-
teiligten zu 2. Die Vertragsparteien vereinbarten eine lang-
fristige Riickverpachtung der Flachen an die jeweiligen Ver-
kauferinnen. Der Landkreis P (Beteiligter zu 3) erteilte im
Juli 2015 die Genehmigung nach dem Grundstilickverkehrs-
gesetz. Auf der Grundlage eines im August 2015 geschlos-
senen Vertrags lbertrug die Alleingesellschafterin der Kau-
ferin 94,9 % ihrer Geschaftsanteile auf eine konzernfremde
Kapitalanlagegesellschaft. Die Beteiligte zu 2 wurde im
Februar 2016 als Eigentlimerin der von der Beteiligten zu 1
verkauften Flachen in das Grundbuch eingetragen. Mit
Schreiben vom 29.06.2017 teilte der Beteiligte zu 3 den Be-
teiligten zu 1und 2 mit, dass er die Rlicknahme der erteilten
Genehmigungen beabsichtige und die Auslibung des sied-
lungsrechtlichen Vorkaufsrechts vorbereite. Gestiitzt auf
den Versagungsgrund einer ungesunden Verteilung des
Grund und Bodens erklarte der Beteiligte zu 3 sodann mit
Bescheid vom 27.09.2017 fiir sechs Kaufgegenstande, dar-
unter die von der Beteiligten zu 1 verkauften Flachen, die
Rlicknahme der erteilten sowie eventuell fingierter Geneh-
migungen und teilte die Austibung des Vorkaufsrechts
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durch das gemeinniitzige Siedlungsunternehmen mit. Ein
auf Ersuchen des Beteiligten zu 3 zunachst gemal § 7 Abs.
2 GrdstVG in das Grundbuch eingetragener Widerspruch
wurde aufgrund einer im Beschwerdeverfahren ergangenen
Anordnung des OLG Brandenburg (BeckRS 2020, 45434)
geloscht.

2 Das AG - Landwirtschaftsgericht - hat auf den Antrag der
Beteiligten zu 1 und 2 auf gerichtliche Entscheidung deren
Einwendungen gegen die Rlicknahme der Grundstlickver-
kehrsgenehmigungen als unbegriindet zurlickgewiesen
und die Mitteilung lber die Ausiibung des Vorkaufsrechts
wegen Verfahrensfehlern aufgehoben. Der Senat fiir Land-
wirtschaftssachen des OLG hat das Verfahren in Bezug auf
die durch das Siedlungsunternehmen und das Land Bran-
denburg gegen die Aufhebung der Mitteilung tlber die Aus-
tibung des Vorkaufsrechts erhobenen Beschwerden abge-
trennt. Auf die Beschwerden der Beteiligten zu1und 2 hater
den Riicknahmebescheid betreffend die von der Beteiligten
zu 1 verkauften Flachen aufgehoben und dem Beteiligten
zu 3 die gerichtlichen und auBergerichtlichen Kosten des
Verfahrens auferlegt. Mit den zugelassenen Rechtsbe-
schwerden, deren Zuriickweisung die Beteiligten zu 1und 2
beantragen, wollen der Beteiligte zu 3 und das ihm liberge-
ordnete Ministerium (Beteiligter zu 4) insoweit die Wieder-
herstellung der amtsgerichtlichen Entscheidung erreichen.

3 B. Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung in RdL
2021,101 veroffentlicht ist, sieht die Genehmigungsbehdrde
als Verfahrensbeteiligte an. Zwar gebe § 32 Abs. 1 LwVG fiir
das Verfahren wegen der Genehmigung einer rechtsge-
schaftlichen VerauBerung (§ 22 GrdstVG) vor, dass die
Genehmigungsbehorde lediglich heranzuziehen sei. Um
ein solches Verfahren handele es sich aber nicht, wenn -
wie hier - gegen die Riicknahme einer erteilten Genehmi-
gung vorgegangen werde. Da ein belastender Verwaltungs-
akt angefochten werde, seien die sachnaheren Vorgaben
fur die Anfechtungsklage geman § 42 Abs. 1 Alt. 1 VwWGO
mafgeblich; nur so lasse sich die Bindungswirkung und die
materielle Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidung
sicherstellen.

In der Sache konne dahinstehen, ob die erteilte Genehmi-
gung rechtswidrig gewesen sei und ob der Beteiligte zu 3
sein Ricknahmeermessen fehlerfrei ausgeiibt habe.
Grundséatzlich konne die privatrechtsgestaltende Genehmi-
gung nach dem Grundstiickverkehrsgesetz zwar zurlickge-
nommen werden. Auch sei es nicht zu beanstanden, dass
sich die Ricknahme der Genehmigung auf einzelne Kauf-
gegenstande beschranke, weil das beurkundete Rechtsge-
schaft als teilbar angesehen werden konne. Eine Riicknah-
me komme aber deshalb nicht in Betracht, weil seit der Ein-
tragung der Erwerberin in das Grundbuch mehr als ein Jahr
vergangen sei und das Rechtsgeschaft gemal § 7 Abs. 3
GrdstVG als genehmigt gelte. Nach der Rechtsprechung
des BGH diene die Genehmigungsfiktion dazu, nach dem
Ablauf einer gewissen Zeit tiber die Wirksamkeit des Ver-
auBerungsgeschafts und die Richtigkeit des Grundbuchs
Gewissheit zu verschaffen und damit den Rechtsfrieden zu
gewahrleisten. § 7 Abs. 3 GrdstVG sei auch auf die Riick-
nahme einer zunachst erteilten Genehmigung in der Weise
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anzuwenden, dass - wenn der Rechtsschein nicht zuvor
durch die in § 7 Abs. 3 GrdstVG vorgesehenen Moglichkei-
ten beseitigt worden sei - ein Riicknahmebescheid inner-
halb einer Frist von einem Jahr ab Eintragung der geneh-
migten Rechtsanderung ergehen miisse. Der gemai § 7
Abs. 2 GrdstVG eingetragene Widerspruch sei gleichwohl
zu Recht geldscht worden. Diese Norm finde bei einer Ge-
nehmigungsriicknahme keine Anwendung, weil dem
Grundbuchamt kein Verfahrensfehler unterlaufen sei. Das
auf § 7 Abs. 2 GrdstVG gestiitzte Ersuchen des Beteiligten
zu 3 habe schon deshalb den Eintritt der Genehmigungs-
fiktion nicht verhindern kdnnen.

4 C. . Zulassig istnach § 9 LwVGi.V.m. § 70 Abs. 1, Abs. 2
Satz 2 FamFG nur die Rechtsbeschwerde des Beteiligten zu
4 (Ubergeordnete Behorde), nicht jedoch diejenige des Be-
teiligten zu 3 (Genehmigungsbehdrde). Die Rechtsstellung
der Behorden bei der gerichtlichen Uberpriifung der Riick-
nahme einer Grundstlickverkehrsgenehmigung beurteilt
sich, anders als das Beschwerdegericht meint, insgesamt
nach § 32 LwVG. Infolgedessen ist nur die der Genehmi-
gungsbehorde (ibergeordnete Behorde berechtigt, die
Rechtsbeschwerde zu erheben (§ 32 Abs. 2 Satz 2 LwVG).
Im Rechtsbeschwerdeverfahren gelten die Beteiligten zu 3
und 4 deshalb als Beteiligte, weil sie Rechtsbeschwerde-
fuhrer sind (vgl. § 32 Abs. 2 Satz 3 LwVG).

5 1. Die Rechtsbeschwerde des Beteiligten zu 3 ist unzu-
lassig.

6 a) Entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts sind auf
die gerichtliche Uberpriifung der behdrdlichen Riicknahme
einer Grundstilickverkehrsgenehmigung im Ausgangspunkt
priméar die Vorschriften des Gesetzes lber das gerichtliche
Verfahren in Landwirtschaftssachen und nach dessen § 9 er-
ganzend die Vorschriften des Gesetzes lber das Verfahren
in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit sinngema anzuwenden. Infolgedessen
ist auch § 32 LwVG anwendbar. Es handelt sich um ein Ver-
fahren aufgrund der Vorschriften liber die rechtsgeschaftli-
che VeraduBerung im Grundstlickverkehrsgesetz im Sinne
des § 1Nr. 2 LwVG. Gegen die Riicknahme oder den Widerruf
einer Genehmigung nach dem Grundstilickverkehrsgesetz
kann gemani § 22 Abs. 1 GrdstVG ein Antrag auf Entschei-
dung durch das nach dem Gesetz liber das gerichtliche Ver-
fahren in Landwirtschaftssachen zustandige Gericht gestellt
werden (vgl. Netz, GrdstVG, 8. Aufl.,, Rdnr. 4030; Wohrmann,
GrdstVG, § 2 Rdnr. 38; siehe auch OLG Celle, RdL 1954, 41;
OLG KolIn, RdL 1954, 71, 72). Es ist davon auszugehen, dass
der Gesetzgeber die Moglichkeit der Riicknahme bzw. des
Widerrufs einer Grundstlickverkehrsgenehmigung bei Erlass
des § 22 GrdstVG nicht bedacht und die Rlicknahme einer
Genehmigung nur deshalb im dem Katalog der Vorschrift
nicht ausdrlicklich genannt hat.

7 aa) Richtig ist zwar, dass die unmittelbare Versagung einer
Genehmigung und die Riicknahme einer zunachst erteilten
Genehmigung nicht in jeder Hinsicht gleichzusetzen sind.
Dass es sich bei der Ricknahme der Genehmigung um
einen belastenden Verwaltungsakt handelt, spricht aber
schon deshalb nicht gegen die Anwendung des § 22
GrdstVG, weil die Versagung der Genehmigung gleichfalls
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als belastender Verwaltungsakt zu qualifizieren ist (vgl. Se-
nat, Beschluss vom 10.05.2019, BLw 1/18, DNotZ 2020, 149
Rdnr. 9; Beschluss vom 23.11.2012, BLw 13/11, NJW 2013,
607 Rdnr. 12; Beschluss vom 13.051982, V BLw 22/80,
BGHZ 84, 70, 73). Auch sind die Verwaltungsverfahrensge-
setze der Lander neben dem Grundstlickverkehrsgesetz
fur das behordliche Verfahren sowohl bei der (erstmaligen)
Entscheidung liber einen Genehmigungsantrag (vgl. Senat,
Beschluss vom 23.11.2012, BLw 13/11, NJW 2013, 607 Rdnr.
12) als auch bei der Entscheidung lber die Rlicknahme ei-
ner Genehmigung erganzend maf3geblich.

8 bb) Da die Riicknahme einer rechtswidrigen Genehmi-
gung - wie noch zu zeigen sein wird (vgl. unten Rdnr. 47) -
zwingend mit der Versagung der Genehmigung verbunden
werden muss, ist § 22 GrdstVG unter diesem Gesichtspunkt
ohne Weiteres einschlagig. Zudem ergeben sich aus der
Verknipfung von Riicknahme und Genehmigungsversa-
gung so weitgehende Uberschneidungen, dass die An-
nahme, der Gesetzgeber hatte die Verfahren verschiede-
nen Gerichten zugewiesen oder unterschiedlichen Verfah-
rensordnungen unterstellt, fernliegt. Das gilt auch im
Hinblick auf die von dem Beschwerdegericht angefiihrten
Gesichtspunkte der Bindungswirkung sowie der materiellen
Rechtskraft der Entscheidung. So betrifft das Fehlen einer
Vorschrift zur materiellen Rechtskraft in dem Gesetz lber
das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegen-
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit alle Entscheidungen
der Landwirtschaftsgerichte gleichermal3en, und es muss
von Fall zu Fall gepriift werden, wie weit die materielle
Rechtskraft reicht (vgl. allgemein Senat, Beschluss vom
12121963, V BLw 12/63, BGHZ 40, 338, 341; Ernst, LWVG,
9. Aufl.,, § 30 Rdnr. 14 f,; Keidel/Engelhardt, FamFG, 20. Aufl.,
§ 45 Rdnr. 24 ff.). Etwaige Liicken in der Ausgestaltung des
gerichtlichen Verfahrens kénnen im Ubrigen durch eine ent-
sprechende Anwendung der VwWGO geschlossen werden
(vgl. Senat, Beschluss vom 13.05.1982, V BLw 22/80, BGHZ
84,70, 73).

9 b) Infolgedessen ist die Beteiligte zu 3 als Genehmigungs-
behorde geman § 32 Abs. 2 Satz 2 LwVG nicht befugt, die
Rechtsbeschwerde einzulegen. Die Rechtsbeschwerde
kann nicht allein darauf gestlitzt werden, dass das Be-
schwerdegericht den Beteiligten zu 3 formlich zu dem Ver-
fahren hinzugezogen hat (vgl. Senat, Beschluss vom
04.02.1964, V BLw 31/63, BGHZ 41,114, 116; BGH, Beschluss
vom 14.10.2015, XIl ZB 695/14, FamRZ 2016, 120 Rdnr. 8 ff.).
Aus der zum Nachteil des Beteiligten zu 3 ergangenen Kos-
tenentscheidung folgt nichts anderes, nachdem der gemafi
§ 32 Abs. 2 Satz 2 LwVG dazu berufene Beteiligte zu 4 mit
seiner Rechtsbeschwerde die Entscheidung in der Haupt-
sache und damit zugleich den Kostenausspruch angreift
(vgl. auch Netz, GrdstVG, Rdnr. 4413). Ob wegen des Ver-
fahrensfehlers des Beschwerdegerichts, das die Genehmi-
gungsbehorde im Beschwerdeverfahren entgegen § 32
Abs. 1LwVG als Beteiligten eingeordnet hat, etwas anderes
zu gelten hatte, wenn nur der Beteiligte zu 3 Rechtsbe-
schwerde eingelegt hatte, kann dahinstehen.

10 2. Die Rechtsbeschwerde des Beteiligten zu 4 als liber-
geordneter Behorde ist dagegen zulassig.

MittBayNot



11 a) Seine Befugnis zur Erhebung der Rechtsbeschwerde
folgt aus § 32 Abs. 2 Satz 2 LwVG. Entgegen der Auffassung
der Beteiligten zu 2 setzt die Rechtsbeschwerdebefugnis
der libergeordneten Behorde nicht voraus, dass diese be-
reits in der Beschwerdeinstanz formlich beteiligt oder gar
Beschwerdeflihrerin bezogen auf den Verfahrensgegen-
stand der Riicknahme der Genehmigungen gewesen ware.
Hebt das Beschwerdegericht die erstinstanzliche Bestati-
gung der behordlichen Entscheidung auf, ist es gerade Sinn
und Zweck des § 32 Abs. 2 Satz 2 LwVG, der libergeordne-
ten Behorde die Einlegung der (zugelassenen) Rechtsbe-
schwerde gegen diese Entscheidung im offentlichen Inter-
esse zu eroffnen (vgl. BT-Drucks. 1/3819, S. 33 1.).

12 b) Auch im Ubrigen ist das Rechtsmittel zuldssig. Entge-
gen der Ansicht der Beteiligten zu 1 lasst sich daraus, dass
das Beschwerdegericht von einem kontradiktorischen Ver-
fahren unter Beteiligung der Genehmigungsbehodrde aus-
geht und § 32 LwVG nicht fiir anwendbar halt, keine auf den
Beteiligten zu 3 beschrankte Zulassung ableiten. Ein sol-
ches Verstandnis der Zulassungsentscheidung liegt schon
deshalb fern, weil das Beschwerdegericht diese nicht naher
begriindet und damit auch seine Rechtsauffassung zu der
Anwendung von § 32 LwVG zur Uberpriifung gestellt hat.
AuBerdem ware eine dahin gehende Beschrankung der Zu-
lassung ohnehin unzuldssig, weil die Zustandigkeit der
libergeordneten Behorde flir die Einlegung und Durchfiih-
rung des Rechtsbeschwerdeverfahrens gesetzlich ange-
ordnet ist (§ 32 Abs. 2 Satz 2 LwVG) und nicht zur Dispositi-
on des Gerichts steht.

13 Il. In der Sache hat die Rechtsbeschwerde des Betei-
ligten zu 4 Erfolg. Die Begriindung, mit der das Beschwer-
degericht den Riicknahmebescheid aufgehoben hat, ist
rechtsfehlerhaft.

14-1. Im Ausgangspunkt zutreffend nimmt das Beschwerde-
gericht an, dass Genehmigungen nach dem Grundstiick-
verkehrsgesetz einer Ricknahme nach den allgemeinen
Vorschriften des Verwaltungsverfahrensrechts grundsatz-
lich zuganglich sind.

15 a) Die Entscheidungen der nach dem Grundstlickver-
kehrsgesetz zustandigen Behorden sind Verwaltungsakte,
auf die die Verwaltungsverfahrensgesetze anzuwenden
sind, soweit nicht im Grundstiickverkehrsgesetz etwas Ab-
weichendes bestimmt ist (Senat, Beschluss vom 23.11.2012,
BLw 13/11, NJW 2013, 607 Rdnr. 12). § 1 Abs. 1 des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes fiir das Land Brandenburg ver-
weist weitgehend auf das bundesdeutsche Verwaltungs-
verfahrensgesetz einschlieB3lich der Vorschriften lber die
Bestandskraft von Verwaltungsakten in §§ 43 ff. VWV{G.

16 b) Infolgedessen richtet sich die Rlicknahme einer
rechtswidrigen Genehmigung nach dem Grundstiickver-
kehrsgesetz nach § 48 Abs. 3 VwVfG, und sie kann auch
dann erfolgen, wenn die privatrechtsgestaltende Wirkung
der Genehmigung bereits eingetreten ist (vgl. Netz,
GrdstVG, Rdnr. 3976 f., 4023 ff.). Bereits vor der Kodifizie-
rung des Verwaltungsverfahrensrechts war anerkannt, dass
rechtswidrige staatliche Genehmigungen auch dann zu-
rickgenommen werden konnen, wenn sie privatrechtsge-
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staltende Wirkung haben (vgl. BVerwGE 48, 87, 92 {.; 54, 257,
262 ff.). Dass Verwaltungsakte dieser Art nunmehr den
8§ 48, 49 VwVIG unterfallen, entspricht einhelliger Ansicht
(vgl. nur OVG Miinster, N& R 2019, 242, 243; Kopp/Ram-
sauer, VWVTG, 21. Aufl., § 48 Rdnr. 39; Schoch/Schneider/
Schoch, VwV{G, Stand: August 2021, § 48 Rdnr. 68; zur Ent-
wicklung Zacharias, NVwZ 2002, 1306, 1307 f.). Das gilt auch
fur die Genehmigung nach dem Grundstiickverkehrsgesetz
(vgl. dazu bereits Senat, Beschluss vom 13.05.1982, V BLw
22/80, BGHZ 84, 70, 74 f.); da sie einen beglinstigenden
Verwaltungsakt darstellt, der weder eine Geld- noch eine
Sachleistung gewahrt, richtet sich die Riicknahme nach
§ 48 Abs. 3 VwV{G (vgl. Schoch/Schneider/Schoch, VwV{G,
§ 48 Rdnr. 203). Den berechtigten Belangen sowohl der
Vertragspartner als auch Dritter muss im Rahmen der nach
§ 48 Abs. 1Satz1VwVfG zu treffenden Ermessensentschei-
dung Rechnung getragen werden (vgl. OVG Miinster, N& R
2019, 242, 243).

17 2. Rechtlicher Uberpriifung halt es ferner stand, dass das
Beschwerdegericht die auf einzelne Kaufgegenstande be-
schrankte Genehmigungsriicknahme trotz des urspriing-
lich einheitlich gestellten Genehmigungsantrags und der
einheitlich erteilten Genehmigung als zulassig ansieht, weil
ungeachtet der Zusammenfassung der Vereinbarungen in
einer Vertragsurkunde nach dem Willen der Vertragspartner
kein einheitliches Rechtsgeschaft vorliege.

