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’_é\ AUFSATZE

Gesellschaftsrechtliche Ankaufsrechte in
der Kautelarpraxis - Teil 2: Spezifika,
Formulierungsvorschlag und Preislimitierung

Von Notarassessor Dr. Jonas Bihler, Memmingen/Wurzburg, und Notar und Priv.-Doz.
Dr. Patrick Meier, Bischofsheim i. d. Rhon/W(Urzburg

Im ersten Teil des Beitrags wurden Grundlagen zu ge-
sellschaftsrechtlichen Ankaufsrechten sowie generelle
Probleme von Vinkulierungen im engeren Sinne darge-
stellt. Im zweiten Teil werden nun zunachst die Vor- und
Nachteile von (preislimitierten) Ankaufsrechten im Ver-
gleich zu Vinkulierungen im engeren Sinne untersucht
(dazu lll.) und im Anschluss ein ausfiihrlicher Formulie-
rungsvorschlag erarbeitet (dazu IV.). Zuletzt wird die Be-
schrankung des Ankaufspreises erortert (dazu V.). Wie-
derum wird im Ausgangspunkt das GmbH-Recht als
Gegenstand betrachtet; auf Besonderheiten bei Perso-
nengesellschaften wird jeweils hingewiesen.

Ill. Vor- und Nachteile eines (preislimitierten)
Ankaufsrechts im Vergleich zu Zustimmungs-
vorbehalten

Wird ein Zustimmungsvorbehalt mit einem Ankaufsrecht
kombiniert, bietet dies in mehrfacher Hinsicht Vorteile,' ob-
gleich auch dieses Instrument nicht alle der im ersten Teil
des Beitrags aufgezeigten Probleme zu beseitigen vermag.

1. Inhalt und Folgen

Die Mitgesellschafter konnen durch eine Gestaltung, in der
die VerauBerung der Zustimmung bedarf und zugleich ein
Ankaufsrecht besteht, einerseits zuverlassig das Eindrin-
gen fremder Dritter, die Anteile erwerben wollen, verhin-
dern. Ferner haben sie andererseits - im Gegensatz zur
bloBen (zuldssigen) Versagung der Zustimmung zu einer
Abtretung - die Moglichkeit, ihre eigene Beteiligung zu ver-
groBern und dennoch den trennungswilligen Gesellschafter
aus der Gesellschaft zu entlassen. Ein Ankaufsrecht erfiillt
daher sowohl eine Verschaffungs- als auch eine Abwehr-
funktion. Nicht zu unterschatzen ist, dass das Ankaufsrecht
(bei entsprechender Satzungsgestaltung) flir den Erhalt der
Mehrheitsverhéltnisse unter den verbleibenden Gesell-

1 Vgl. zu den Zwecken bzw. Vorteilen eines (preislimitierten)
Ankaufsrechts ausflihrlich Biihler, Preislimitierte Ankaufs-
rechte, 2021, S. 59, 66 f.; ders., GmbHR 2021, 290, 292
Rdnr. 7.
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schaftern sorgt, indem diese in dem Umfang erwerben kon-
nen, in dem sie bisher schon beteiligt sind. Ebenso ist es
moglich, die Ankaufsrechte nach Gruppen zuzuteilen, so-
dass zum Beispiel bei Familiengesellschaften die Ankaufs-
rechte (zunachst) nur den Mitgliedern des eigenen Stamms
zustehen.

Ankaufrechte setzen zudem im Vergleich mit einem Vor-
kaufs- oder Vorerwerbsrecht zeitlich friiher an. Denn die
Andienungspflicht wird bereits durch das Vorliegen der Ver-
auBerungsabsicht oder eines anderen, im Vorfeld definier-
ten Umstands und nicht erst — wie beim Vorkaufsrecht (vgl.
§ 463 BGB) - durch den Vertragsschluss mit dem Dritten
ausgelost.?