18 a) Allerdings muss ein Grundstiickskaufvertrag in der Re-
gel als Einheit gewertet werden, sodass die Genehmigung
nur einheitlich erteilt oder versagt werden kann, was folge-
richtig auch fiir die Rlicknahme einer erteilten Genehmi-
gung zu gelten hat. Denn es ist nicht angangig, den Verkau-
fer auf den Verkauf einzelner Teilflachen oder auf einen Ver-
kauf unter dem angemessenen genehmigungsfahigen
Gesamtpreis zu verweisen (vgl. Senat, Beschluss vom
08.05.1998, BLw 42/97, NJW-RR 1998, 1470, 1471; Beschluss
vom 28.11.2014, BLw 3/13, NJW 2015, 1520 Rdnr. 6, insoweit
nicht abgedruckt in BGHZ 203, 297; Beschluss vom
28.04.2017 , BLw 1/15, NJW-RR 2017, 1485 Rdnr. 8).

19 b) Anders verhalt es sich aber, wenn eine einheitliche Ur-
kunde mehrere rechtlich selbststiandige Vertrage enthalt,
die der Genehmigung nach dem Grundstlickverkehrsge-
setz bediirfen. Dann kann die einheitlich beantragte Geneh-
migung flir einzelne Vertrage erteilt und fiir andere versagt
werden, und auch die Riicknahme einer erteilten Genehmi-
gung kann auf einzelne rechtlich selbststandige Veraul3e-
rungsgeschafte beschrankt werden. Andernfalls kdnnten
die Zwecke des Grundstilickverkehrsgesetzes durch eine
willkiiriche Zusammenfassung mehrerer Vertrage in einer
Urkunde unterlaufen werden, indem etwa die Genehmigung
fur einen selbststandigen Vertrag trotz Vorliegens eines
Versagungsgrunds nur deshalb erteilt werden misste, weil
fur den Gegenstand eines ganz anderen Kaufvertrags er-
werbsbereite, aufstockungsbediirftige Landwirte nicht er-
mittelt werden konnten. Entgegen der Ansicht der Beteilig-
ten zu 2 kdnnen die Beteiligten die Behorde auch nicht liber
eine entsprechende Formulierung des Genehmigungsan-
trags oder eine ,Verfahrensvorgabe“ dazu verpflichten,
mehrere in einer Urkunde enthaltene selbststandige Verau-
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Berungsgeschafte nur insgesamt oder gar nicht zu geneh-
migen. Die Genehmigungsfahigkeit bestimmt sich aus-
schlieBlich nach materiellem Recht.

20 c) Daran gemessen ist die Annahme des Beschwerde-
gerichts, dass die einheitliche Vertragsurkunde 14 rechtlich
selbststandige Kaufvertrage enthalt und die Ricknahme
der erteilten Genehmigung auf einzelne Kaufvertrage be-
schrankt werden kann, nicht zu beanstanden.

21 aa) Im Ausgangspunkt zutreffend legt das Beschwerde-
gericht zugrunde, dass die Zusammenfassung der Abreden
in derselben Urkunde eine tatsachliche Vermutung flir die
von den VertragsschlieBenden gewollte Einheitlichkeit des
gesamten Geschafts begriindet (vgl. BGH, Urteil vom
16.07.2004, V ZR 222/03, WM 2005, 991; Urteil vom
11111983, V ZR 211/82, BGHZ 89, 41, 43 m. w. N.). Es sieht
diese Vermutung aber aufgrund der Beteiligung von 14
verschiedenen Verkaufern, der getroffenen Regelungen im
Zusammenhang mit der Zahlung der 14 Kaufpreise sowie
der Beantragung der Eigentumsumschreibung nach Einho-
lung der ,jeweils erforderlichen Genehmigung“ und der
Ricktrittsmoglichkeit der Kauferin hinsichtlich einzelner
Flurstiicke als widerlegt an. Der Inhalt der Urkunde lasse
deutlich erkennen, dass die Vertragsparteien von einer Teil-
barkeit des Gesamtgeschafts ausgegangen seien. Diese -
im Rechtsbeschwerdeverfahren ohnehin nur eingeschrankt
nachpriifbare - tatrichterliche Wiirdigung lasst Rechtsfeh-
ler nicht erkennen.

22 bb) Infolge der rechtlichen Selbststandigkeit der 14 Kauf-
vertrage war die Genehmigungsbehorde gehalten, die Ge-
nehmigungsfahigkeit in Bezug auf jeden einzelnen Vertrag
zu priifen, und die einheitlich erteilte Genehmigung biindelt
in der Sache 14 einzelne Genehmigungen, die jeweils einer
gesonderten Rlcknahme zuganglich sind (vgl. allgemein
zur Moglichkeit der teilweisen Rlicknahme eines Verwal-
tungsakts Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs, VwVfG, 9. Aufl,
§ 48 Rdnr. 100). An diesem Ergebnis vermag die Vertrags-
klausel zur Erstbestatigung der Falligkeit der Kaufpreise, die
durch den Notar erst erteilt werden sollte, wenn sie flir min-
destens 92,5 % der Gesamtflache aller Kaufgegenstande
der Vertragsurkunde vom 29.06.2015 sowie eines Parallel-
vertrags erteilt werden kann, nichts zu andern, weil sie - wie
die Beteiligte zu 2 selbst einraumt - die materiellrechtliche
Selbststandigkeit der einzelnen Kaufvertrage bei der Ge-
samtbetrachtung aller Vertragsklauseln im Ergebnis unbe-
rihrt 1asst.

23 3. Rechtsfehlerhaft ist aber die Annahme des Beschwer-
degerichts, die Riicknahme sei gemai § 7 Abs. 3 GrdstVG
ausgeschlossen. Besteht die aufgrund eines nicht geneh-
migten Rechtsgeschéfts vorgenommene Eintragung einer
Rechtsanderung ein Jahr, so gilt dieser Bestimmung zufol-
ge das Rechtsgeschaft als genehmigt, es sei denn, dass
vor Ablauf dieser Frist ein Widerspruch im Grundbuch ein-
getragen oder ein Antrag auf Berichtigung des Grundbuchs
oder ein Antrag oder ein Ersuchen auf Eintragung eines
Widerspruchs gestellt worden ist. Diese Norm gilt nur
fur Grundbucheintragungen aufgrund nicht genehmigter
Rechtsgeschafte; die Fiktion des § 7 Abs. 3 GrdstVG tritt
nicht ein, wenn die Eintragung in das Grundbuch aufgrund
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eines rechtswidrig genehmigten Rechtsgeschafts vorge-
nommen worden ist.

24 a) Eine direkte Anwendung von § 7 Abs. 3 GrdstVG schei-
det nach dem klaren Wortlaut der Norm aus. Eine Eintra-
gung in das Grundbuch auf der Grundlage eines rechtswid-
rig genehmigten Rechtsgeschafts ist nicht, wie in § 7 Abs. 3
GrdstVG vorausgesetzt, ,,aufgrund eines nicht genehmig-
ten Rechtsgeschafts vorgenommen worden. Auch eine
spatere Riicknahme der Genehmigung mit Wirkung fiir die
Vergangenheit kdnnte nichts daran andern, dass die Eintra-
gung in das Grundbuch im maBgeblichen Zeitpunkt der Ein-
tragung aufgrund eines genehmigten Rechtsgeschafts vor-
genommen worden ist. Fir eine Genehmigungsfiktion be-
steht bei einem bereits genehmigten Rechtsgeschéaft kein
Anlass. Auch die in § 7 Abs. 3 Hs. 2 GrdstVG vorgesehenen
Ausnahmen von dem Fiktionseintritt sind auf eine erteilte
Genehmigung allenfalls eingeschrankt tibertragbar: Sowohl
ein Antrag auf Berichtigung des Grundbuchs als auch die
Eintragung eines Widerspruchs konnen erst erfolgen, nach-
dem die Genehmigung durch unanfechtbaren oder sofort
vollziehbaren Bescheid zuriickgenommen worden ist (na-
her dazu unten Rdnr. 55). Zuvor ist das genehmigte Rechts-
geschaft wirksam und das Grundbuch ist richtig. Infolge-
dessen kann es keinen gutglaubigen Erwerb geben (vgl.
§ 892 BGB), zu dessen Verhinderung ein Widerspruch die-
nen konnte (vgl. auch § 899 BGB).

25 b) Eine analoge Anwendung von § 7 Abs. 3 GrdstVG
kommt nicht in Betracht, weil eine planwidrige Regelungs-
liicke nicht ersichtlich ist. Die Rlicknahme von rechtswidri-
gen privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakten wird in
§ 48 VwViG eingehend und differenziert geregelt (vgl.
Rdnr. 16). Dass der Gesetzgeber die Rlicknahme rechtswid-
riger Genehmigungen neben derin § 48 Abs. 4 Satz1VwVfG
enthaltenen Jahresfrist generell ausschlieBen wollte, so-
bald die Grundbucheintragung ein Jahr lang besteht, ist
nicht erkennbar und stiinde jedenfalls insoweit im Wider-
spruch zu § 48 VwVFG, als das Gesetz den Vertrauens-
schutz unter den Voraussetzungen von § 48 Abs. 2 Satz 3,
Abs. 3 Satz 2 VwVfG gerade ausschlief3t.

26 c) Allerdings muss die Wertung des § 7 Abs. 3 GrdstVG
bei einem nach § 48 VwVfG durchzufiihrenden Rilicknah-
meverfahren beriicksichtigt werden. Die Riicknahme einer
rechtswidrigen Genehmigung nach dem Grundstiickver-
kehrsgesetz ist nach dem im Rahmen der Ermessenausii-
bung einzubeziehenden Rechtsgedanken des § 7 Abs. 3
GrdstVG regelmafig ausgeschlossen, wenn das Riicknah-
meverfahren nicht innerhalb eines Jahres nach Eintragung
der Rechtsanderung in das Grundbuch eingeleitet worden
ist; das gilt jedoch nicht, wenn die in § 48 Abs. 2 Satz 3, Abs.
3 Satz 2 VwVfG genannten Voraussetzungen vorliegen, un-
ter denen sich die Beteiligten nicht auf Vertrauensschutz
berufen kdnnen.

27 aa) Der Regelungszweck des § 7 Abs. 3 GrdstVG be-
steht darin, nach dem Ablauf einer gewissen Zeit liber die
Wirksamkeit des VerauBBerungsgeschaftes und die Richtig-
keit des Grundbuches Gewissheit zu verschaffen und da-
mit den Rechtsfrieden zu gewahrleisten (BGH, Urteil vom
06.02.1981, V ZR 187/79, NJW 1981, 1957, 1958; Beschluss
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vom 05.02.1998, V ZR 115/97, juris; Senat, Beschluss vom
25.04.2014, BLw 6/13, DNotZ 2014, 708 Rdnr. 11). Da gut-
glaubige Dritterwerber durch die Gutglaubensvorschriften
des BGB ohnehin ausreichend geschiitzt sind (BGH, Urteil
vom 06.02.1981, V ZR 187/79, NJW 1981, 1957, 1958), dient
die Vorschrift vor allem dem Rechtsfrieden im Verhaltnis
zwischen den Parteien des genehmigungsbediirftigen Ge-
schéfts. Sie zielt insbesondere auf Sachverhalte ab, bei de-
nen die Genehmigungsbediirftigkeit des Rechtsgeschafts
schwer erkennbar oder zweifelhaft ist (Ehrenforth, RSG und
GrdstVG, § 7 unter 5., S. 402; Netz, GrdstVG, § 7 Rdnr. 1823).
Tragt das Grundbuchamt den Eigentumswechsel trotz feh-
lender Genehmigung ein und sieht die Genehmigungsbe-
horde keinen Anlass fiir einen Widerspruch, sollen sich die
Vertragsparteien nach Ablauf eines Jahres ab der Eintra-
gung in das Grundbuch aus Griinden der Rechtssicherheit
auf den Bestand des Rechtsgeschafts verlassen konnen.

28 bb) Dieser Rechtsgedanke ist auch im Rahmen der An-
wendung von § 48 VwVfG zu berlicksichtigen.

29 (1) Bei einem Verwaltungsakt, der wie die Genehmigung
nach dem Grundstlickverkehrsgesetz § 48 Abs. 3 VwVIG
unterfallt, ist das Ermessen nicht von vornherein durch Ver-
trauensschutzgesichtspunkte eingeschrankt, da § 48 Abs.
2 Satz1VwVfG keine Anwendung findet (vgl. Stelkens/Bonk/
Sachs/Sachs, VwWV{G, § 48 Rdnr. 177). Im Rahmen der ge-
man § 48 Abs. 1 Satz 1 VwVIG erforderlichen Ermessens-
ausibung ist aber das offentliche Interesse an der Her-
stellung des gesetzmaBigen Zustands mit dem Interesse
des Betroffenen an der Aufrechterhaltung des Verwaltungs-
akts abzuwagen; erforderlich ist eine umfassende Giliterab-
wagung unter Einbeziehung aller wesentlichen Umstande
des konkreten Einzelfalls, wozu auch etwaige Vertrauens-
schutzgesichtspunkte gehoren (vgl. BVerwG, NVwZ-RR
2012, 862 Rdnr. 27; Schoch/Schneider/Schoch, VwV{G,
Rdnr. 197 1.).

30 (2) Ist nach der Eintragung ein Jahr verstrichen, ohne
dass vor Ablauf dieser Frist nach auBen erkennbar ein
Rlicknahmeverfahren eingeleitet worden ist, tritt nach dem
Rechtsgedanken von § 7 Abs. 3 GrdstVG das offentliche In-
teresse an der Herstellung des gesetzmaBigen Zustands
regelmanig zurlick, und eine Rlicknahme ist ausgeschlos-
sen. Der Gedanke der Gewahrleistung von Rechtsfrieden
spricht dafiir, dass § 7 Abs. 3 GrdstVG auch den Zeitrahmen
fur eine Ricknahme der Grundstiickverkehrsgenehmigung
nach der Eintragung der Rechtsdnderung in das Grundbuch
begrenzt (vgl. Ehrenforth, RSG und GrdstVG, § 2 GrdstVG
Anm.1g, S. 361; Herminghausen, Beitrage zum Grundstlick-
verkehrsgesetz, S. 81; Netz, RdL 2021, 105, 106). Auf einen
Widerspruch bzw. Berichtigungsantrag kann es hier - an-
ders als im direkten Anwendungsbereich von § 7 Abs. 3
GrdstVG - nicht entscheidend ankommen, weil die Geneh-
migung erteilt und das Grundbuch richtig ist. Bei einem
rechtswidrig genehmigten Rechtsgeschaft findet der Zeit-
punkt des Ersuchens um Eintragung eines Widerspruchs
seine funktionelle Entsprechung vielmehr in demjenigen
Zeitpunkt, in dem die Beteiligten von der Einleitung des
Rlicknahmeverfahrens Kenntnis erlangen; maf3geblich ist
regelmanig die Anhérung geman § 28 VwVFG (vgl. zum Be-
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ginn des Verwaltungsverfahrens Schoch/Schneider/Rixen,
VWVIG, § 9 Rdnr. 19).

31(3) Anders verhalt es sich aber, wenn bei einer oder meh-
reren Vertragsparteien als den Beglinstigten der Genehmi-
gung (vgl. dazu Netz, GrdstVG, Rdnr. 3831) die in § 48 Abs. 2
Satz 3, Abs. 3 Satz 2 VwVfG genannten Voraussetzungen
vorliegen. Ist der Verwaltungsakt durch arglistige Tau-
schung, Drohung oder Bestechung erwirkt worden, kann
die Ricknahme nach dem Willen des Gesetzgebers sogar
zeitlich unbegrenzt erfolgen (§ 48 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1, Abs. 4
Satz 2 VwVIG). Allgemein schlie3t das Gesetzin denin § 48
Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 2 VwVfG geregelten Fallen die Ge-
wahrung von Vertrauensschutz gerade aus und gibt damit
zu erkennen, dass das offentliche Interesse an der Herstel-
lung des gesetzmaBigen Zustandes grundsatzlich Vorrang
genieft.

Gegenteiliges kann § 7 Abs. 3 GrdstVG nicht enthommen
werden. Auf den Bestand der Genehmigung und die auf
dieser Grundlage herbeigeflihrte Eintragung konnten beide
Vertragsparteien in den in § 48 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 2
VwVfG geregelten Fallen von vornherein nicht vertrauen;
das Vertrauen in die rechtswidrig erlangte Grundbuchein-
tragung kann nicht weiterreichen als das Vertrauen in die
Genehmigung selbst. Ein konkret bestehendes, schutzwiir-
diges Vertrauen Dritter in den Bestand der Grundbuchein-
tragung kann bei der Entscheidung ulber die Riicknahme
mit Blick auf die privatrechtsgestaltende Wirkung des Ver-
waltungsakts einzubeziehen sein (vgl. BVerwGE 48, 87, 92;
54,257,260 f.). Allerdings wird den Interessen Dritter in ers-
ter Linie durch die Vorschriften tUber den gutglaubigen Er-
werb (§ 892 BGB) Rechnung getragen.

32 cc) Dies steht, anders als das Beschwerdegericht und
die Beteiligten zu 1 und 2 meinen, nicht im Widerspruch zu
der Rechtslage bei sog. Schwarzkauffallen.

33 (1) Richtig ist zwar, dass die Genehmigungsfiktion des
§ 7 Abs. 3 GrdstVG nach der Rechtsprechung des BGH
auch dann eintreten kann, wenn die Vertragsparteien einen
Vertrag genehmigen lassen, der nicht der wirklichen Ab-
rede entspricht. Insoweit ist aber der Tatbestand des § 7
Abs. 3 GrdstVG - anders als bei einer Rlicknahme - ohne
Weiteres einschlagig. Soweit der BGH fiir eine solche
Fallkonstellation formuliert hat, die Parteien hatten ,,bewusst
die Unwirksamkeit der Genehmigung veranlasst“ (BGH, Ur-
teil vom 06.02.1981, V ZR 187/79, NJW 1981, 1957, 1958), ist
dies - wie die Rechtsbeschwerde zutreffend hervorhebt -
ungenau. Genehmigt worden ist das Scheingeschaft, wah-
rend flir den ,wahren* Vertrag gerade keine Genehmigung
erteilt worden ist. Infolgedessen erfolgt die Eintragung in
das Grundbuch ,aufgrund eines nicht genehmigten Rechts-
geschafts®, und die Genehmigung wird gemai § 7 Abs. 3
GrdstVG nach Ablauf eines Jahres fingiert; auf diese Weise
tritt (zunachst) Rechtssicherheit ein.

34 (2) Daraus ergibt sich aber kein Wertungswiderspruch im
Vergleich zu einer rechtswidrigen Genehmigung. In der Re-
gel dient eine sog. Schwarzkaufabrede ohnehin nicht dazu,
einen bestehenden Versagungsgrund zu verschleiern (vgl.
auch den Sachverhalt BGH, Urteil vom 06.02.1981, V ZR
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187/79, NJW 1981, 1957 f.). Sollte dies ausnahmsweise an-
ders sein, weil etwa ein liberhohter Kaufpreis zum Zwecke
der Vereitelung des Vorkaufsrechts vorgeschoben wird,
unterliegt auch eine geman § 7 Abs. 3 GrdstVG fingierte Ge-
nehmigung in den aufgezeigten Grenzen der Rlicknahme;
einer fingierten Genehmigung kommt keine hohere Be-
standskraft zu als einer rechtswidrig erteilten (vgl. allgemein
zur Rlcknahmefahigkeit fingierter Genehmigungen Stel-
kens/Bonk/Sachs/Sachs, VwV{G, § 48 Rdnr. 39). Infolge-
dessen kann auch eine geman § 7 Abs. 3 GrdstVG fingierte
Genehmigung zuriickgenommen werden, wenn und soweit
die in § 48 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 2 VwVfG genannten
Voraussetzungen bezogen auf die Herbeifilihrung der Ein-
tragung in das Grundbuch vorliegen. Das Riicknahmever-
fahren gewahrleistet, dass klare Verhaltnisse geschaffen
und bei der Ermessensentscheidung tiber den Fortbestand
der fingierten Genehmigung auch die Interessen Dritter be-
ricksichtigt werden konnen.