Eine noch starkere Privilegierung fiir die verbleibenden Ge-
sellschafter bietet ein preislimitiertes Ankaufsrecht. Bei die-
sem orientiert sich der Ankaufspreis weder notwendiger-
weise daran, welche Summe ein Dritter zu zahlen bereit ist,
noch ist der Verkehrswert der Anteile maB3geblich. Vielmehr
wird — meist mittels Bewertungsmethoden (etwa der Buch-
wertmethode oder einem prozentualen Abschlag auf den
Verkehrswert) - ein unterhalb des Verkehrswerts liegender
Ankaufspreis statuiert® Je nach (zuldssig vereinbarter)
Hohe des Ankaufspreises werden die Gesellschafter zu-
mindest tendenziell von VerauBerungen abgehalten, da sie
damit rechnen miissen, nicht den vollen Verkehrswert als
Gegenwert erhalten. Zudem konnen sich die Mitgesell-
schafter den Ankauf der Geschaftsanteile des Ubertra-
gungswilligen Gesellschafters eher leisten und somit das
Eindringen Dritter leichter verhindern bzw. ihre Beteiligung
leichter erhohen. Zuletzt kann eine taktische Vertragsge-
staltung mit einem Dritten verhindert werden, da der An-

2 Zur Abgrenzung der Erwerbsrechte vgl. Biihler, Preislimitierte
Ankaufsrechte, S. 51-59. Ein Vorerwerbsrecht wird ebenfalls
erst durch den Vertragsschluss mit einem Dritten entspre-
chend § 463 BGB ausgel0st, greift aber nicht nur bei einem
Kaufvertrag, sondern bei jedem der Ubertragung von Antei-
len zugrunde liegendem Kausalgeschaft (insb. auch der
Schenkung) ein.

3 Biihler, GmbHR 2021, 290, 292 Rdnr. 7. Zu schenkungsteuer-
lichen Aspekten des rechtsgeschaftlichen Erwerbs (§ 7 Abs. 7
ErbStG) vgl. Loose, MittBayNot 2021, 423.
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kaufspreis losgeldst von dem Preis ausgestaltet wird, den
ein anderer (scheinbar) zu zahlen bereit ist.

Jedoch muss - im Gegensatz zur alleinigen, zulassig ver-
weigerten Zustimmung - bei der Ausiibung des Ankaufs-
rechts ,,Geld in die Hand genommen“ werden, um die Ab-
tretung an einen Dritten zu verhindern. Dies kann vor allem
dann Schwierigkeiten bereiten, wenn der Geschéaftsanteil
einen hohen Verkehrswert aufweist und der Ankaufspreis
nicht erheblich unterhalb dieses Werts liegt. Sofern die
Zustimmung zur Abtretung an einen Dritten bei fehlender
Auslibung des Ankaufsrechts als erteilt gilt oder erteilt wer-
den muss,* kann in der Konsequenz in einer derartigen Kon-
stellation die Abwehrfunktion erheblich eingeschrankt sein.
Jedoch ist es moglich, das Ankaufsrecht so auszugestal-
ten, dass es zusatzlich fur den Fall, dass die Mitgesellschaf-
ter ihr Ankaufsrecht nicht ausiiben, der Gesellschaft oder
einem von der Gesellschaft benannten Dritten zusteht. Erst
wenn auch dieses weitere Ankaufsrecht nicht ausgelibt
werden sollte, muss dann die Zustimmung zur Abtretung an
einen Dritten erteilt werden.® Damit konnen finanzielle Eng-
passe der Gesellschafter abgefedert und die Abwehrfunk-
tion des Ankaufsrechts gleichwohl gestarkt werden. Es ist
daher regelmaBig nicht erforderlich, eine Befugnis zur Ver-
weigerung der Zustimmung trotz Nichtaustibung des An-
kaufsrechts vorzusehen, da dies nicht unerhebliche prakti-
sche Risiken birgt.

Sofern Verfligungen zugunsten einzelner Personen oder
Personengruppen stets moglich sein sollen, kann insofern
eine entsprechende Ausnahme vom Ankaufsrecht vorgese-
hen werden, die neben die Befreiung vom Zustimmungser-
fordernis tritt.” Folge dessen kdnnen zwar Verschiebungen
der prozentualen Beteiligungsverhaltnisse sein; dies kann
jedoch zum Beispiel bei Familiengesellschaften dem
Wunsch der Beteiligten gerade entsprechen.®

2. Verhinderung von Austrittsrechten

Wie bereits dargestellt, kann die Vinkulierung der Anteile
zum Entstehen von (auBerordentlichen) Austrittsrechten
der GmbH-Gesellschafter fiihren, was nicht zuletzt auf-
grund der dann geschuldeten hohen Abfindung seitens der
Gesellschaft gemai § 738 Abs. 1 Satz 2 BGB (analog) un-
bedingt vermieden werden sollte.®

Ein Austrittsrecht kann hingegen nur noch selten entste-
hen, wenn anstelle eines bloBen Zustimmungsvorbehalts

Dazu Biihler/Meier, MittBayNot 2023, 2, 4.

5 Vgl. etwa Beck’sches Notar-Handbuch/Mayer/Weiler, 7. Aufl.
2019, § 22 Rdnr. 759 (§ 6 Ziff. 2 Satz 2); Reichert/Schumacher,
Der GmbH-Vertrag, 4. Aufl. 2014, S. 129 f.

6 Vgl. Bihler/Meier, MittBayNot 2023, 2, 4.

So etwa Vgl. Beck’sches Formularbuch GmbH-Recht/Haa-
sen, 1. Aufl. 2010, C. I. 2. unter § 9 Abs. 4; Wiirzburger Notar-
handbuch/Wilke, 6. Aufl. 2022, Teil 5 Kap. 3 Rdnr. 1; vgl. dazu
auch unter IV (Ziff. 10 des Formulierungsvorschlags).

8 Zur Anteilsvinkulierung in Familiengesellschaften ausfiihrlich
Binz/Mayer, NZG 2012, 201.

9 Vgl. Biihler/Meier, MittBayNot 2023, 2, 6 ff.
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ein Ankaufsrecht in der Satzung statuiert wird (und bei des-
sen Nichtauslibung die Zustimmung zur Anteilsabtretung
erteilt werden muss). Der Gesellschafter hat bei einer sol-
chen Gestaltung namlich immer die Moglichkeit, seine An-
teile zu verauBern. Eine Unverkauflichkeit kann sich mithin
nur noch aus praktischen Umstanden ergeben, was aller-
dings im Vorfeld gestalterisch nicht |6sbar ist. Dies wére nur
zu beseitigen, wenn die Gesellschaft eine Ankaufsverpflich-
tung treffen wiirde, was aber typischerweise nicht gewollt
sein wird. Selbst bei einer starken Beschrankung des An-
kaufspreises ist folglich richtigerweise™ kein spezifisches
auBBerordentliches Austrittsrecht des GmbH-Gesellschaf-
ters gegeben, obwohl dies bislang nicht hochstrichterlich
abgesichert ist. Wird der Ankaufspreis nur maBvoll be-
schrankt (dazu unten V.) ist eine etwaige Gefahr noch weiter
reduziert, sodass die Gestaltung als weitgehend sicher gel-
ten kann und damit einen weiteren Vorteil des Ankaufs-
rechts darstellt.

3. Bestehende Probleme

Zu beachten ist aber, dass auch ein Ankaufsrecht nicht
samtliche Problemlagen beseitigen kann. Wird dieses
preislimitiert ausgestaltet, geht die VerauBerung in jedem
Fall mit Verlusten fiir den bisherigen Gesellschafter einher.
Es besteht die Gefahr, dass er sich aus rein monetaren
Grlinden unkooperativ verhalten wird, um die Gesellschaf-
ter zu veranlassen, ihm einen hoheren Preis anzubieten und
hierdurch die Funktionsfahigkeit der Gesellschaft wieder
herzustellen. Das Ankaufsrecht ist mithin nicht geeignet,
zwischenmenschliche Schwierigkeiten unter den Gesell-
schaftern aufzulosen.