35 D. I. Der angefochtene Beschluss kann danach keinen
Bestand haben. Die Sache ist nicht im Sinne von § 9 LWVG,
§ 74 Abs. 6 Satz 1 FamFG zur Endentscheidung reif.

36 1. Allerdings bestehen keine Zweifel daran, dass die er-
teilte Genehmigung, wie in § 48 Abs. 3 VwWVfG vorausge-
setzt, rechtswidrig ist. Rechtswidrig ist ein Verwaltungsakt
u. a. dann, wenn die Behorde bei der Entscheidung von ei-
nem Sachverhalt ausgegangen ist, der sich als unrichtig er-
weist (BT-Drucks. 77910, S. 68; vgl. BVerwGE 31, 222, 223;
HK-VerwR/Kastner, 5. Aufl.,, § 48 VwVfG Rdnr. 27; Kopp/
Ramsauer/Ramsauer, VWVfG, § 48 Rdnr. 53). So liegt es
hier.

37 a) Nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts hat
die Erwerberin in ihrem Antrag angegeben, dass die Verau-
Berung der Grundstiicke an die Erwerberin dazu diene, im
Zuge einer Umstrukturierung eine konzerninterne Besitzge-
sellschaft zu schaffen. Diese Angaben waren, so stellt das
Beschwerdegericht weiter fest, unvollstandig, da die Ande-
rungen bei den Gesellschaftern der Beteiligten zu 2 im Zeit-
punkt des Antrags schon in die Wege geleitet worden wa-
ren, und unrichtig, weil die dauerhafte Einbringung der Fla-
chen in eine konzerninterne Besitzgesellschaft nicht
beabsichtigt war.

38 b) Die unvollstandigen und unrichtigen Angaben waren
entscheidungserheblich.

39 aa) Als Rechtsgrundlage fiir eine Versagung der bean-
tragten Genehmigung kam nur § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrdstVG in
Betracht. Nach dieser Vorschrift darf die Genehmigung zur
VerauBerung eines landwirtschaftlichen Grundstlicks ver-
sagt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aus denen sich er-
gibt, dass die VerauBerung eine ungesunde Verteilung des
Grund und Bodens bedeutet. Nach Abs. 2 der Vorschrift
liegt eine ungesunde Bodenverteilung dann vor, wenn die
VerauBerung MaBnahmen zur Verbesserung der Agrar-
struktur widerspricht. Das ist nach standiger Rechtspre-
chung in der Regel dann der Fall, wenn landwirtschaftlich
genutzter Boden an einen Nichtlandwirt verauBBert werden
soll und ein Landwirt das Grundstiick zur Aufstockung sei-
nes Betriebes dringend bendtigt und zum Erwerb bereit und
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in der Lage ist, die Flache zu den Bedingungen des Kauf-
vertrags zu erwerben (Senat, Beschluss vom 26.11.2010,
BLw 14/09, NJW-RR 2011, 521 Rdnr. 10 m. w. N.). Eine Aus-
nahme von dieser Regel hat der Senat fiir den Erwerb durch
die Besitzgesellschaft nach einer Aufspaltung des landwirt-
schaftlichen Unternehmens in eine Besitz- und eine oder
mehrere Betriebsgesellschaft(en) anerkannt, aber nur dann,
wenn eine sachliche und personelle Verflechtung zwischen
Besitzunternehmen und Betriebsgesellschaft besteht, bei
der die Uberlassung der Grundstiicke an das landwirt-
schaftliche Unternehmen sichergestellt ist, und die hinter
den Unternehmen stehenden Personen den einheitlichen
Willen haben, Landwirtschaft zu betreiben (vgl. Senat,
Beschluss vom 26.11.2010, BLw 14/09, NJW-RR 2011, 521
Rdnr. 16 ff.).

40 bb) Jedenfalls wegen der geplanten Ubertragung der
Geschaftsanteile an der Erwerberin wéare die Erwerberin
zweifelsfrei als Nichtlandwirt anzusehen gewesen. Der Fla-
chenerwerb diente namlich der WeiterverauBBerung an eine
konzernfremde Kapitalanlagegesellschaft, die Gewinne aus
der Riickverpachtung erzielen sollte. Eine Gesellschaft die-
ser Art ist nach gefestigter Rechtsprechung auch dann
nicht als Landwirt anzusehen, wenn sie - wie hier - zu einer
langfristigen Verpachtung an Landwirte bereit ist. Denn
eine Pachtlanderweiterung gibt dem Landwirt keine dem
Eigentumserwerb an den bewirtschafteten Flachen ver-
gleichbar sichere Grundlage fiir langfristige Betriebsdispo-
sitionen. Eine Akkumulation landwirtschaftlicher Grundsti-
cke im Eigentum solcher Unternehmen, die nicht selbst
Landwirtschaft betreiben, sondern aus der Verpachtung
der Flachen an andere Landwirte Gewinn erwirtschaften,
liefe den Zielen des Grundstiickverkehrsgesetzes zuwider
(vgl. Senat, Beschluss vom 26.11.2010, BLw 14/09, NJW-RR
2011, 521 Rdnr. 22; Beschluss vom 28.11.2014, BLw 4/13,
RdL 2015, 135 Rdnr. 9; Beschluss vom 25.11.2016, BLw 4/15,
RdL 2017,102 Rdnr. 25; Beschluss vom 28.04.2017, BLw 1/15,
NJW-RR 2017, 1485 Rdnr. 20). Mit der Europarechtskonfor-
mitat dieser Rechtsprechung hat sich der Senat bereits
auseinandergesetzt (vgl. Senat, Beschluss vom 28.04.2017,
BLw 1/15, NJW-RR 2017, 1485 Rdnr. 22 ff.).

41 c) Der Einwand der Beteiligten zu 1, die Erwagungen der
Genehmigungsbehorde, die zu der Erteilung der Genehmi-
gung geflihrt hatten, seien unklar, weil die zu treffende Er-
messensentscheidung nicht begriindet worden sei, und
dies kdnne nicht zulasten der Beteiligten zu 1 und 2 gehen,
ist schon im Ansatz nicht dazu geeignet, die Rechtswidrig-
keit der Genehmigung auszurdumen.

42 aa) Eine Begriindung des Verwaltungsakts ist rechtsfeh-
lerfrei deshalb unterblieben, weil dem Antrag stattgegeben
worden ist (vgl. § 20 Abs. 1 Satz 1 GrdstVG, § 39 Abs. 2 Nr. 1
VwVfG). Da die Genehmigungsbehdrde bei ihrer Entschei-
dung davon ausgehen durfte, dass der Antrag wahrheitsge-
maBe Angaben enthielt, und weitere eigene Ermittlungen
(§ 24 Abs. 1Satz 1, Abs. 2 VwV{G) nicht vorgenommen hat,
steht fest, dass die Genehmigung auf der Grundlage der
objektiv unzutreffenden Angaben in dem Antrag erteilt wor-
den ist. Dass die Genehmigungsbehdrde - wie die Beteilig-
te zu 1 meint - ihr Ermessen maoglicherweise bewusst dahin
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ausgelbt hat, die Genehmigung ungeachtet des bestehen-
den Versagungsgrunds zu erteilen, scheidet aus, weil ihr
entscheidende Tatsachen im Hinblick auf eine mogliche
Versagung unbekannt waren. Da die Behorde aufgrund der
Angaben in dem Antrag keinen Anlass gesehen hat, den
Vertrag geman § 12 GrdstVG der Siedlungsbehorde vorzu-
legen, hangt die Rechtswidrigkeit der Genehmigung auch
nicht davon ab, ob dringend aufstockungsbediirftige und
leistungsfahige Landwirte im Zeitpunkt der Erteilung der
Genehmigung zu einem Erwerb der Flachen bereit gewe-
sen waren. Dies ist nur fur die mit der Riicknahme zu ver-
bindende Versagung der Genehmigung - und zwar bezo-
gen auf diesen Zeitpunkt - von Bedeutung (vgl. dazu unten
Rdnr. 48).

43 bb) Ebenso wenig kommt es in diesem Zusammenhang
darauf an, ob die Angaben in dem Antrag fir sich genom-
men ausreichend waren, um einen Versagungsgrund nach
§ 9 Abs. 1 GrdstVG auszuraumen. Zwar ist nach den von
dem Beschwerdegericht in Bezug genommenen Feststel-
lungen des AG davon auszugehen, dass auch die nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung erforderliche sachli-
che und personelle Verflechtung zwischen Besitzunterneh-
men und Betriebsgesellschaft nicht hinreichend dargelegt
worden war. Das hat aber nur zur Folge, dass die erteilte Ge-
nehmigung auch aus diesem weiteren, von der geplanten
VerauBerung der Geschaftsanteile an der Erwerberin unab-
hangigen Grund rechtswidrig ist. Die Behorde hatte, wie das
AG zutreffend ausflihrt, den Sachverhalt im Rahmen der
Amtsermittlung (§ 24 Abs. 1Satz 1, Abs. 2 VWV{QG) in diesem
Punkt weiter aufklaren missen und hatte nicht - wie ge-
schehen - auf unzureichender tatsachlicher Grundlage von
der VerauBerung an eine Besitzgesellschaft und damit von
der Genehmigungsfahigkeit ausgehen diirfen. Dabei diirfte
es sich um einen materiellen Rechtsfehler handeln; jeden-
falls ist nicht im Sinne von § 46 VwV{G offensichtlich, dass
die unterbliebene Amtsermittlung die Entscheidung in der
Sache nicht beeinflusst hat (vgl. dazu Schoch/Schneider/
Schoch, VWV{G, § 24 Rdnr. 167 f.).

44 2. Der Umstand, dass die Anhorung in dem Riicknahme-
verfahren mehr als ein Jahr nach Eintragung der Rechtsan-
derung in das Grundbuch erfolgt ist, flihrt nicht dazu, dass
die Riicknahme nach dem Rechtsgedanken des § 7 Abs. 3
GrdstVG ausgeschlossen ist. Dass der Verwaltungsakt
durch arglistige Tauschung im Sinne von § 48 Abs. 2 Satz 3
Nr. 1, Abs. 3 Satz 2 VwVfG erwirkt worden ist, liegt zwar nahe,
kann aber dahinstehen. Denn jedenfalls der Tatbestand des
§ 48 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2, Abs. 3 Satz 2 VwVIG ist erfiillt. Da-
nach kann sich der Begiinstigte auf Vertrauen nicht beru-
fen, wenn er den Verwaltungsakt durch Angaben erwirkt hat,
die in wesentlicher Beziehung unrichtig oder unvollstandig
waren. Dies ist angesichts der in wesentlichen Punkten un-
vollstandigen und unrichtigen Angaben in dem Antrag der
Fall. Dabei ist unerheblich, ob zugleich die Amtsermittiung
der Genehmigungsbehoérde im Hinblick auf das Vorliegen
einer Besitzgesellschaft unzureichend war; denn § 48 Abs.
2 Satz 3, Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 VwV{G ist auch dann anwendbar,
wenn die bewilligende Behorde eine Mitverantwortung trifft
(vgl. BVerwG, NVwZ-RR 2015, 21 Rdnr. 33 m. w. N.).
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45 3. Eine eigene Entscheidung ist dem Senat aber schon
deshalb nicht moglich, weil das Beschwerdegericht verfah-
rensfehlerhaft die auf die Mitteilung der Austibung des Vor-
kaufsrechts bezogenen Beschwerden von den die Rick-
nahmeentscheidung betreffenden Rechtsmitteln abge-
trennt hat. Da die Rlicknahme und die (in der Mitteilung der
Auslibung des Vorkaufsrechts enthaltene) Genehmigungs-
versagung denselben Verfahrensgegenstand betreffen, la-
gen die Voraussetzungen flir eine Verfahrenstrennung ge-
maB § 9 LwVG i. V. m. § 20 FamFG nicht vor (vgl. dazu
MiinchKomm-FamFG/Pabst, 3. Aufl., § 20 Rdnr. 16). Die Sa-
che muss schon deshalb zurlickverwiesen werden, weil ei-
ne Entscheidung nur einheitlich ergehen kann; wegen der
Verfahrenstrennung fehlen bislang Feststellungen zu den
Voraussetzungen der Auslibung des Vorkaufsrechts.

46 a) Die Meinungen Uber die richtige Verfahrensweise bei
der Ricknahme einer Genehmigung nach dem Grund-
stlickverkehrsgesetz gehen allerdings auseinander. Teils
wird vertreten, dass die Riicknahme einer Genehmigung
von der erneuten Entscheidung lber den Genehmigungs-
antrag zu trennen sei und der Lauf der Fristen des § 6
GrdstVG mit der Rlicknahme erneut in Gang gesetzt werde
(so Vorwerk/von Spreckelsen, GrdstVG, § 2 Rdnr. 76; vgl.
auch OLG Koln, RdL 1954, 71, 72); so hat es auch das AG ge-
sehen und die Mitteilung lUiber die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts wegen des aus seiner Sicht verfahrensfehlerhaft un-
terbliebenen Zwischenbescheids gemal3 § 6 Abs. 1 Satz 2
GrdstVG aufgehoben. Demgegeniiber geht tiberwiegender
Auffassung zufolge die Riicknahme mit der (konkludenten)
Versagung der Genehmigung einher, weil sie die Rechts-
widrigkeit der Genehmigung voraussetzt (vgl. OLG Hamm,
AgrarR 1978, 258, 259; OLG Celle, RdL 1954, 46; Netz,
GrdstVG, Rdnr. 4030; Wohrmann, GrdstVG, § 2 Rdnr. 38; Za-
charias, NVwZ 2002, 1306, 1308).

47 b) Richtig ist die zweite Auffassung. Soll die Rlicknahme
einer rechtswidrigen Genehmigung nach dem Grundstiick-
verkehrsgesetz erfolgen und liegen die Voraussetzungen
vor, unter denen das Vorkaufsrecht nach dem Reichssied-
lungsgesetz ausgetibt werden kann, so hat die Behorde
wahrend des Rlicknahmeverfahrens die Erklarung der Sied-
lungsbehorde liber die Auslibung des Vorkaufsrechts durch
die vorkaufsberechtigte Stelle herbeizufiihren und muss
den VerauBerer lber diesen Vorgang in Kenntnis setzen;
die Riicknahme muss zwingend mit der Mitteilung lber die
Auslibung des Vorkaufsrechts verbunden werden.

48 aa) Im Ausgangspunkt miissen die Voraussetzungen fiir
die (modifizierte) Genehmigungsversagung im Zeitpunkt
der Riicknahme vorliegen. Denn ein rechtswidriger Verwal-
tungsakt kann nicht zurlickgenommen werden, wenn ein
Verwaltungsakt gleichen Inhalts erneut erlassen werden
miusste (Arg. § 49 Abs. 1 VWVIG, vgl. BVerwGE 68, 151, 153;
BVerwG, NVwZ 2010, 1369, 1371; Stelkens/Bonk/Sachs/
Sachs, VWVIG, 9. Aufl., § 48 Rdnr. 55, 80). Misste also die
Genehmigung ohnehin erteilt werden, kdnnte sie nicht zu-
rickgenommen werden. Das wiederum hangt untrennbar
mit der Auslibung des Vorkaufsrechts zusammen. Liegen
namlich - wie hier - die Voraussetzungen fiir die Ausilibung
des Vorkaufsrechts vor und wird das Vorkaufsrecht nicht
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ausgelibt, scheidet die Versagung der Genehmigung - und
damit zugleich die Riicknahme der erteilten Genehmigung
- geman § 9 Abs. 5 GrdstVG aus. Wird das Vorkaufsrecht
hingegen ausgelibt, erfolgt die Versagung der Genehmi-
gung in modifizierter Form durch die Mitteilung der Aus-
libung des Vorkaufsrechts geman § 6 Abs. 1Satz 3 RSG (vgl.
Senat, Beschluss vom 28.04.2017, BLw 2/16, NJW-RR 2017,
1228 Rdnr. 21). Infolgedessen muss die Genehmigungsbe-
horde zwingend schon wahrend des laufenden Rilicknah-
meverfahrens die Erklarung der Siedlungsbehorde liber die
Auslibung des Vorkaufsrechts herbeiflinren. Der Umstand,
dass der urspriingliche Genehmigungsantrag erst mit der
Riicknahme wieder zu bescheiden ist, andert daran nichts;
anders als bei einem ohne Antrag ergangenen Bescheid
tiber die Auslibung des siedlungsrechtlichen Vorkaufs-
rechts (vgl. dazu Senat, Beschluss vom 23.11.2012, BLw
13/11, NJW 2013, 607 Rdnr. 15; Beschluss vom 10.05.2019,
BLw 1/18, DNotZ 2020, 149 Rdnr. 22) wird die Erklarung des
Siedlungsunternehmens namlich innerhalb eines formli-
chen Verwaltungsverfahrens herbeigefiihrt.

49 bb) Daraus ergibt sich zugleich, dass die Riicknahme
nicht etwa erneut die Fristen des § 6 GrdstVG in Gang setzt,
sondern dass sie - wie hier geschehen - mit der Austibung
des Vorkaufsrechts verbunden werden muss. Eines Zwi-
schenbescheids nach § 6 Abs. 1 Satz 2 GrdstVG bedarf es
nicht; ein solcher ist im Riicknahmeverfahren nicht vorge-
sehen.

50 (1) Bei erstmaliger Bescheidung eines Antrags erfiillt der
geman § 6 Abs. 1 Satz 2 GrdstVG dem VerauBerer zu ertei-
lende Zwischenbescheid allerdings eine Warnfunktion. Der
VerauBerer soll verfahrensleitend lber die Absicht der Ge-
nehmigungsbehdrde in Kenntnis gesetzt und nicht mit der
Mitteilung Uber die Ausiibung des gesetzlichen Vorkaufs-
rechts uUberrascht werden. Die Vertragsteile kdnnen einen
Zwischenbescheid dieses Inhalts namlich zum Anlass neh-
men, den Antrag zuriickzunehmen und der drohenden Aus-
libung des Vorkaufsrechts auf diese Weise die Grundlage
zu entziehen (vgl. Senat, Beschluss vom 10.05.2019, BLw
1/18, DNotZ 2020, 149 Rdnr. 19 m. w. N.). Damit tragt das
Gesetz dem Umstand Rechnung, dass die Auslibung des
Vorkaufsrechts in starkerem Mafe in die Rechte des Ver-
auBerers eingreift als eine schlichte Genehmigungsversa-
gung, die eine Ubereignungspflicht nicht begriindet und mit
der der Antragsteller stets rechnen muss (Senat, Beschluss
vom 10.05.2019, BLw 1/18, DNotZ 2020, 149 Rdnr. 20).

51 (2) Die genannten Funktionen des Zwischenbescheids
miussen auch in einem Riicknahmeverfahren erfiillt werden.
Das ist aber deshalb gewahrleistet, weil der VerauBerer im
Rahmen der in § 28 VwVfG vorgeschriebenen Anhorung
(wie nach § 6 Abs. 1 Satz 2 GrdstVG) verfahrensleitend lber
die Absicht der Genehmigungsbehdrde in Kenntnis gesetzt
werden muss; so ist der Beteiligte zu 3 richtigerweise vor-
gegangen. Die Vertragsparteien kdnnen die Anhérung zum
Anlass nehmen, zu erklaren, dass der Antrag fiir den Fall der
Rlicknahme zuriickgenommen wird. In diesem Fall waren
die Ricknahme der erteilten Genehmigung und die (in der
Mitteilung der Ausiibung des Vorkaufsrechts enthaltene)
Genehmigungsversagung wirksam, wahrend die zeitglei-
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che Ausiibung des Vorkaufsrechts angesichts der Antrags-
ricknahme ins Leere ginge. Zwar kommt an sich mit der
Mitteilung der Ausiibung des Vorkaufsrechts gemai § 464
Abs. 2 BGB der Kaufvertrag zwischen dem Verkaufer und
dem Siedlungsunternehmen zustande (Senat, Beschluss
vom 23.11.2012, BLw 13/11, NJW 2013, 607 Rdnr. 18). In wer-
tender Betrachtung ist dies aber dann zu verneinen, wennin
einem Ricknahmeverfahren der Genehmigungsantrag fiir
den Fall der Rlicknahme zuriickgenommen worden ist; die
Vertragsparteien dirfen sich in einem Rlicknahmeverfah-
ren, das keine ,Straffunktion” erfillt, nicht schlechter ste-
hen als in dem urspriinglichen Antragsverfahren, in dem
eine Antragsricknahme nach Erhalt des Zwischenbe-
scheids der drohenden Austibung des Vorkaufsrechts die
Grundlage entziehen kann.

52 cc) Gegen diese Sichtweise lasst sich schlie3lich nicht
einwenden, dass die Genehmigungsbehdrde den Bescheid
tiber die Riicknahme und die modifizierte Genehmigungs-
versagung grundbuchrechtlich nicht durchsetzen kdnnte.

53 (1) Insoweit weist das Gesetz allerdings eine Regelungs-
llicke auf. Aufgrund der Riicknahme ist das VerauBerungs-
geschaft unwirksam und der Erwerber daher unrichtig im
Grundbuch eingetragen. Die Genehmigungsbehdrde kann
aber nicht in direkter Anwendung von § 7 Abs. 2 GrdstVG um
Eintragung eines Widerspruchs ersuchen, weil diese Norm
voraussetzt, dass die Eintragung in das Grundbuch auf-
grund eines nicht genehmigten Rechtsgeschafts erfolgt ist,
woran es fehlt, wenn das Rechtsgeschaft genehmigt war.
Ein Amtswiderspruch gemai § 53 GBO scheidet aus, weil
dem Grundbuchamt kein Fehler unterlaufen ist. Entgegen
der Ansicht des Beschwerdegerichts kommt auch die Ein-
tragung eines Widerspruchs im Wege der einstweiligen An-
ordnung nach § 49 Abs. 1 FamFG nicht in Betracht, weil es
hierfiir einer materiellrechtlichen Anspruchsgrundlage be-
dirfte (vgl. Keidel/Giers, FamFG, § 49 Rdnr. 10; Zoller/Fes-
korn, ZPO, 34. Aufl., § 49 FamFG Rdnr. 7).

54 (2) Diese Gesetzesliicke ist durch analoge Anwendung
von § 7 Abs. 2 GrdstVG zu schlie3en.

55 (a) Das Grundbuchamt hat in entsprechender Anwen-
dung von § 7 Abs. 2 Satz 1 GrdstVG einen Widerspruch in
das Grundbuch einzutragen, wenn das Ersuchen der Ge-
nehmigungsbehdrde auf die Rlicknahme oder den Widerruf
der nach dem Grundstiickverkehrsgesetz erteilten Geneh-
migung nach §§ 48, 49 VwV{G gestlitzt wird (so auch Gri-
neberg/Herrler, 81. Aufl., Vor § 873 Rdnr. 23 a. E.; a. A. OLG
Brandenburg, BeckRS 2020, 45434 [in dieser Sache]; RdL
2018, 142 und jeweils im Anschluss daran Ernst, LwVG,
9. Aufl., § 1Rdnr. 99; Demharter, GBO, 32. Aufl., §19 Rdnr. 125;
BeckOK-GBO/Zeiser, Stand: 01.03.2022, § 38 Rdnr. 156;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rdnr. 4026). Die
Anwendung von § 7 Abs. 2 GrdstVG hangt - was das Be-
schwerdegericht verkennt - im Gegensatz zu § 53 GBO
nicht von einem Verfahrensfehler des Grundbuchamts ab.
Es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber, wenn er
die Riicknahme oder den Widerruf von rechtswidrigen Ver-
waltungsakten bedacht hatte, der Genehmigungsbehodrde
die Durchsetzung der Riicknahmeentscheidung im Grund-
buch mittels Behordenersuchen ermaoglicht hatte, um bei
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dieser Sachlage einen gutglaubigen Erwerb durch Dritte zu
verhindern. Allerdings setzt ein Widerspruch stets die Un-
richtigkeit des Grundbuchs voraus. Infolgedessen muss die
Rlicknahme im Grundsatz unanfechtbar sein (vgl. dazu
oben Rdnr. 24). Die Eintragung eines Widerspruchs kann
aber auch dann erfolgen, wenn die Riicknahmeverfligung -
wie hier - in analoger Anwendung von § 80 Abs. 2 Nr. 4
VwGO fiir sofort vollziehbar erklart worden ist (vgl. zur
Heranziehung des Verwaltungsprozessrechts Senat, Be-
schluss vom 13.05.1982, V BLw 22/80, BGHZ 84, 70, 73).
Denn die rechtsgestaltende Wirkung eines sofort vollzieh-
baren Verwaltungsakts tritt unmittelbar ein; er ist so zu be-
handeln, als ware er bereits unanfechtbar geworden (vgl.
Schoch/Schneider/Schoch, VwWGO, § 80 Rdnr. 265; Be-
ckOK-VwGO/Gersdorf, Stand: 01.07.2021, § 80 Rdnr. 114,
jew. m. w. N.). Dabei gehort die Unanfechtbarkeit des Riick-
nahmebescheids bzw. dessen sofortige Vollziehbarkeit zu
denjenigen Voraussetzungen des Widerspruchs, die grund-
satzlich nicht das Grundbuchamt, sondern die Genehmi-
gungsbehorde zu priifen hat (allgemein dazu Vorwerk/von
Spreckelsen, GrdstVG, § 7 Rdnr. 23; W6hrmann, GrdstVG,
§ 7 Rdnr. 5).

56 (b) Daneben kann die Genehmigungsbehorde jedenfalls
die Rickibertragung des Besitzes auf den VerauBBerer ge-
manB § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GrdstVG mit Zwangsmitteln
durchsetzen. Ob und ggf. wie sie daneben die Umschrei-
bung des Eigentums erzwingen kann, bedarf hier keiner
Entscheidung.

57 Il. Infolgedessen ist die Sache zurlickzuverweisen. Das
Beschwerdegericht wird das Verfahren erneut mit dem ab-
getrennten Beschwerdeverfahren zu verbinden haben. Fir
die dann zu treffende Sachentscheidung weist der Senat
auf Folgendes hin:

58 1. Im Ausgangspunkt steht der Genehmigungsbehdrde
bei der Entscheidung liber die Riicknahme der Genehmi-
gung, nicht anders als bei der Erteilung der Genehmigung
nach dem Grundstiicksverkehrsgesetz, kein richterlicher
Uberpriifung entzogener Einschatzungsspielraum zu; denn
die Landwirtschaftsgerichte sind in einem Rechtsbehelfs-
verfahren nach § 22 Abs. 3 GrdstVG - im Unterschied zu
den Befugnissen des Verwaltungsgerichts bei der Uberprii-
fung von Ermessensentscheidungen (vgl. BVerwGE 11, 95,
99) - berechtigt, alle Entscheidungen zu treffen, die auch
die Genehmigungsbehorde treffen kann (BGH, Beschluss
vom 15.04.2011, BLw 12/10, NJW-RR 2011, 1522 Rdnr. 18).

59 2. a) Sollten dringend aufstockungsbediirftige und leis-
tungsfahige Landwirte zu einem Erwerb der Flachen zu den
Bedingungen des Kaufvertrags bereit und in der Lage ge-
wesen sein, ware allerdings ein Versagungsgrund gemafn
§ 9 Abs. 1 Nr. 1 GrdstVG gegeben; maBgeblich ist insoweit
der in § 6 Abs. 1 Satz 3 RSiedIG festgelegte Zeitpunkt der
Auslibung des Vorkaufsrechts (vgl. Senat, Beschluss vom
28.04.2006, BLw 32/05, NJW-RR 2006, 1245 Rdnr. 22; Be-
schluss vom 28.11.2014, BLw 2/14, NJW-RR 2015, 553 Rdnr.
9). Auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen ware
dann nicht erkennbar, dass die Riicknahme und die damit
verknlpfte modifizierte Genehmigungsversagung rechts-
widrig sind. Hinsichtlich der Ricknahme kdnnen sich die
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Beteiligten zu 1 und 2 - wie ausgeflihrt (vgl. Rdnr. 44) - ge-
mai § 48 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2, Abs. 3 Satz 2 VwV{G auf Ver-
trauensschutz nicht berufen. Dass die Genehmigungsbe-
horde ihrerseits wegen unzureichender Amtsermittiung ei-
nen (weiteren) Grund flir die Rechtswidrigkeit der
Genehmigung gesetzt hat (vgl. Rdnr. 43), ist unerheblich.
Ware namlich die geplante WeiterverauBerung an eine kon-
zernfremde Kapitalanlagegesellschaft offengelegt worden,
hatte ein Versagungsgrund offenkundig vorgelegen, ohne
dass es weiterer behordlicher Ermittlungen bedurft hatte.

b) Sollte ein Versagungsgrund gegeben sein, steht die
Entscheidung Uber den Genehmigungsantrag - anders
als die Beteiligte zu 1 und offenbar auch das Beschwer-
degericht meinen - nicht im freien Ermessen der Behorde
(vgl. auch OLG Stuttgart, RdL 1984, 70, 71; Netz, GrdstVG,
Rdnr. 1981; Seutemann, RdL 2022, 166 ff.; a. A. OLG Kaln,
AUR 2021, 264, 265; Diising/Martinez/Martinez, Agrarrecht,
§ 9 GrdstVG Rdnr. 4). Sind die Anforderungen an einen Ver-
sagungsgrund im Sinne von § 9 Abs. 1 GrdstVG erflillt, so ist
die Ermessensaustibung vielmehr dahin gehend intendiert,
dass die Genehmigung (durch Mitteilung der Ausiibung des
Vorkaufsrechts) versagt werden muss bzw. nur mit Ein-
schrankungen erteilt werden darf (vgl. zum intendierten Er-
messen nur Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs, VwViG, § 40
Rdnr. 28 ff); die Entscheidung wird durch das Ziel des
Grundstiickverkehrsgesetzes vorgegeben, das darin be-
steht, die Agrarstruktur der Bundesrepublik zu verbessern
und land- und forstwirtschaftliche Betriebe zu sichern (vgl.
BVerfG 21, 73, 80 und die Uberschrift des Gesetzes). Eine
Erteilung der Genehmigung trotz bestehenden Versa-
gungsgrundes kommt, wie die Beteiligte zu 4 zutreffend
ausflhrt, nur unter denin § 9 Abs. 6 und 7 GrdstVG gesetz-
lich geregelten Voraussetzungen in Betracht. Deshalb sind
die auf die langfristige Riickverpachtung der Flachen bezo-
genen Bedenken des Beschwerdegerichts gegen die be-
hordliche Entscheidung unbegriindet. Dieser Gesichts-
punkt macht die Erwerberin nicht zu einem Landwirt und
kann einen Versagungsgrund nicht ausraumen (vgl.
Rdnr. 40). Infolgedessen kann er sich weder bei der Versa-
gung noch im Rahmen des hinsichtlich der Riicknahme ge-
mani § 48 Abs. 1Satz 1 VwV{iG eingeraumten Ermessens zu-
gunsten der Beteiligten zu 1 und 2 auswirken.

60 E. Die Festsetzung des Gegenstandswerts beruht auf
§47,§ 60 Abs. 1, § 61 Abs. 1 Satz 1 GNotK.
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Steuerrecht

STEUERRECHT

22, Steuerfreistellung des Gewinns aus der
VerauBerung eines mit einem ,Gartenhaus”
bebauten Grundstiicks

BFH, Urteil vom 26.10.2021, IX R 5/21 (Vorinstanz:
FG Miinchen, Urteil vom 15.09.2020, 2 K 1316/19)

EStG$22Nr. 2, § 23 Abs. 1Satz 1Nr. 1Satz 3

LEITSATZ:

Eine die Steuerbarkeit des VerauBerungsgewinns aus-
schlieBende Nutzung zu eigenen Wohnzwecken i. S. d.
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG liegt auch dann vor,
wenn der Steuerpflichtige ein Grundstiick, das mit einem
,Gartenhaus“ bebaut ist, welches nach seiner Beschaf-
fenheit dazu bestimmt und geeignet ist, Menschen auf
Dauer Aufenthalt und Unterkunft zu gewahren, baurechts-
widrig dauerhaft bewohnt.

23. Keine freigebige Zuwendung bei sog. Bedarfs-
abfindung fiir den Scheidungsfall

BFH, Urteil vom 01.09.2021, Il R 40/19 (Vorinstanz:
FG Miinchen, Urteil vom 02.05.2018, 4 K 3181/16)

BGB $ 158 Abs. 1, § 1363 Abs. 2 Satz 2, § 1378
Abs. 3Satz1
ErbStG§1Abs. 1Nr. 2, § 7 Abs. 1Nr. 1

LEITSATZ:

Regeln zukiinftige Eheleute die Rechtsfolgen ihrer Ehe-
schlieBung umfassend individuell und sehen sie fiir den
Fall der Beendigung der Ehe Zahlungen eines Ehepart-
ners in einer bestimmten Hohe vor, die erst zum Zeitpunkt
der Ehescheidung zu leisten sind (,Bedarfsabfindung®),
liegt keine freigebige Zuwendung vor.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) schloss an-
lasslich ihrer EheschlieBung mit ihrem friiheren Ehemann E
am xx.xx.1998 einen notariell beurkundeten Ehevertrag, in
dem u. a. der gesetzliche Versorgungsausgleich zugunsten
einer Kapitalversicherung mit Rentenwahlrecht ausge-
schlossen (Vertrag Ziffer Ill.) und der nacheheliche Unterhalt
begrenzt (Vertrag Ziffer IV.) wurde. Es wurde der Giiterstand
der Gutertrennung vereinbart (Vertrag Ziffer Il. 1.). Der Klage-
rin wurde ein indexierter Zahlungsanspruch ,im Falle der
Scheidung” eingeraumt. Dieser Zahlungsanspruch sollte bei
einem Bestand der Ehe von 15 vollen Jahren x DM betragen;
bei der Ehescheidung vor Ablauf dieser Frist sollte sich der
Betrag ,,pro rata temporis“ vermindern (Vertrag Ziffer Il. 3.).

2 Die am xx.xx.1998 geschlossene Ehe wurde am xx.xx.
2014 geschieden. E zahlte an die Klagerin in Vollzug der ge-
troffenen Vereinbarung zum 16.10.2014 einen Betrag von x €.
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3 Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das FA) erlie3 am
14.09.2015 einen Schenkungsteuerbescheid flir die Zuwen-
dung vom 16.10.2014, der neben Vorschenkungen in Hohe
von insgesamt x € auch den Betrag von x € als freigebige
Geldzuwendung erfasste. Den dagegen eingelegten Ein-
spruch wies das FA mit Einspruchsentscheidung vom
25.10.2016 als unbegriindet zurlick.

4 Das FG wies die Klage mit der Begriindung ab, die Zuwen-
dung sei nicht mit einer Gegenleistung der Klagerin ver-
kniipft gewesen. Aus der Vereinbarung der Giitertrennung
konne kein Verzicht der Klagerin auf eine Zugewinnaus-
gleichsforderung abgeleitet werden. Bei Abschluss des
Ehevertrags sei ungewiss gewesen, ob die zu diesem Zeit-
punkt noch nicht geschlossene Ehe spater wieder geschie-
den werden wiirde. E habe auch gewusst, dass er weder
zum Abschluss des Ehevertrags noch zur Zusage der Aus-
gleichszahlung verpflichtet gewesen sei. Das Urteil ist in
EFG 2020, 796 verdoffentlicht.

5 Mit der Revision macht die Klagerin eine Verletzung von
§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG geltend. Nach ihrer Auffassung hat
der BFH bislang nur entschieden, dass die mit Abschluss
eines Ehevertrags fir den Verzicht auf Scheidungsfolgen
unverziglich zu leistende Zahlung (,,Pauschalabfindung®)
als freigebige Zuwendung zu versteuern sei. Diese Qualifi-
kation gelte indes nicht, wenn wie im Streitfall die Leistung
nur flir den Fall der Ehescheidung vereinbart werde, also nur
und erst dann zu erbringen sei, wenn der erklarte Verzicht
auf Scheidungsfolgen tatsachlich zum Tragen komme.

6 Die Klagerin beantragt,

das Urteil des FG vom 02.05.2018, 4 K 3181/16, die Ein-
spruchsentscheidung vom 25.10.2016 und den Schenkung-
steuerbescheid vom 14.09.2015 aufzuheben.

7 Das FA beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

8 1l. Die Revision ist begriindet (§ 126 Abs. 3 Satz1Nr.1FGO.
Das FG-Urteil, die Einspruchsentscheidung sowie der
Schenkungsteuerbescheid sind aufzuheben. Die Leistung
des E an die Klagerin ist nicht nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
steuerbar; die Vorerwerbe libersteigen nicht den Freibetrag
fur Ehegatten.

9 1. Die Leistung erflillt nicht den Besteuerungstatbestand
einer freigebigen Zuwendung.

10 a) Der Steuer unterliegt als Schenkung (§ 1 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG) jede freigebige Zuwendung unter Lebenden, so-
weit der Bedachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden
bereichert wird (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG). Der Erwerb eines
zugewendeten Gegenstandes, auf den kein Rechtsan-
spruch besteht, ist unentgeltlich, wenn er nicht rechtlich ab-
hangig ist von einer den Erwerb ausgleichenden Gegenleis-
tung des Erwerbers (st. Rspr., vgl. zum Beispiel BFH, Urteil
vom 2711.2013, Il R 25/12, BFH/NV 2014, 537 Rdnr. 9). Dabei
kommen als die Unentgeltlichkeit ausschlieBende und die
Entgeltlichkeit begriindende rechtliche Abhangigkeiten
Verkniipfungen sowohl nach Art eines gegenseitigen Ver-
trags als auch durch Setzung einer Bedingung oder eines
entsprechenden Rechtszwecks in Betracht (grundlegend
BFH, Urteil vom 02.031994, Il R 59/92, BFHE 173, 432 =
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BStBI. Il 1994, S. 366 unter Il. 1.; vgl. auch Urteil vom
1710.2007, 11 R 53/05, BFHE 218, 409 = BStBI. 11 2008, S. 256
unter 1l. 1. a), jew. m. w. N.).

11 b) Zur Erflillung des subjektiven Tatbestandes einer frei-
gebigen Zuwendung bedarf es des Bewusstseins des Zu-
wendenden, die Leistung ohne Verpflichtung und ohne
rechtlichen Zusammenhang mit einer Gegenleistung oder
einem Gemeinschaftszweck zu erbringen. Der subjektive
Tatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG entfallt, wenn der Zu-
wendende seine Leistung - wenn auch irrtlimlich - als ent-
geltlich ansieht. Fiir die zutreffende Vorstellung des Zuwen-
denden von dem Begriff der (Un-)Entgeltlichkeit genligt es,
wenn er dessen rechtlich-sozialen Bedeutungsgehalt laien-
haft zutreffend erfasst (vgl. BFH, Urteil vom 03.07.2019,
Il R 6/16, BFHE 265, 421 = BStBI. Il 2020, S. 61 Rdnr. 15
m. w. N.).

12 c¢) Die Zahlung einer ,Pauschalabfindung” unter Preis-
gabe eines (moglicherweise) kiinftig entstehenden Zuge-
winnausgleichanspruchs vor Eingehung der Ehe erfiillt
als freigebige Zuwendung den Tatbestand des § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG. Denn diese Zahlung wird weder zur Befriedi-
gung eines (auBervertraglichen) Forderungsrechts des
Preisgebenden noch als Gegenleistung flir einen Verzicht
getatigt (vgl. BFH-Urteil in BFHE 218, 409 = BStBI. || 2008,
S. 256). Ein die Pauschalabfindung rechtfertigendes Forde-
rungsrecht besteht in diesen Fallen nicht, denn die Zuge-
winnausgleichsforderung entsteht erst, wenn die Zu-
gewinngemeinschaft endet (§ 1363 Abs. 2 Satz 2, § 1378
Abs. 3 Satz 1 BGB).

13 Der Verzicht auf den moglicherweise kiinftig entstehen-
den Zugewinnausgleich gegen eine Pauschalabfindung er-
fullt zudem die Voraussetzungen des § 7 Abs. 3 ErbStG.
Nach dieser Vorschrift werden Gegenleistungen, die nicht
in Geld veranschlagt werden konnen, bei der Feststellung,
ob eine Bereicherung vorliegt, nicht berlicksichtigt. Vor Be-
ginn der Ehe ist ungewiss, ob und wann die Ehe wieder ge-
schieden oder die Zugewinngemeinschaft aus anderen
Griinden beendet wird. Bis zur Entstehung des Anspruchs
auf Zugewinnausgleich kdnnen sich zudem noch gravieren-
de Veranderungen ergeben. Die Zugewinnausgleichsforde-
rung kann in der Person des Zuwendungsempfangers ent-
weder uberhaupt nicht oder nicht in der im Zeitpunkt der
Zuwendung erwarteten Hohe entstehen oder der Zuwen-
dungsempfanger umgekehrt sogar selbst Schuldner einer
Zugewinnausgleichsforderung werden (vgl. BFH-Urteil in
BFHE 173, 432 = BStBI. 111994, S. 366 unter Il. 1. ¢)).

14 d) Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn die zukiinftigen
Eheleute die Rechtsfolgen ihrer EheschlieBung - abwei-
chend von den gesetzlichen Leitbildern - umfassend indivi-
duell regeln und fiir den Fall der Beendigung der Ehe - zum
Beispiel durch Scheidung - Zahlungen eines Ehepartners
an den anderen in einer bestimmten Hohe vorsehen, die
erst zu diesem Zeitpunkt zu leisten sind (,Bedarfsabfin-
dung”).

15 aa) In dem Fall einer Bedarfsabfindung wird keine pau-
schale Abfindung ohne Gegenleistung erbracht. Es werden
lediglich Rechte und Pflichten der kiinftigen Ehegatten
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durch umfangreiche Modifikation denkbarer gesetzlicher
familienrechtlicher Anspriiche im Falle der Scheidung im
Wege einer Pauschalierung neu austariert. Wird ein derarti-
ger Vertrag abgeschlossen, der nach Art eines Gesamtpa-
kets alle Scheidungsfolgen regelt, kann dieses Paket nicht
in Einzelleistungen aufgeteilt und eine der Einzelleistungen
der Schenkungsbesteuerung unterworfen werden. Damit
wirde der Umstand verkannt, dass ein solcher Vertrag
einen umfassenden Ausgleich aller Interessengegensatze
anstrebt und insofern keine der Einzelleistungen ohne Ge-
genleistung ist. Wird die Ehe dann tatsachlich, zum Beispiel
durch Ehescheidung, beendet, erfolgt die Zahlung des vor-
ab vereinbarten Betrages in Erfiillung dieser Vereinbarung.

16 bb) Auf eine solche Vereinbarung ist auch § 7 Abs. 3
ErbStG nicht anwendbar. Wahrend bei Zahlung einer Pau-
schalabfindung zu Beginn der Ehe ein Zugewinnausgleichs-
anspruch in der Zukunft nur ,moglicherweise“ besteht, die
Zahlungsverpflichtung damit ungewiss ist und nicht bewer-
tet werden kann, ist bei der Bedarfsabfindung die Zahlung
des Ausgleichsanspruchs bzw. der Abfindung an die Been-
digung der Ehe - zum Beispiel durch Ehescheidung - ge-
kntpft. Der Zahlungsanspruch ist damit aufschiebend be-
dingt (§ 158 Abs. 1 BGB) und erwachst erst mit Eintritt der
betreffenden Bedingung zum Vollrecht. Allein der Umstand,
dass die Eheleute es mittels eines solchen Vertrags vermei-
den, die gegenseitigen Anspriiche auf diesen Zeitpunkt be-
werten zu missen, bedeutet nicht, dass diese Bewertung
nicht grundsatzlich moglich ware.

17 2. Das FG ist von anderen Rechtsgrundsatzen ausgegan-
gen. Die Vorentscheidung ist aufzuheben. Die Sache ist
spruchreif. Der angefochtene Schenkungsteuerbescheid
ist rechtswidrig und verletzt die Klagerin in ihren Rechten
(vgl. §100 Abs. 1Satz 1 FGO).

18 a) Die Zahlung des E erfiillt nicht den objektiven Tatbe-
stand einer freigebigen Zuwendung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG. Denn E hat sich nicht zu einer sofortigen Pauschal-
abfindung ohne Gegenleistung verpflichtet. Nach der ge-
troffenen Vereinbarung sollte die Klagerin erst im Fall einer
Scheidung eine Zahlung zur Abgeltung verschiedener ggf.
gesetzlich mdglicher familienrechtlicher Anspriiche erhal-
ten. Diese wurden lediglich dem Umfang nach durch die
vorherige Vereinbarung modifiziert. Hinzu tritt, dass es sich
bei der Vereinbarung der Abfindungszahlung nicht um eine
singulare Abrede zwischen der Klagerin und E handelte.
Vielmehr ist die Klausel in ein Vertragskonvolut Uber die
Rechtsfolgen einer EheschlieBung eingebettet, was eine
isolierte Betrachtung verbietet.

19 b) Der Tatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG scheitert
zudem auch am fehlenden subjektiven Willen zur Freigebig-
keit. E hat nicht in dem Bewusstsein einer (objektiven) Un-
entgeltlichkeit seiner Zuwendung gehandelt. Aus den vom
FG festgestellten Tatsachen ergibt sich, dass der Vertrag
mit der Klagerin einschlieBlich der Abfindungszahlung aus
Sicht des E dazu diente, das eigene Vermogen vor unwag-
baren finanziellen Verpflichtungen infolge einer Scheidung
zu schutzen. Mit der Vermogenshingabe wollte er eine mit
seiner Leistung jedenfalls in einem kausalen Zusammen-
hang stehende Gegenleistung erhalten. Dabei handelt es
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sich nicht, wie vom FG angenommen, um einen unbeacht-
lichen Subsumtionsirrtum.

20 3. Die weiteren Zuwendungen in Hohe von x € sind ge-
manB §1Abs. TNr. 2i. V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG steuerbar,
bleiben aber steuerfrei. Zu den genannten Zeitpunkten war
die Klagerin mit dem Schenker E verheiratet, sodass ihr ein
Freibetrag i. H. v. 500.000 € zu gewahren war (§ 16 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG).

214. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Jorg lhle, Bergisch Gladbach
1 Einordnung

Die Abgrenzung des BFH zwischen einer schenkung-
steuerbaren ,Pauschalabfindung“ und einer nicht
schenkungsteuerbaren ,Bedarfsabfindung” erscheint
folgerichtig und ist fur die notarielle Gestaltung von Ehe-
vertragen richtungsweisend. Bei einer Pauschalabfin-
dung, die vor Eingehung der Ehe gezahlt wird, wird dem
Vertragspartner eine Ausgleichsforderung flir dessen
Verzicht auf kiinftige aus der EheschlieBung resultieren-
de Anspriiche verschafft, die zu diesem Zeitpunkt noch
gar nicht existieren. Die Erwartung von (nachehelichen)
Unterhaltszahlungen, der Ubertragung von Anrechten im
Rahmen der Durchflihrung des Versorgungsausgleichs
und der Partizipation an einem vom anderen Ehegatten
erzielten Zugewinn ist vor Eingehung der Ehe rechtlich
nicht geschiitzt und bildet keine gesicherte Anwartschaft.
Davon ausgehend hat es der BFH als freigebige Zuwen-
dung geman § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG beurteilt, wenn ein
Ehegatte zu Beginn der Ehe vom anderen Ehegatten ei-
nen Geldbetrag als Ausgleich fir einen ehevertraglich
vereinbarten Teilverzicht auf nachehelichen Unterhalt er-
halt.! Steuerverscharfend kommt hinzu, dass eine Zuwen-
dung vor EheschlieBung gemaf § 15 Abs. 1 ErbStG in die
ungunstigste Steuerklasse Il fallt.

Geht es bei der Verschaffung eines Vermogensvorteils
fur den anderen Ehegatten um die Abgeltung eines An-
spruchs auf Zugewinnausgleich, ist zudem zu berick-
sichtigen, dass dieser Anspruch nach § 1378 Abs. 3 Satz 1
BGB erst mit Beendigung des gesetzlichen Giiterstands
der Zugewinngemeinschaft entsteht. Die Begriindung
einer Ausgleichsforderung durch ehevertragliche Been-
digung des Giiterstands der Zugewinngemeinschaft fiihrt
zu keiner freigebigen Zuwendung. Die kraft Gesetzes mit
Beendigung des gesetzlichen Giiterstands entstehende
Ausgleichsforderung ist nicht steuerbar, was durch die
Bestimmungen in § 5 Abs. 2 BGB im Grunde nur klarge-
stellt wird.2 Anders verhalt es sich dagegen, wenn der ge-
setzliche Giiterstand gar nicht durch Abschluss eines
Ehevertrags beendet wird, sondern bei fortbestehender

1 BFH, Urteil vom 17.10.2007, Il R 53/05, MittBayNot 2008,
417.

2 Vgl. dazu das grundlegende Urteil des BFH vom 12.07.2005,
Il R 29/02, MittBayNot 2006, 271, zur Anerkennung der
,Glterstandsschaukel®.
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Zugewinngemeinschaft der bis dahin sich nur rechne-
risch ergebende Zugewinn abgegolten werden soll (,flie-
gender” Zugewinnausgleich). Eine zu diesem Zweck er-
folgte Ubertragung von Wirtschaftsgiitern auf den
anderen Ehegatten stellt einen unentgeltlichen Vorgang
und damit eine freigebige Zuwendung i. S. d. § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG dar.

Mit einer dhnlichen Argumentation hat der BFH* in der
zinslosen Gewahrung eines Darlehens eine freigebige
Zuwendung erblickt, obwohl das Darlehen im Zusam-
menhang mit der Eingehung einer nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft gewahrt wurde. Selbst wenn es sich
dabei um eine belohnende Schenkung handeln sollte,
konne - so der BFH - die Eingehung einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft nicht in Geld veranschlagt werden
und misse daher bei der Feststellung, ob eine Bereiche-
rung des Empfangers der Zuwendung vorliege, unbe-
ricksichtigt bleiben, § 7 Abs. 3 ErbStG.

An einer objektiven Unentgeltlichkeit der Vermogenszu-
wendung an den anderen Ehegatten fehlt es, wenn die
Zuwendung durch einen Vermogensabfluss in Form von
Gegenleistungen gemindert wird, deren Wert nach biir-
gerlichrechtlichen Grundsatzen zu ermitteln ist.> Dabei
werden Gegenleistungen, die nicht in Geld veranschlagt
werden konnen, bei der Priifung, ob eine Bereicherung
aufseiten des Zuwendungsempfangers vorliegt, nach § 7
Abs. 3 ErbStG nicht beriicksichtigt. Diese Vorschrift ist
nach der Rechtsprechung des BGH auch dann anwend-
bar, wenn der Bedachte als ,,Gegenleistung“ auf Ansprii-
che verzichtet, die ihm mdglicherweise in Zukunft gegen
den Zuwendenden zustehen werden und die bei Vollzug
der freigebigen Zuwendung nicht bewertet werden kon-
nen. An dieser steuerrechtlichen Einordnung andert auch
der zivilrechtliche Aspekt nichts, dass unter Berlicksichti-
gung der Umstande des Einzelfalls nur durch die Begriin-
dung des Abfindungsanspruchs flir den verzichtenden
kiinftigen Ehegatten der Vorwurf der Sittenwidrigkeit der
ehevertraglichen Regelung der Scheidungsfolgen oder
eine spatere Anpassung des Ehevertrags unter dem Ge-
sichtspunkt der Rechtsmissbrauchskontrolle nach § 242
BGB vermieden werden kann.®

BFH, Urteil vom 24.08.2005, Il R 28/02, MittBayNot 2006,
455; Urteil vom 28.06.2007, Il R 12/06, NJW 2008, 111; a. A.
Waélzholz, FR 2007, 638, 645; Miinch, DStR 2008, 26.

BFH, Urteil vom 27.11.2013, Il R 25/12, MittBayNot 2014, 48.

Vgl. dazu nur Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk/Gebel,
ErbStG, Stand: 31.07.2021, § 7 Rdnr. 144.

Zur Inhaltskontrolle von Scheidungsfolgenvereinbarungen
und der Priifung, ob das objektive Zusammenwirken aller
im Ehevertrag enthaltenen Regelungen auf die einseitige
Benachteiligung eines Ehegatten abzielt, vgl. BGH, Be-
schluss vom 17.01.2018, XII ZB 20/17, MittBayNot 2021, 256;
Beschluss vom 15.03.2017, XII ZB 109/16, DNotZ 2017, 870;
Urteil vom 31.10.2012, XIl ZR 129/10, MittBayNot 2013, 240;
Urteil vom 21.11.2012, XIl ZR 48/11, MittBayNot 2013, 235.
Zur Auslibungskontrolle eines Ehevertrags nach § 242
BGB vgl. zuletzt Beschluss vom 17.03.2021, XII ZB 221/19,
MittBayNot 2022, 150.
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Dabei spielt es keine Rolle, ob auf eine Chance zur Erlan-
gung einer Forderung verzichtet wird, die bei ihrem Ent-
stehen zu einem steuerbaren Erwerb i. S. d. §§ 3 und 7
ErbStG fiihren wiirde oder nicht. Letzteres ist beispiels-
weise bei einer aufgrund Beendigung des Giiterstands
der Zugewinngemeinschaft entstehenden Ausgleichsfor-
derung nach § 1378 BGB der Fall, die zu keinem Erwerb
i. S.d. §§ 3 und 7 ErbStG fihrt. In die erste Kategorie fallt
dagegen der Verzicht eines kiinftigen gesetzlichen Erben
auf einen zukiinftigen Pflichtteilsanspruch gegen Zahlung
eines Geldbetrags.” Bis zum Erbfall hat der Erbpratendent
keine rechtlich gesicherte Anwartschaft, sondern nur
eine ungewisse Erwerbsaussicht, die schenkungsteuer-
rechtlich nicht Gegenstand einer Gegenleistung sein
kann.t Dementsprechend wird die fiir einen derartigen
Verzicht gewahrte Leistung geman § 7 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG
auch als Schenkung unter Lebenden erfasst. Ebenso wird
eine Abfindung, die ein kiinftiger gesetzlicher Erbe an
einen anderen Erben flir dessen Verzicht auf einen kiinfti-
gen Pflichtteilsanspruch leistet, als freigebige Zuwen-
dung des zahlenden kiinftigen Erben im Sinne des § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG angesehen.® Ist der Pflichtteilsan-
spruch jedoch mit dem Erbfall entstanden und wird er von
dem Pflichtteilsberechtigten auch geltend gemacht, ist
dessen Erwerb geman § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG steuerbar.
Fir die schenkungsteuerrechtliche Beurteilung der Ab-
findung flir die Preisgabe der Erwerbsaussicht ist es irre-
levant, ob die von den Vertragsparteien ins Auge gefasste
Forderung nach deren Entstehung zu einem steuerbaren
Erwerbi. S. d. §§ 3 und 7 ErbStG geflihrt hatte oder nicht.
In beiden Fallen ist die Gegenleistung, die der Zuwenden-
de mit seiner Vermogenshingabe veranlassen will, nicht
vermogensrechtlicher Art.

2. Folgerungen fiir die Vertragsgestaltung

Von solchen ,Pauschalabfindungen” unterscheidet sich
die ,Bedarfsabfindung“ dadurch, dass letztere dem
Grund und - abhangig von der im Ehevertrag getroffenen
Vereinbarung - auch der Hohe nach von dem Verpflichte-
ten nur dann zu leisten ist, wenn der oder die Anspriiche,
die von den Parteien geregelt und abgegolten werden
sollen, gesetzlich auch tatsachlich durch die Eheschei-
dung entstanden waren. Die Bedarfsabfindung soll einen
Ausgleich flir den Verzicht eines Ehegatten auf ehebe-
dingte Leistungen schaffen, die tatbestandlich eine
Scheidung der Ehe oder - wie der Anspruch auf Zuge-
winnausgleich gemaB § 1378 Abs. 3 Satz 1 BGB -
die Beendigung des gesetzlichen Giiterstands der Zu-
gewinngemeinschaft voraussetzen. Der Abfindungs-
anspruch sollte demzufolge an die aufschiebende Be-
dingung gekniipft werden, dass die Ehe geschieden
bzw. der Giiterstand der Zugewinngemeinschaft beendet
wird. Nur wenn der gesetzliche Anspruch, auf den ver-

BFH, Urteil vom 25.01.2001, Il R 22/98, MittBayNot 2001,
416.

BGH, Urteil vom 28.02.1991, IX ZR 74/90, MittBayNot 1991,
4.

Vgl. BFH, Urteil vom 16.05.2013, Il R 21/11, MittBayNot 2014,
97; Urteil vom 10.05.2017, Il R 25/15, MittBayNot 2019, 91.
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zichtet wird, auch tatsachlich entstanden ware, kann dem
Verzicht auf diesen eine schuldbefreiende, die Freigebig-
keit der Zuwendung ausschlieBende Wirkung beigemes-
sen werden.

Dient der zum Beispiel nach einer bestimmten Formel er-
mittelte Abfindungsanspruch - wie in dem vom BFH ent-
schiedenen Fall - dazu, die Scheidungsfolgen im Sinne
eines ,Gesamtpakets” umfassend zu regeln, verbietet es
sich, die Gesamtgegenleistung nach dem Verhaltnis der
(Bar-)Werte der abbedungenen familienrechtlichen Ein-
zelanspriiche aufzuspalten und einzelne Komponenten
der Abfindung isoliert zu besteuern. Grundséatzlich eriib-
rigt es sich auch, den Gesamtwert der im Ehevertrag ge-
regelten gegenseitigen Anspriiche auf den Zeitpunkt
inrer Falligkeit zu bewerten, um eine etwaige Schenkung
des einen Ehegatten an den anderen zu identifizieren. Da
die Vereinbarung der Bedarfsabfindung regelmaiig den
Zweck verfolgt, einen Ehegatten vor den flir ihn oftmals
unkalkulierbaren finanziellen Folgen einer Scheidung zu
schitzen, fehlt es im Zeitpunkt des Abschlusses des Ehe-
vertrags an dem einseitigen Bewusstsein des Zuwenden-
den von der Unentgeltlichkeit seiner Vermogenshingabe
und damit an dem subjektiven Element einer freigebigen
Zuwendung.©

An dieser Beurteilung kdnnte sich nur dann etwas andern,
wenn dem verzichtenden Ehegatten eine Ausgleichsfor-
derung verschafft wird, die ihnrem Wert nach erkennbar in
keinem Verhaltnis mehr zum Gesamtwert der abbedun-
genen ehebedingten Anspriiche steht" oder wenn die
Formel zur Berechnung der Bedarfsabfindung die tatbe-
standlichen Voraussetzungen der damit abgegoltenen
ehebedingten Anspriiche vollig ignoriert. Letzteres ware
der Fall, wenn der bei Ehescheidung zu zahlende Betrag
sich pro rata temporis erhohen soll, wobei als Anfangs-
termin ein vor der EheschlieBung liegender Zeitpunkt ver-
einbart wiirde.”?

3. Modifizierte Zugewinngemeinschaft
und Abfindung

Als Unterfall einer Bedarfsabfindung erscheint danach
der gliterrechtliche Zugewinnausgleich bei einer modifi-
zierten Zugewinngemeinschaft. Werden durch Ehever-
trag die gesetzlichen Regelungen der §§ 1373 ff. BGB zur
Ermittlung des Anfangs- und Endvermdgens, deren Be-
wertung oder des Zeitpunkts flir die Ermittlung des

Ausfiihrlich zu den Merkmalen des subjektiven Zuwen-
dungstatbestands des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG Troll/Gebel/
Julicher/Gottschalk/Gebel, ErbStG, § 7 Rdnr. 267 ff.

Beispielsweise bei Leistung eines erheblichen Abfindungs-
betrags bei kurzer Dauer der Ehe, der bei Geltung der
gesetzlichen Bestimmungen schlechterdings nicht zu er-
warten gewesen ware; vgl. dazu auch Bode, DStRK 2022,
68; Kugelmiiller-Pugh, DStR 2022, 150; Loose, jurisPR-
SteuerR 12/2022, Anm. 6.

Vgl. dazu auch BFH, Urteil vom 28.06.1989, Il R 82/86,
MittBayNot 1989, 282. Zu den gleichen Grenzen fiir die
steuerliche Anerkennung einer riickwirkenden Vereinba-
rung des Giiterstands der Zugewinngemeinschaft siehe
auch Wachter, FR 2020, 816, 823 f.
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Anfangsvermogens geandert oder wird die Berechnung
des Zugewinnausgleichs in anderer Weise ehevertraglich
modifiziert, sind solche Vereinbarungen beim giiterrecht-
lichen Zugewinnausgleich nach § 5 Abs. 2 ErbStG im
Grundsatz auch steuerlich mafB3geblich. Die betreffende
Ausgleichsforderung bleibt dann in ihrer modifizierten
Hohe steuerfrei, wenn sie zivilrechtlich wirksam entstan-
den ist.® Die Finanzverwaltung vertritt dazu die Auffas-
sung, dass der Ehegatte, der eine durch Vereinbarung der
Ehegatten zu erbrechtlichen Zwecken modifizierte Aus-
gleichsforderung bei Beendigung der Zugewinngemein-
schaft geltend macht, insoweit durch eine Schenkung auf
den Todesfall (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 ErbStG) oder unter
Lebenden objektiv bereichert sei, als die ,erhohte” giiter-
rechtliche Ausgleichsforderung die sich nach §§ 1373 bis
1383 und § 1390 BGB ohne Modifizierung ergebende
Ausgleichsforderung ubersteigt.* Leider hat es die Fi-
nanzverwaltung bislang versaumt, diese aus ihrer Sicht
geltenden Kriterien zu prazisieren, bei deren Vorliegen
eine freigebige Zuwendung des kiinftig ausgleichsver-
pflichteten Ehegatten an den kiinftig ausgleichsberech-
tigten Ehegatten anzunehmen sei.® Das Urteil des BFH
zur Steuerfreiheit einer Bedarfsabfindung spricht jeden-
falls dafir, dass durch gliterstandsmodifizierende Verein-
barungen selbst, die eine bestimmte Ausgleichsforde-
rung flir einen Ehegatten begriinden, allenfalls in den
oben genannten Ausnahmefallen ein (aufschiebend be-
dingter) Zuwendungstatbestand verwirklicht wird.

Wird dagegen der gesetzliche Rahmen einer gliterrecht-
lichen Vereinbarung nicht liberschritten, hat das Schen-
kungsteuerrecht die birgerlichrechtlichen Gestaltungs-
maoglichkeiten zu respektieren, sofern es tatsachlich zu
einer gliterrechtlichen Abwicklung kommt.'® Die Ehegat-
ten kdnnen somit durch Beendigung des Giiterstands der
Zugewinngemeinschaft im Rahmen der zivilrechtlichen
Dispositionsfreiheit den Umfang der Nichtsteuerbarkeit
einer Ausgleichszahlung an den anderen Ehegatten in
ahnlicher Weise beeinflussen, wie dies bei der vom BFH
behandelten Vereinbarung einer nicht schenkungsteuer-
baren ,Bedarfsabfindung” der Fall ist. Dabei kann der Zu-
gewinnausgleichsanspruch auch dahin gehend modifi-
ziert werden, dass dieser nicht mehr gemai § 1378 BGB

13 Vgl dazu auch BFH, Urteil vom 18.01.2006, Il R 64/04,
ZEV 2006, 224, FG Dusseldorf, Urteil vom 14.06.2006,
4 K7107/02 Erb, RNotZ 2007, 55.

14 RES.2Abs. 2 Satz2 und 3 ErbStR 2019. Zu den schenkung-
steuerlichen Risiken Uberhdhter oder zu geringer Aus-
gleichszahlungen bei Modifizierungen des Giiterstands vgl.
auch Stein, ErbBstg 2022, 35 f.; ders., ErbBstg 2020,
122,123 ff. m. w. N.

15 Soauch Wachter, FR 2020, 816, 823 f.

16  Einschrédnkend dagegen Hessisches FG, Urteil vom
15.12.2016, 1 K199/15, ZErb 2017, 264, wonach der Verzicht
eines Ehegatten auf einen hoheren ,rechnerischen“ Zuge-
winnausgleichsanspruch im Rahmen der ehevertraglichen
Beendigung des Giiterstands der Zugewinngemeinschaft
eine freigiebige Zuwendung i. S. d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG an
den anderen Ehepartner sein kann; kritisch zu dieser Ent-
scheidung Daragan, ZErb 2017, 264.
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auf die Zahlung von Geld gerichtet ist, sondern auf die
Ubertragung eines bestimmten Gegenstandes, etwa
einer Immobilie.”

17 Naher dazu Stein, DStR 2012, 1063 ff.; vgl. auch Wachter,
FR 2020, 841, 848.

24. Erbschaftsteuerrechtliche Behandlung der
Anwachsung eines KG-Anteils bei libersteigen-
dem Abfindungsanspruch

BFH, Urteil vom 08.06.2021, Il R 2/19 (Vorinstanz:
FG Minster, Urteil vom 08.11.2018, 3 K 1118/16)

BewG $12 Abs. 1
BGB $736 Abs. 1, $ 738 Abs. 1Satz 1und 2, §§ 1922, 2301
ErbStG § 3Abs. TNr. 1, Nr. 2 Satz 2, § 9 Abs. TNr. 1, $§ 12 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Ist der Abfindungsanspruch, der aufgrund des Aus-
scheidens eines Gesellschafters aus einer KG bei
dessen Tod gegen die Gesellschaft entsteht, hoher
als der Wert des auf den fortsetzenden Gesellschafter
iibergegangenen Anteils der KG, wird kein negativer
Wert des Erwerbs als Schenkung auf den Todesfall bei
dem fortsetzenden Gesellschafter beriicksichtigt.

2. Dies gilt auch fiir den Fall, dass der fortsetzende Ge-
sellschafter zugleich Erbe des ausgeschiedenen Ge-
sellschafters ist.
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Eroffnungsfeier der Forschungsstelle fur
notarielle Rechtsgestaltung der Universitat
Heidelberg am 04.06.2022

Von Maria Fillmann, Heidelberg'

Am 04.06.2022 fand in der Aula der Alten Universitéat die Er-
offnungsfeier der Forschungsstelle fiir notarielle Rechtsge-
staltung (NotaReG) der Ruprecht-Karls-Universitat Heidel-
berg statt. Zu Beginn der Feier begriiBten Professor Dr.
Marc-Philippe Weller, Prorektor flir Internationales der Uni-
versitat Heidelberg und Direktor des Instituts flir auslandi-
sches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht, Pro-
fessor Dr. Dr. h. c. Wolfgang Kahl, Dekan der Juristischen
Fakultat der Universitat Heidelberg sowie geschaftsflihren-
der Direktor des Instituts flir deutsches und europaisches
Verwaltungsrecht, Dr. Matthias Frey, Staatssekretar im Mi-
nisterium der Justiz Rheinland-Pfalz, Peter Wandel, Notar in
Esslingen am Neckar und Prasident der Notarkammer Ba-
den-Wirttemberg, Justizrat Dr. Markus Stuppi, Notar in
Landstuhl sowie Prasident der Notarkammer Pfalz und Pro-
fessor Dr. Peter Limmer, Notar in Wirzburg und Prasident
der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung (NotRV) mit
ihren GruBworten die Festgesellschaft. AnschlieBend stell-
te Professor Dr. Christian Baldus, Leiter der Forschungsstel-
le und Direktor des Instituts flir geschichtliche Rechtswis-
senschaft, die Aufgaben sowie das Programm der NotaReG
vor und leitete damit zu den beiden Eroffnungsvortragen
Uber, die Francois Biltgen, Richter am EuGH und Elmar
Steinbacher, Ministerialdirektor und Amtschef im Ministeri-
um der Justiz und flir Migration des Landes Baden-Wiirt-
temberg, hielten.

Weller, der die Feier eroffnete, widmete sein GruBwort ins-
besondere den bisherigen Errungenschaften der Universi-
tat Heidelberg auf dem Gebiet der Grundlagenforschung
und Rechtsvergleichung, hob dabei jedoch auch das lan-
deriibergreifende Engagement der Universitat sowie ihren
Einsatz im Bereich der Nachwuchsforderung hervor. Kahl/
knlipfte in seiner BegriiBung daran an und betonte die For-
derung der praxisaffinen Wissenschaft und Rechtsgestal-
tung durch die NotaReG, ihre Verwurzelung in der Region
durch die Beteiligung beider Notarkammern in der Metro-
polregion Rhein-Neckar und der NotRV, wodurch auch Stu-
dierende auf das Notariat aufmerksam wiirden. Im gemein-
samen Streben nach guter Dogmatik kdnnten so Wissen-
schaft und Praxis einander kennenlernen und voneinander

1 Die Autorin ist Studentische Hilfskraft der Forschungsstelle
flr notarielle Rechtsgestaltung an der Universitat Heidel-
berg.
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lernen. Im Anschluss daran ging Frey auf die franzosische
Vergangenheit des Notariats in der Pfalz mit dem damali-
gen ,Notaire” sowie die Einflihrung des Notariats in der
Pfalz durch die Zugehorigkeit zu Bayern nach dem Wiener
Kongress ein. Wandel legte in seinem GruBwort den
Schwerpunkt auf die pandemiebedingten Schwierigkeiten
- wie beispielsweise Videokonferenzen ohne Ton - bei der
Griindung der Forschungsstelle, betonte das kooperative
Miteinander von Anwalts- und Nurnotariat und hielt schlief3-
lich ein Pladoyer gegen den Begriff ,,freies Notariat”, da No-
tare sieben Tage die Woche, vierundzwanzig Stunden am
Tag, Amtstragerinnen und Amtstrager seien, nicht nur bei
Beurkundungen. Er schloss sein GruBwort damit, dass die
Griindung der NotaReG fiir ihn eine Herzensangelegenheit
sei und er sich freue, mit seiner Kammer als institutioneller
Geburtshelfer an ihr teilzuhaben. Sein Kollege Stuppi wagte
in seiner BegriiBung einen Blick in die nahere Zukunft des
Notariats mit dem zentralen Vorsorgeregister, dem elektro-
nischen Urkundenarchiv sowie dem Onlinegriindungsver-
fahren im GmbH-Recht und legte dabei ein besonderes
Augenmerk auf die Vorreiterrolle des Notariats im Bereich
der Digitalisierung der Justiz. Im letzten GruBwort betonte
Limmer, dass es das Ziel der NotRV sei, einen Link zwi-
schen Notar und Wissenschaft herzustellen, was bereits
Schritt fur Schritt mit Instituten an unterschiedlichen Uni-
versitaten gelungen sei und nun auch in Heidelberg ge-
schehen solle. Zudem beleuchtete er, dass sich die Digitali-
sierung und Europaisierung des Notariats nicht verhindern
lieBen und daher ein enger Austausch nach allen Richtun-
gen wichtig sei, wobei ein breit gefachertes Netzwerk zwi-
schen Wissenschaft und Praxis helfe.

In seiner Vorstellung der Aufgaben und des Programms der
Forschungsstelle ging Baldus zunachst auf den Aspekt der
notariellen Rechtsgestaltung ein, die die auch universitare
Behandlung von Gegenstanden und Ergebnissen notariel-
ler Tatigkeit mit einem fir Heidelberg typischen europai-
schen Einschlag meine. Dies solle vor allem liber das Netz-
werk der Universitat von Erfahrungen und Kontakten gerade
im Kontext der europaisch beeinflussten Wachstumsberei-
che und Konfliktzonen, aber ebenso iiber den Diskurs mit
der Praxis, geschehen. Im Anschluss verwies er auf die be-
reits im Rahmen der anwaltsorientierten Juristenausbil-
dung stattfindende Beteiligung des Notariats an Lehrveran-
staltungen, die durch die NotaReG in verstarkter Zusam-
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menarbeit weitergeflinrt werden solle. Sodann betonte
Baldus, dass in Zukunft tiber die primarrechtliche Rechtfer-
tigungsebene und ihre Auswirkungen im Sekundarrecht,
national- wie europarechtlich lege artis, ausgehend vom
Vorrang des Unionsrechts und seiner Dogmatik, bezogen
auf die praktischen Auswirkungen im Recht der Mitglied-
staaten, gesprochen werden miisse, wodurch das Notariat
viel mehr erreichen kdnne als in der national zersplitterten
Vor-Unions-Welt. Im letzten Teil seines Vortrags stellte er
das konkrete Programm fiir 2022 und 2023 vor, welches der
Website der Forschungsstelle entnommen werden kann
und sich zumeist um umgesetzte oder anstehende Gesetz-
gebungsplane dreht.

Biltgen widmete seinen Vortrag den ,Urteilen des EUGH zur
europaischen Erbrechtsverordnung”. Einleitend beschrieb
er die EUErbVO als einheitliches, geschlossenes Kollisions-
regelwerk im Erbrecht, das das nationale materielle Recht
unberthrt lasse und von zwei Grundprinzipien gepragt sei:
Zum einen von der Geltung des anwendbaren Rechts flir
den gesamten Nachlass zur Vermeidung von Nachlass-
spaltungen und zum anderen von der Entstehung eines
Gleichlaufs zwischen gerichtlicher Zustandigkeit und an-
wendbarem Recht durch die Kombination zwischen ge-
wohnlichem Aufenthalt und Rechtswahl. Dabei sei dem Ge-
setzgeber bewusst gewesen, dass der Praxis eine wesent-
liche Rolle zukommen solle, was sich bereits daran zeige,
dass es bisher elf Urteile und einen Beschluss sowie ein in
Beratung befindliches Urteil gebe, die sich mit der Verord-
nung befassten.

In seiner anschlieBenden Betrachtung dieser Judikatur
ging Biltgen (1) auf Status und Rolle des Notars, (2) das Prin-
zip der Einheitlichkeit des Nachlasses sowie (3) jenes des
Gleichlaufs zwischen Zustandigkeit und anwendbarem
Recht ein. Hierbei zeichnete er zunachst anhand der Urteile
des EuGH zur Europarechtswidrigkeit der Nationalitatsklau-
sel flir den Notarberuf? und der Urteile WB® und E E* zu den
Fragen, ob der Notar ein Gericht sei und ob die von ihm aus-
gestellten Urkunden offentliche seien, das zeitweise ange-
spannte Verhaltnis zwischen Notariat und EuGH nach.

2 Urteile des EuGH vom 24.05.2011: Kommission/Belgien,
C-47/08; Kommission/Frankreich, C-50/08; Kommission/
Luxemburg, C-51/108; Kommission/Osterreich, C-53/08;
Kommission/Deutschland, C-54/08 und Kommission/Grie-
chenland, C-61/08, jew. abgedruckt in BB 2011, 1409; siehe
auch Urteile des EuGH vom 01.12.2011, Kommission/Nieder-
lande, C-157/09; vom 01.02.2017, Kommission/Ungarn,
C-392/15 und vom 15.03.2018, Kommission/Tschechische
Republik, C-575/16.

3 EuGH, Urteil vom 25.05.2019, WB, C-658/17, DNotZ 2019,
695.

4 EuGH, Urteil vom 16.07.2010, E E (gerichtliche Zustandigkeit
und auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen anzuwenden-
des Recht), C-80/19, NJW 2020, 2947.
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Sodann stellte er anhand der Urteile Kubicka® und Mahn-
kopf® die Entwicklung des Prinzips der Nachlasseinheit als
horizontale Grundsaule der EuErbVO dar. Besonderes
Augenmerk legte er hierbei darauf, dass der Gerichts-
hof betont habe, dass aus dem 37. Erwagungsgrund der
EuErbVO hervorgehe, dass aus Griinden der Rechtssicher-
heit, und um eine Nachlassspaltung zu vermeiden, der ge-
samte Nachlass einem Recht unterliegen solle, also auch
der Ubergang des Nachlasses auf die Erben, wodurch letzt-
endlich die volle Wirksamkeit des Erbrechts gewahrleistet
werde. Ausnahmen von diesem Prinzip dirften nur restriktiv
angewandt werden. Als praktisches Instrument zur Durch-
fihrung der Nachlasseinheit betrachtete Biltgen anschlie-
Bend das Europédische Nachlasszeugnis und die hierzu er-
gangenen Urteile Mahnkopf, Oberle’, E E, Brisch® und Ver-
lassenschaft des V J.° Wichtig sei hier unter anderem, dass
aufgrund des Gleichlaufs stets das Gericht des Mitglied-
staats, in dem der Erblasser zum Zeitpunkt seines Todes
gelebt habe, fir die Ausstellung des Europaischen Nach-
lasszeugnisses zustandig sei und dass sich die Wirkung
des Europaischen Nachlasszeugnisses gegeniiber allen in
ihm namentlich genannten Personen entfalte, unabhangig
davon, ob sie die Ausstellung selbst beantragt hatten.

Auf das Prinzip des Gleichlaufs ging Biltgen anschlieBend
vertiefend anhand der Urteile E E, UM, RK" und VA und
ZA™ ein. Hierbei setzte er sich mit dem Begriff des gewohn-
lichen Wohnortes zum Zeitpunkt des Todesfalles, mit dem
Recht des Erblassers, das anzuwendende Recht zu wahlen,
mit der Unzustandigkeitserklarung des Gerichts des ge-
wohnlichen Wohnorts und schlieBBlich mit der subsididren
Zustandigkeit auseinander. Dazu flihrte er aus, dass der
EuGH einen grenziliberschreitenden Bezug des Erbfalles
dann annehme, wenn der Nachlass Vermogen umfasse,
das in verschiedenen Mitgliedstaaten gelegen sei. Der ge-
wohnliche Aufenthalt sei dann in einer Gesamtbeurteilung
der Umstande des Einzelfalls in einem Mitgliedstaat festzu-
legen. Zudem konnten die Verfahrensparteien vereinbaren,
dass die Gerichte des Mitgliedstaats, dessen Recht der
Erblasser nach Art. 22 EuErbVO gewahlt habe, flir Entschei-
dungen in Erbsachen ausschlieBlich zustandig sein sollten,
wenn diese Rechtswahl ausdriicklich in der Erklarung von
Todes wegen aufgenommen sei. Weiterhin erlauterte Bilt-

5 EuGH, Urteil vom 12.10.2017, Kubicka, C-218/16, DNotZ 2018,
33.

6 EuGH, Urteil vom 01.03.2018, Mahnkopf, C-558/16, DNotZ
2018, 785.

7 EuGH, Urteil vom 21.06.2018, Oberle, C-20/17, DNotZ 2018,
699.

8 EuGH, Urteil vom 17.01.2019, Brisch, C-102/18, DNotZ 2019,
460.

9 EuGH, Urteil vom 01.07.2021, Verlassenschaft des V J,
C-301/20, NJW 2021, 2421.

10 EuGH, Urteil vom 09.09.2021, UM (Verfligung von Todes
wegen), C-277/20, FGPrax 2021, 219.

11 EuGH, Urteil vom 09.09.2021, RK (Unzustandigkeitserkla-
rung), C-422/20, FGPrax 2021, 219.

12 EuGH, Urteil vom 07.04.2022, VA und ZA (Zustandigkeit in
Erbsachen), C-645/20, ErbR 2022, 580.
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gen, dass der EuGH entschieden habe, eine ausdriickliche
Unzustandigkeitserklarung eines zuerst angerufenen Ge-
richts sei nicht erforderlich, sofern sich aus seinem Verzicht
eindeutig ergebe, dass es sich zugunsten der Gerichte des
Mitgliedstaats, dessen Recht der Erblasser gewanhlt hat, fiir
unzustandig erklare. Dies sei wichtig, da sonst die der Eu-
ErbVO zugrunde liegenden Grundsatze der Anerkennung
und des gegenseitigen Vertrauens gefahrdet sein konnten.

Zur subsididren Zustandigkeit erklarte Biltgen, ihre Zuwei-
sung hinge nicht von einer Handlung des Erblassers oder
eines Beteiligten ab und keine Rangfolge zwischen allge-
meiner und subsidiarer Zustandigkeit bestehe, sodass die
Anwendung des Art. 10 EuErbVO eine Abweichung vom
Grundsatz des Gleichlaufs bedeuten konne, da die Verord-
nung diesen weder vorschreibe noch garantiere. In einem
Epilog ging Biltgen noch auf die Giiltigkeit einer vor einem
Gericht des Mitgliedstaats des gewohnlichen Aufenthalts
des Erklarenden abgegebenen Erklarung Uber die Aus-
schlagung einer Erbschaft anhand des zwei Tage vor der
Eroffnungsfeier ergangenen Urteils T N, N N ein. Eine sol-
che Erklarung, flihrte er aus, sei, so der EuGH, giiltig, solan-
ge das Gericht des Mitgliedstaats des gewohnlichen Auf-
enthalts von ihr Kenntnis erlange, unabhangig davon, ob die
Formvorschriften dieses Mitgliedstaats eingehalten seien
oder nicht. Dies lieBe sich schon aus dem Grundsatz der
Rechtssicherheit und den Zielen der Verordnung entneh-
men.

In seinem Fazit wies Biltgen schlieBlich darauf hin, dass die
Rechtsprechung des EuGH zur EUErbVO keinesfalls aktivis-
tisch sei, sondern vielmehr der autonomen und einheitli-
chen Auslegung der in der gesamten EU direkt anwendba-
ren Verordnung und einer Vereinfachung der Nachlasspla-
nung und -abwicklung fir Erblasser und Erben diene. Aber
auch der Praxis, insbesondere den Notaren, komme eine
groBere Rolle zu, da ihr nationales Statut nicht beeintrach-
tigt und die EUErbVO prozedural einheitlich auf die diversen
nationalen Regeln anwendbar sei.

Steinbacher schloss in seinem Vortrag zu den ,Perspekti-
ven des Notariats im europarechtlichen Kontext“ an seinen
Vorredner an, indem er sich (1) mit dem EuGH und dem ba-
den-wirttembergischen Amtsnotariat und (2) mit der Rolle
der Europadischen Kommission befasste. Zum ersten Punkt
fuhrte er aus, Baden-Wirttemberg sei lange zusammen mit
Portugal ein ,gallisches Dorf“ gewesen, in dem sich das

13 EuGH, Urteil vom 02.06.2022, T N, N N, C-617/20, FamRZ
2022, 1137.
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Amtsnotariat hielt und in dem man davon ausgegangen sei,
das Amtsnotariat werde noch den Weltuntergang beurkun-
den. Dies habe sich dann jedoch durch das Zusammen-
spiel von notariellem Geblihrenrecht und Europarecht ge-
wandelt, als die Beurkundungsgebiihren vom EuGH 2005
als unzulassige Steuern klassifiziert worden seien und dar-
aufhin eine Vereinheitlichung und Anpassung des Notariats
an den Rest des Bundesgebiets stattgefunden habe. Das
Nurnotariat habe jedoch fiir die Notare eine angemessene
Perspektive geschaffen.

Weiterhin befasste er sich, wie auch schon Biltgen, mit der
Europarechtswidrigkeit des Nationalitatsvorbehalts und
den vom EuGH festgelegten Aufgaben des Notars, wider-
sprach hier jedoch der Auffassung des EuGH, dass Notare
keine eigenen Entscheidungsbefugnisse hatten, denn der
Notar diirfe bzw. miisse zum Teil Rechtsgeschaften die Be-
urkundung untersagen und habe hiermit Entscheidungsbe-
fugnisse. Uberleitend zum zweiten Gliederungspunkt sei-
nes Vortrages stellte er zusammenfassend fest, dass die
Kommission sich damit abgefunden zu haben scheine,
dass das Notariat lateinischer Pragung unionsrechtskon-
form sei. Die Kommission habe in der Vergangenheit oft die
Rolle der Widersacherin eingenommen, was sich vor allem
an der Digitalisierungsrichtlinie gezeigt habe, die zunachst
eine GmbH-Griindung mit Muster ohne Einbeziehung eines
Notars vorgesehen habe, was jedoch aufgrund der Initiative
des Bundesrates verhindert worden sei, sodass nun eine
Beurkundung per Videokommunikation erreicht worden sei.

Steinbacher betonte, dass sich das Notariat bei seiner Er-
haltung auf die Unterstiitzung Baden-Wirttembergs verlas-
sen koénne und schilderte noch kurz die konkrete Situation
des Notariats in Baden-Wirttemberg, die darauf hinauslau-
fe, dass aufgrund steigender Beurkundungszahlen zur Er-
reichung einer hoheren Notardichte in der Zukunft weiterhin
neue Notarstellen geschaffen wiirden. AbschlieBend warf
er das Thema seines Vortrags noch einmal als Frage auf
und beantwortete diese damit, dass die Perspektiven des
Notariats auch im europarechtlichen Kontext sehr gut sei-
en.

Im Anschluss an die Eroffnungsfeier fand ein Empfang in
der Bel Etage der Alten Universitat statt, in dessen Rahmen
die Festgesellschaft angeregt uber die vorangegangenen
Vortrage diskutierte und die Moglichkeit zum Austausch bei
guter Verpflegung rege genutzt wurde.

14 EuGH, Urteil vom 30.06.2005, Matthias Langst, C-165/03,
EuZW 2005, 501.
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Nachfolge in Familienunternehmen
Tagung der Forschungsstelle fur Notarrecht

der LMU am 29.06.2022

Von Luca Kochendorfer, Miinchen'

Am 29.06.2022 fand die zweite Tagung der Forschungsstel-
le fir Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat
Miinchen im Jahr 2022 statt, wobei erstmals eine hybride
Form, also ein Prasenzangebot mit gleichzeitiger Offnung
fur ein Online-Publikum, angeboten werden konnte. Das
Thema der Veranstaltung lautete ,Nachfolge in Familien-
unternehmen®. Der geschéftsfiihrende Direktor der For-
schungsstelle, Professor Dr. Hans Christoph Grigoleit, be-
gruBte die zahlreichen Teilnehmerinnen und Teilnehmer
und flhrte in das Tagungsthema ein. Danach stellte er die
Referenten, Dr. Johannes Hecht und Professor Thomas
Reich, beide als Notare in Miinchen tatig, vor. AnschlieBend
tibergab er das Wort an Hecht.

Dieser gab unter dem Titel ,,Es bleibt in der Familie - oder
nicht? Interne und externe Unternehmensnachfolge in der
Rechtsgestaltung” eine breit angelegte Einfiihrung in ver-
schiedene Facetten des Tagungsthemas. Zum Einstieg un-
terschied er zunachst in terminologischer Sicht zwischen
interner, also familien- oder unternehmensinterner (letzte-
res meist in Form eines sog. Management Buyouts) und ex-
terner Nachfolge, mithin einer VerauBerung an unterneh-
mens- bzw. familienfremde Dritte. Im letzteren Fall kdmen
Finanz- (insbesondere Private Equity Gesellschaften und
Family Offices), aber auch strategische Investoren (in der
Konstellation des Management Buyin durch leitende Ange-
stellte anderer Unternehmen) als Erwerber in Betracht. Die
Definition des Begriffs des Familienunternehmens wieder-
um gestalte sich nicht einfach, da in der Praxis zahlreiche
Zwischenformen existierten, die allesamt zu erfassen den
Begriff letztlich auflosen kdnnte (sog. family business defi-
nition dilemma). Hecht personlich schloss sich vor diesem
Hintergrund einer eher weiten Definition dahin gehend an,
dass (bereits) eine mindestens halftige - bei borsennotier-
ten Gesellschaften in Anlehnung an das Wertpapieriber-
nahmegesetz sogar eine nur 30%ige - Familieninhaber-
schaft ausreichen soll. Zur Verdeutlichung wies er auf eini-
ge praxisbekannte Familiengesellschaften hin (Porsche/
VW, Miele).

Zunachst wandte sich der Referent sodann der internen
Unternehmensnachfolge zu. Diese biete neben psychologi-
schen Vorteilen (Erhalt des Lebenswerks in der Familie, Ver-
meidung von Entfremdung) auch wirtschaftliche (insbeson-

1 Der Autor ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter und Geschéafts-
fihrer der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-
Maximilians-Universitat Minchen.
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dere ein Fernhalten von Wettbewerbern) und vor allem
steuerliche Vorteile (§ 13a Abs. 9 ErbStG). Dabei diirften je-
doch auch die Nachteile, namentlich kontraproduktiver
Druck auf fihrungsunwillige bzw. -fahige Familienmitglieder
sowie das Risiko von Gesellschafterstreitigkeiten, nicht aus
dem Blick geraten. Als wichtigstes rechtliches Instrument
zur Sicherstellung einer internen Unternehmensnachfolge
nannte Hecht die Vinkulierung etwaiger Geschéaftsanteile,
der er sich sodann ausflihrlich zuwandte:

Dabei zeigte der Referent zunachst auf, dass die Vinkulie-
rung als Institut nicht nur im Familienkontext, sondern auch
gerade durch Venture Capital und Private Equity Gesell-
schaften vielfach genutzt werde. Dort stiinden jedoch hau-
fig andere Interessen, namentlich der Verbleib von Griin-
dern und Schliisselpersonen im Unternehmensverbund im
Vordergrund (lock-up-periods, Vesting-Klauseln). Im Kont-
rast hierzu dienten die Klauseln in Familiengesellschaften
haufig eher einem Abhalten auBenstehender Dritter (,Es
bleibt in der Familie“). In ihrer rechtlichen Ausgestaltung
kntpften solche Vinkulierungsklauseln die Verfligungsbe-
rechtigung liber den betroffenen Anteil an weitere Erforder-
nisse wie insbesondere eine Zustimmungspflicht einzelner
oder aller Gesellschafter oder aber bestimmte Anforderun-
gen betreffend den potenziellen Erwerberkreis (nur famili-
enintern o. A.). Sodann miisse man zwischen Kapital- und
Personengesellschaften differenzieren.

Im GmbH-Recht sei der Ausgangspunkt § 15 Abs. 1und 5
GmbHG, im Aktienrecht § 68 Abs. 2 AktG. Beide Normen
gaben dabei einen breiten Gestaltungsspielraum von abso-
luten hin zu individuell gestalteten Beschrankungen. So-
wohl eine solche absolute als auch eine individuell gestalte-
te relative Vinkulierungsklausel zeigte Hecht anhand eines
Beispiels aus der kautelarjuristischen Praxis auf. Dabei wies
er auch darauf hin, dass eine vorausschauende Beratungs-
praxis Uber die Standardformulierungen hinaus stets wich-
tige Sonderfalle im Blick behalten misse, da zum Beispiel
nicht nur die VerauBerung, sondern unter anderem auch
eine denkbare Verpfandung von Anteilen adressiert werden
miussten. Nur so kdnnte Umgehungsproblemen maoglichst
weitgehend entgegengetreten werden. Was die Wahl zwi-
schen absoluten und relativen Klauseln anbelangt, identifi-
zierte er das Einstimmigkeitsprinzip als zentralen Vor- wie
auch Nachteil der absoluten Ausgestaltung. Einerseits sei-
en so eine Konsenssuche und die Gleichberechtigung der
Gesellschafter sichergestellt. Andererseits drohte eine (ggf.
missbrauchliche) Lahmung der Gesellschafter, da ein An-
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spruch auf Zustimmung aus § 242 BGB von der Rechtspre-
chung nur sehr zuriickhaltend angenommen werde. Gerade
bei groBerem Gesellschafterkreis sei eine flexible lebzeiti-
ge Planung der Unternehmensnachfolge durch eine ab-
solute Vinkulierung haufig nur schwierig moglich. Sodann
stellte Hecht die Ausgestaltung relativer Vinkulierungsklau-
seln naher dar.

Kontrastierend zum Kapital- ging der Referent im Anschluss
auf die Rechtslage im Personengesellschaftsrecht ein.
Ausgangspunkt sei deren grundsatzliche Nichtiibertrag-
barkeit (§§ 161,105 Abs. 3HGB . V. m. §§ 717, 719 BGB). Unter
Bezugnahme auf die hochstrichterliche Rechtsprechung?
stellte er kurz die dogmatische Konstruktion der Anteilsver-
auBerung dar, wobei die heute herrschende Meinung von
einer selbststandigen Verfligung Uiber das Anteilsrecht aus-
ginge. Vor dem Hintergrund der dargestellten Grundlagen
seien Vinkulierungsklauseln bei einer Personengesellschaft
gerade nicht notig - es kamen vielmehr (wiederum beliebig
einschrankbare) Offnungsklauseln in Betracht. Ein An-
spruch auf Erteilung der Zustimmung zur VerauBBerung sei
vom BGH nur in Bezug auf Aktiengesellschaften einmal be-
jaht worden? - eine Ubertragung auf andere Gesellschafts-
formen scheide aus. Besondere Probleme stellten sich im
Rahmen der GmbH & Co. KG. Um sicherzustellen, dass das
bei den Kommanditisten angesiedelte Kapital und die ope-
rative Geschaftsleitung nicht auseinanderfallen, kamen hier
sog. Gleichlaufklauseln zu vielfacher Verwendung. Diese
fuhrten aber liber § 15 Abs. 4 GmbHG zur ausnahmsweisen
Notwendigkeit einer Beurkundung des KG-Gesellschafts-
vertrags sowie der Ubertragung eines Kommanditanteils.

Steuerliche Implikationen von Vinkulierungsklauseln folgten
aus § 13a Abs. 9 ErbStG, der einen bis zu 30 %igen Steuer-
abschlag bei (rechtzeitigem und ausreichend langem)
Vorliegen einer Vinkulierungsregelung mit den geregelten
Anforderungen ermogliche. Probleme konnten Vinkulie-
rungsklauseln allerdings haufig in Finanzierungszusam-
menhangen begriinden, da der Verkehrswert im Versteige-
rungsfall durch die Klauseln erheblich gemindert werde
(Stichwort: Verkehrsfahigkeit in Folgetransaktionen). Einzie-
hungsklauseln boten eine denkbare Alternative. Abschlie-
Bend stellte Hecht drohende Umgehungsstrategien gegen-
tiber Vinkulierungsklauseln vermittels Holding-Konstruktio-
nen sowie denkbare kautelarjuristische Antworten (da § 138
Abs. 1 BGB haufig jedenfalls am subjektiven Element schei-
tern wirde) wie golden shares oder Einziehungsklauseln
dar. Im folgenden Zwischenfazit betonte er sodann die
Komplexitat von Vinkulierungsklauseln, die dem Vertrags-
gestalter ein erhebliches Mal3 an Problemvoraussicht ab-
verlangten. Zudem diirften auch die psychologischen Fol-
gen (Druck auf die gebundenen Gesellschafter) nicht unter-
schatzt werden.

Im zweiten Teil des Vortrags ging der Referent auf die ex-
terne Unternehmensnachfolge ein. Diese gewanne gerade
vor dem Hintergrund der Tatigkeitsvorstellung jingerer Ge-
nerationen (Zuriickhaltung gegeniiber selbststandiger Ta-

2 BGH, Urteil vom 28.04.1954, Il ZR 8/53, NJW 1954, 1155.
3 BGH, Urteil vom 01.12.1986, Il ZR 287/85, NJW 1987, 1019.
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tigkeit bzw. Unternehmertum) an Bedeutung. Eine externe
Weitergabe eroffnete gerade gegeniiber einer (vor allem
steuerrechtlich) nachteiligen Betriebsaufgabe eine attrakti-
ve Alternative, ermdgliche eine vorweggenommene Erbfol-
ge und gewahre dem Erwerber hohere Planungssicherheit
bei gleichzeitiger Innovationsmaoglichkeit. Neben subjekti-
ven Verlustgefiihlen bestehe ferner auch nicht unerhebli-
ches Konfliktpotenzial zwischen Erwerber und Belegschaft.

Sodann ging Hecht naher auf verschiedene Gestaltungs-
moglichkeiten externer Unternehmensnachfolge ein. Ne-
ben Management Buyins seien (meist allerdings mit kurz-
fristigerer Anlageperspektive verbundene) Private Equity-
und Family Office-Transaktionen sowie der Erwerb durch
einen strategischen Investor praxisrelevant. Was die recht-
liche Umsetzung anbelangt, wiederholte der Referent zu-
nachst die Moglichkeiten des asset und share deals. Be-
zuiglich ersteren wies er dabei insbesondere auf Probleme
der teilweise libersehenen §§ 415, 550, 613a BGB, §§ 95,
103 VVG sowie Risiken der Nachhaftung hin. Eine libertra-
gene Sanierung unter Trennung der Aktiva und Passiva bote
hier eine Losungsmoglichkeit. AbschlieBend sei eine zu-
mindest teilweise Beurkundungspflicht tiber § 311b Abs. 1
BGB oder §15 Abs. 3,4 GmbHG zu beachten. Eine Anwend-
barkeit von § 311b Abs. 3 BGB und § 179a AktG (ggf. i. V. m.
§ 53 Abs. 2 GmbHG) analog lehnte Hecht jedoch (beziiglich
letzterer Frage unter Bezugnahme auf aktuelle hochstrich-
terliche Rechtsprechung?) ab. Der share deal werfe ver-
gleichsweise weniger Probleme auf. Zu beachten seien ne-
ben kartellrechtlichen Fragen vor allem die §§ 35 ff. WpUG
im Falle der Borsennotierung. Im Hinblick auf die unkompli-
zierte Gestaltung und ermoglichte Kontinuitat bote der
share deal allerdings auch gewichtige Vorteile.

AbschlieBend stellte der Referent noch die Maoglichkeit ei-
ner Familienstiftung dar. Vorteile bote diese vor allem vor
dem Hintergrund von § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG, wobei insofern
die von der Finanzverwaltung gestellten Anforderungen
(Bezugsberechtigung des Stifters, seiner Angehoérigen und/
oder Abkdmmlinge von mehr als 25 % sowie wesentliches
Familieninteresse) zu beachten seien. Dem Stifter sei aller-
dings eine lebzeitige Errichtung angeraten, um etwaige
Korrekturen zu ermdglichen sowie § 2325 BGB maoglichst
zu vermeiden. Die Stiftung verhindere eine Zersplitterung
des Vermogens und biete Steuervorteile. Vor dem Hinter-
grund der nachteiligen Inflexibilitat (gerade betreffend den
Vermdgensstamm), Belastungen durch die Erbersatzsteuer
und das relativ hohe Grundkapital sei jedoch stets eine ge-
naue Priifung notig.

Im Fazit hob Hecht nochmals die praktische Bedeutung der
dargestellten Problematik sowie dabei bestehende Kom-
plexitat hervor. Vor diesem Hintergrund missten Berater
stets sensibilisiert nach individuell passenden Losungen
suchen.

Sodann ergriff der zweite Referent Reich mit seinem spezi-
fisch auf Probleme der Nachfolgeklauseln ausgerichteten
Vortrag das Wort. Dabei skizzierte er zunachst kurz den

4 BGH, Urteil vom 08.01.2019, Il ZR 364/18, NZG 2019, 505 und
Urteil vom 15.02.2022, Il ZR 235/20, NZG 2022, 706.
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Grundkonflikt, der allen folgenden Fragen zugrunde liege:
die Kollision von Gesellschafts- und Erbrecht, wobei er die
Grundlinien dahin gehend vorzeichnete, dass das Gesell-
schaftsrecht regele, was und das Erbrecht regele, wie ver-
erbt wird.

Sodann wandte sich der Referent den gegentiber Kapital-
praktisch wie juristisch komplexeren Personengesellschaf-
ten zu. Als denkbare Rechtsfolgen flir den Tod eines Gesell-
schafters kdmen die Auflosung der Gesellschaft, ihre Fort-
setzung durch die verbliebenen Gesellschafter, eine
Vererbung des Anteils (durch einfache oder qualifizierte
Klausel), eine Ubertragung durch rechtsgeschéaftliche
Nachfolgeklausel sowie abschlieBend eine Eintrittsklausel
in Betracht. Im Anschluss erlauterte Reich die gesetzlichen
Grundregeln des § 727 Abs. 1 BGB in der GbR sowie deren
steuerrechtlichen Implikationen. Im Regelfall der Auflosung
erwerbe die Erbengemeinschaft die Beteiligung an der Li-
quidationsgesellschaft. Insofern ergebe sich ein Aufgabe-
gewinn fir die Erbengemeinschaft. Eine Erbschaftsteuer-
beglinstigung des Betriebsvermogens scheide im Auflo-
sungsfall aus, da die Mindesthaltedauer von flinf Jahren
gerade nicht erfiillt werden konne. In der Folge wies Reich
aber darauf hin, dass das zum 01.01.2024 inkraft tretende
Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschafts-
recht (MoPeG) insofern erhebliche Veranderungen mit sich
bringe. Neben einem exkursartigen Kurziiberblick betref-
fend sonstige kautelarrelevante Fragen (namentlich die Ein-
richtung des Gesellschaftsregisters - eGbR -, die Offnung
der oHG und KG flir Freiberufler sowie Sonderregeln fiir sog.
»Einheits-GmbH & Co. KGen“) nahm der Referent dabei vor
allem § 723 Abs. 1 BGB n. F. in den Fokus, der fiir rechts-
fahige GbR ein Ausscheiden der versterbenden samt Fort-
setzung der Gesellschaft durch die verbleibenden Gesell-
schafter vorsehe. Fiir die nicht rechtsfahige GbR verbleibe
es jedoch in § 740 Abs. 1 Nr. 3 BGB bei der Auflosung. Die
klinftig flir die rechtsfahige GbR vorgesehene Rechtslage
entspreche der schon jetzt in der oHG geltenden.

Was Fortsetzungsklauseln anbelangt, seien diese steuer-
rechtlich vor allem insofern von Bedeutung, als sie dafiir
sorgten, dass der Erblasser ,,noch selbst“ ausscheide und
dadurch den Aufgabegewinn realisiere, was im Hinblick auf
einkommensteuerliche Vorteile einer Betriebsaufgabe vor-
zugswiirdig sein konne. An die Erben falle (nur) der Abfin-
dungsanspruch, der allerdings nicht erbschaftsteuerbe-
gunstigt sei. Zudem sei der Abfindungsanspruch haufig der
Hohe nach beschrankt oder gar ausgeschlossen (wobei zu-
klinftig auch § 728 Abs. 2 BGB n. F. zu beachten sein werde),
was wiederum Fragen im Rahmen von § 2325 BGB aufwer-
fen konne.

In der KG sei die freie Vererblichkeit gemai § 177 HGB zu
beachten. Beziiglich des Komplementars gleiche die
Rechtslage der aus der oHG bekannten. Besondere Proble-
me stellten sich allerdings, wenn der letzte Komplementar
verstirbt, da auch in diesem Fall Auflésung, Liquidation bzw.
im Falle der Fortfiihrung eine ungewollte Umwandlung zur
oHG drohten. Letzterer Gefahr konne durch antizipierte
Pflicht zur Aufnahme einer GmbH als Komplementarin vor-
gebeugt werden.
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Vor dem Hintergrund dieser gesetzlichen Ausgangslage
thematisierte der Referent die Nachfolgeklauseln. Mit Blick
auf Erbengemeinschaften habe ja bekanntlich schon das
Reichsgericht eine Ubertragung von Personengesell-
schaftsanteilen auf diese abgelehnt und stattdessen einen
quotalen Ubergang auBerhalb der Erbengemeinschaft di-
rekt auf die Nachfolger angenommen. Er wies dabei erneut
auf das MoPeG hin, das in Gestalt von § 711 Abs. 2 Satz 2
BGB n. F. eine Kodifizierung dieser Rechtsprechung brin-
gen werde. Innerhalb der Nachfolgeklauseln differenzierte
Reich sodann zwischen einfachen und qualifizierten. Im
Rahmen letzterer erwerbe der Nachfolger den Anteil auf-
grund quasi dinglich wirkender Teilungsanordnung; sodann
konne sich jedoch (zumindest in Abwesenheit testamenta-
rischer Vorsorge durch Vorausvermichtnisse o. A.) ein
schuldrechtlicher Ausgleichsanspruch ergeben. Dabei sei
jedoch zu beachten, dass der vererbte Gesellschaftsanteil
aufgrund der potenziell zu versteuernden stillen Reserven
(latente Steuern) ein groBeres Steuerrisiko enthalten kdnne
als beispielsweise eine vererbte Immobilie - dem sollte im
Rahmen der kautelarjuristischen Erbgestaltung Rechnung
getragen werden. Uberdies wies Reich auf drohende Prob-
leme hin, wenn eine qualifizierte Nachfolgeklausel (nur) mit
einem Vermachtnis kombiniert werde.

AnschlieBend nahm der Referent Eintrittsrechte in den
Blick. Nach einer dogmatischen Einordnung als Vertrag zu-
gunsten Dritter wandte er sich den Problemen der - infolge
der Neubegriindung der Mitgliedschaft - aufzubringenden
Einlageleistung zu. Erbrechtlich konne der Erblasser inso-
fern dem Eintrittsberechtigten seinen Abfindungsanspruch
zuwenden, was allerdings im Hinblick auf den der Erbenge-
meinschaft steuerrechtlich zur Last fallenden Aufgabege-
winn unter Umstanden die Notwendigkeit von Ausgleichs-
regelungen begriinden konne. Vorzugswiirdig sei deswe-
gen die gesellschaftsrechtliche Treuhandlosung, die ein
abfindungsloses Ausscheiden mit einem Benennungsrecht
beziiglich eines Nachfolgers kombiniere. Auf diese Weise
hielten die anderen Gesellschafter den Anteil des Verstor-
benen treuhanderisch bis zur Ubertragung auf den Berech-
tigten, was die abfindungsbedingten ertragsteuerlichen
Probleme vermeide.

Daraufhin erlauterte Reich Fragen der Einziehungsrechte
und Zwangsabtretungsklauseln. Diese stellten eine Reakti-
on auf die freie Vererblichkeit von Anteilen in Kapital- oder
Personengesellschaften dar. Die Entscheidung zwischen
beiden Reaktionsmoglichkeiten beurteile sich wiederum
priméar steuerrechtlich. Die meist unter Wert erfolgende Ein-
ziehung stellte insofern eine Bereicherung der Mitgesell-
schafter dar. Da diese allerdings nur einen Rechtsreflex der
Einziehung darstelle, kamen die §§ 13a, 19a ErbStG nicht zur
Anwendung. Wenn hingegen eine Zwangsabtretung an den
Gesellschafter vorgesehen werde, lage eine Betriebsverau-
Berung vor, die die Anwendbarkeit der §§ 13a, 19a ErbStG
ermaogliche. Eine Zwangsabtretung sei vor diesem Hinter-
grund potenziell vorzugswiirdig.

Der Referent schloss seinen Vortrag mit einer detaillierten
Betrachtung weiterer ertragsteuerrechtlicher Gefahren. Im
Vordergrund standen dabei zunachst drohende Entnahmen
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von Sonderbetriebsvermogen. Anhand eines Beispiels
fuhrte Reich vor, dass gerade ein Vermachtnis betreffend
das Sonderbetriebsvermdgen bei Vorliegen einer qualifi-
zierten Nachfolgeklausel insofern erhebliche Gefahren be-
griinde, da das Sonderbetriebsvermogen mit dem Erbfall
zunachst der Erbengemeinschaft zufalle und einen steuer-
pflichtigen Entnahmegewinn begriinde. Umgangen werden
konne dieses Risiko durch Wahl einer einfachen Nachfolge-
klausel mit Einziehungsrechten oder Zwangsabtretungen
kombiniert oder einer qualifizierten Nachfolgeklausel samt
Einbringung des Sonderbetriebsvermodgens in eine ge-
werblich gepragte GmbH & Co. KG bzw. einer treuhanderi-
schen Ubertragung auf die Nachkommen noch zu Lebzei-
ten des Erblassers mit Beendigung des Treuhandverhalt-
nisses im Todeszeitpunkt. Ein weiteres denkbares Problem
konne die Entstehung von Betriebsvermogen aufwerfen. In
Fallen des (eine Betriebsaufspaltung verhindernden) Wies-
badener Modells konne der Todesfall die fiir eine Betriebs-
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aufspaltung notwendige personliche und sachliche Ver-
flechtung begriinden. Da etwaige Gesellschaftsanteile mit
ihren historischen Anschaffungskosten Betriebsvermogen
wirden und im Rahmen einer Vermachtniserfillung lber-
tragen werden konnten, kame es in diesem Fall zu einer Auf-
deckung der stillen Reserven (unter Anwendung des Teil-
einklinfteverfahrens). Derartige Vorgange gingen also mit
einem erheblichen Steuerrisiko gerade fiir Enegatten des
Erblassers einher. Mit der Darstellung dieser Gefahren be-
endete Reich seinen Vortrag.

Hiernach eroffnete Grigoleit die Diskussions- und Frage-
runde mit den Referenten. Die Tagung wurde aufgezeichnet
und ist auf der Homepage der Forschungsstelle abrufbar
(https://www.jura.uni-muenchen.de/forschung/forschungs
stellen/forschung_notar/veranstaltungen/index.html und
www.notarrechtsinstitut.de, dort unter ,Veranstaltungen®).
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Veranstaltungshinweise

Veranstaltungen des DAI

10.

1.

520

Online-Verfahren im Gesellschaftsrecht/
elektronische Urkundensammliung
(Klein/Kiihnelt)

03.09.2022 in KdIn

Unterstiitzung und Vorbereitung: Online-Verfahren
im Gesellschaftsrecht

(Tondorf)

06.09.2022 in Bochum und als Live-Stream

20. Jahresarbeitstagung des Notariats
(Frenz)

08.09.2022 bis 10.09.2022 in Berlin und als
Live-Stream

Aktuelle Probleme der notariellen Gestaltung im
Erb- und Familienrecht
(Keim/Miiller-Engels/Reetz)

16.09.2022 in Bochum und als Live-Stream

Online-Verfahren im Gesellschaftsrecht/
elektronische Urkundensammliung
(Klein/Kiihnelt)

21.09.2022 in Baunatal

Intensivkurs Uberlassungsvertrag
(Berkefeld/Oertel)

23.09.2022 bis 24.09.2022 in Heusenstamm
(bei Frankfurt am Main)

Unterstiitzung und Vorbereitung: Online-Verfahren
im Gesellschaftsrecht

(Tondorf)

23.09.2022 in Berlin und als Live-Stream

Online-Verfahren im Gesellschaftsrecht/
elektronische Urkundensammliung
(Klein/Kiihnelt)

26.09.2022 in Berlin und als Live-Stream

Internationales Privatrecht fiir Mitarbeitende
im Notariat

(Primaczenko)

28.09.2022 in Kdln

Die Notarpriifung - aktuelle Schwerpunkte der
notariellen Amtspriifung durch die Aufsichtsbehorde
(Blaeschke)

30.09.2022 in Bochum und als Live-Stream

Gestaltung von Vertragen mit der 6ffentlichen Hand,
BaulanderschlieBung und ErschlieBungsklauseln
(Grziwotz)

0710.2022 in Potsdam und als Live-Stream

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

Die Notarpriifung - aktuelle Schwerpunkte der
notariellen Amtspriifung durch die Aufsichtsbehérde
(Blaeschke)

0710.2022 in Osnabriick

Modularer Intensivkurs fiir Privatbeschaftigte
2022/2023

(Biihler/Falkner/Pelikan/Storch)

13.10.2022 bis 15.10.2022 in Niirnberg und

als Live-Stream

48. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle
Fachpriifung Bochum 2022/2023
(Bosch/Forschner/Krau3/Leidner/Meier/
Wengenmayer)

1710.2022 bis 22.10.2022 in Bochum und als
Live-Stream

Unterstiitzung und Vorbereitung: Online-Verfahren
im Gesellschaftsrecht

(Tondorf)

18.10.2022 in Heusenstamm (bei Frankfurt am Main)
und als Live-Stream

Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare
(Berkefeld)
24.10.2022 in Bochum und als Live-Stream

Aktuelle Probleme der notariellen Gestaltung
im Erb- und Familienrecht
(Keim/Miiller-Engels/Reetz)

28.10.2022 in Heusenstamm

(bei Frankfurt am Main) und als Live-Stream

Burnout-Pravention fiir Notarinnen und Notare und
deren Mitarbeitende

(Dehe)

28.10.2022 in Bochum und als Live-Stream

Ausgewdhlte Gestaltungsfragen zum
Uberlassungsvertrag

(KrauB3)

29.10.2022 in Kiel

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
T. 0234 970640, F. 0234 703507, M. notare@anwaltsinsti-
tut.de.
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Neuerscheinungen

10.

Behrens/Wachter: Grunderwerbsteuergesetz. Kom-
mentar. 2. Aufl., Otto Schmidt, 2022.1093 S., 179,00 €

Bergschneider: Beck'sches Formularbuch Familien-
recht. 6. Aufl., Beck, 2022. 971S.,149,00 €

Burandt/Rojahn: Erbrecht. BGB, FamFG, ZPO, BeurkG,
GBO, EGBGB, EStG, ErbStG, EuErbVO. 4. Aufl., Beck,
2022.2234 S.,279,00 €

Emmerich/Habersack: Aktien- und GmbH-Konzern-
recht. Kommentar. 10. Aufl,, Beck, 2022. 1093 S,
179,00 €

Erb/Regierer/Vosseler/Herbst: Bewertung bei Erb-
schaft und Schenkung. 2. Aufl., Beck, 2022. 510 S,
129,00 €

Grziwotz: Makler- und Bautragerverordnung. Kommen-
tar. 4. Aufl.,, RWS, 2022.436 S., 94,00 €

Ingenstau/Hustedt: ErbbauRG. Kommentar. 12. Aufl.,
Carl Heymanns, 2022. 592 S., 129,00 €

Klein: Handbuch Familienvermdgensrecht. 3. Aufl.,
Luchterhand, 2022. 1620 S., 149,00 €

LeiBner/Winter: Unternehmenskauf und Anteilsiiber-
tragung, Umwandlungsrecht. 5. Aufl., Hagener Wissen-
schaftsverlag, 2022. 313 S.,49,95 €

Miiller-Engels/Braun: Betreuungsrecht und Vorsorge-
verfligungen in der Praxis. 6. Aufl., Carl Heymanns,
2022.508S.,89,00€

Ausgabe 5| 2022

1.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Neuerscheinungen

Pritting/Gehrlein: Zivilprozessordnung. Kommentar.
14. Aufl., Luchterhand, 2022. 3998 S., 139,00 €

Pritting/Wegen/Weinreich: Blirgerliches Gesetzbuch.
Kommentar. 17. Aufl., Luchterhand, 2022. 4032 S,
129,00 €

Rowedder/Pentz: Gesetz betreffend die Gesellschaf-
ten mit beschrankter Haftung. Kommentar. 7. Aufl., Vah-
len, 2022. 2327 S., 289,00 €

Staudinger: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einfihrungsgesetz und Nebengesetzen. Band 2:
Recht der Schuldverhaltnisse: §§ 397-432. Erlass, Ab-
tretung, Schuldiibernahme, Mehrheit von Schuldnern
und Glaubigern. 17. Aufl., Otto Schmidt - De Gruyter,
2022.932S.,339,00€

Staudinger: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einfihrungsgesetz und Nebengesetzen. Band 2:
Recht der Schuldverhéltnisse. §§ 613a-619a. Betriebs-
libergang, Zahlung der Vergiitung, Arbeitsschutz, Ar-
beitnehmerhaftung. 18. Aufl., Otto Schmidt - De Gruy-
ter,2022.785 S., 299,00 €

Stirner: Die Schuldrechtsreform 2022. Luchterhand,
2022.564 S.,49,00€

Zentes/Glaab: Geldwaschegesetz. GeldtransferVO, re-
levante Vorgaben aus AO, KWG, StGB, VAG, ZAG sowie
Exkurs zu Finanzsanktionen. 3. Aufl., Fachmedien Recht
und Wirtschaft, 2022.1643 S:, 279,00 €
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Personalanderungen

1.
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Verstorben:

Notar a.D. Hanns-Dieter Reil3

verstorben am 04.08.2022

Notar a.D. Dr. Christoph Reithmann

verstorben am 15.08.2022

Erléschen des Amtes nach § 47 BNotO:

Mit Wirkung zum 01.10.2022:

Notar Matthias Griebel, Ebersberg
Notar Prof. Dr. Dieter Mayer, Miinchen
Notar Dr. Walter Rottenful3er, Tegernsee
Notar Klaus Ziegler, Regensburg

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung zum 01.08.2022:

Ingolstadt
(in Sozietat mit
Notar Nico Matheis)

Kronach
(in Sozietat mit
Notar Jochen KeB3ler)

Mihldorf am Inn
(in Sozietat mit
Notar Dr. Philipp Aigner)

dem Notar
Dr. Stephan Serr
(bisher in Ochsenfurt)

dem Notarassessor
Jonathan Hardt

(bisher in Ochsenfurt,
Notarstellen Dr. Falkner/
Dr. Serr)

dem Notar Julian Sander
(bisher in Hemau)

Straubing

(in Sozietat mit
Notar Dr. Benedikt
Schreindorfer)

Sonstige Veranderungen:

dem Notar a. D. Andreas
Bosch

(bisher Geschaftsflihrer
der BNotK)

Die Notare Bernd Schmitt und Christian Esbjornsson,
Rosenheim, haben sich mit Wirkung zum 01.07.2022
zur gemeinsamen Berufsausilibung verbunden.

Notar Dr. Florian Berger
Am Fichtenbach 1
97483 Eltmann

Notar Holger Freitag
Kaiserweg 8

Anschriften- und
Rufnummernanderungen:

91541 Rothenburg ob der Tauber

Notar Arne Henn
Hermann-Sack-Stra3e 3
80331 Miinchen

Notare Bernd Schmitt und Christian Esbjornsson

Prinzregentenstra3e 1
83022 Rosenheim

T. 0803130110

F. 080313011 41

Notarin Stefanie Tafelmeier

T. 09645 601910
F. 09645 6019110
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