Dariiber hinaus ist zu bedenken, dass bei preislimitierten
Ankaufsrechten der Schutz der Gesellschaft und der verblei-
benden Gesellschafter stets durch die Benachteiligung des
Ausscheidenden erkauft wird. Da die Gesellschaft auf Dauer
angelegt ist, Iasst sich im Vorfeld nicht genau sagen, wen die
Regelung begilinstigen oder benachteiligen wird. Somit sind
die Beteiligten liber das Risiko des eigenen Verlusts aufzu-
klaren, um spatere Streitigkeiten maoglichst zu vermeiden.
Gerade wenn der Wunsch nach dem Verlassen der Gesell-
schaft auf bedeutsamen Griinden beruht, die moglicherwei-
se sogar in der Person eines oder mehrerer Mitgesellschaf-
ter begriindet sind, wird der VerauBBerer den ihn treffenden
Verlust als ungerecht empfinden, sodass Streitigkeiten trotz
einer solchen vertraglichen Regelung wahrscheinlich sind."
Im Zuge einer guten Beratung ist daher der Notar gehalten,
auf dieses Risiko bei der Gestaltung der Satzung hinzuwei-
sen und den Beteiligten diese Maoglichkeit klar vor Augen zu
fuhren. Hierdurch kann zumindest die Hoffnung auf Akzep-
tanz bei einem spateren Eingreifen der Regelung erhoht
werden. Zuletzt stellt eine Beschrankung des Ankaufsprei-

10 Vgl. ausfiihrlich Biihler, Preislimitierte Ankaufsrechte,
S.120-124.

11 Eine Ausnahme der Preislimitierung fiir den Fall des ,,Aus-
scheidens aufgrund bedeutsamer Griinde“ vorzusehen,
wirde jedoch wiederum Konfliktpotenzial schaffen und bietet
sich daher grundséatzlich nicht an.
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ses aber auch eine Chance fiir jeden Gesellschafter dar, weil
er mitunter damit die Chance erhélt, seine Beteiligung an der
Gesellschaft giinstig zu erhohen. Die Gestaltung hat damit
einen Risiko- und einen Spekulationscharakter und stellt in-
soweit ein aleatorisches Rechtsgeschaft dar.

4. Fazit fiir die Kautelarpraxis

Je umfassender der Schutz vor einem Eindringen Dritter in
die Gesellschaft sein soll, desto mehr muss der Gesell-
schafter in der freien Verfligung liber seine Geschaftsantei-
le beschrankt werden."? Dabei besteht jedoch einerseits die
Gefahr, dass Gerichte ein au3erordentliches Austrittsrecht
aus der Gesellschaft anerkennen, was eine erhebliche Ge-
fahr flr den Bestand der Gesellschaft bedeuten kann. An-
dererseits droht der betroffene Gesellschafter zu einem
sog. ,lastigen Gesellschafter” zu werden, der die Gesell-
schafterrechte so exzessiv auslibt, dass die Mitgesell-
schafter ihm einen wirtschaftlich akzeptablen Ausstieg er-
moglichen, um (weiteren) Schaden von der Gesellschaft
abzuwenden.”® Darliber hinaus fiihrt diese Regelung stets
dazu, dass einer der Gesellschafter bei seinem Ausschei-
den benachteiligt wird, um die Interessen der Gesellschaft
und der verbleibenden Gesellschafter zu fordern. Derartige
Begrenzungen stellen sich mithin stets als der Versuch
eines Ausgleichs zwischen den widerstreitenden Zielen dar,
weshalb die konkrete Gestaltung immer von den beteiligten
Gesellschaftern abhangig gemacht werden muss und eine
Einzelfallfrage darstellt.

Ein preislimitiertes Ankaufsrecht kann insofern - je nach
dem Zuschnitt der Gesellschaft und den Zielen der Beteilig-
ten - ein gutes Mittel sein, um Abwehr- und Verschaffungs-
funktion zu entfalten, zugleich aber den betroffenen Gesell-
schafter nicht allzu sehr einzuengen. Kombiniert werden
kann es - insbesondere bei einer starkeren Limitierung des
Ankaufspreises - mit einem ordentlichen Austrittsrecht.*
Lasst die Satzung ein solches zu,® kann die Abfindungsho-
he wesentlich starker beschrankt werden als beim auBer-
ordentlichen Austritt.'® Zudem konnen die Frist und das Ver-
fahren samt Auszahlungsmodalitaten so geregelt werden,
dass das ordentliche Austrittsrecht flir den verauBerungs-
willigen Gesellschafter eine zumutbare Alternative zu einem
freien Verkauf der Geschaftsanteile darstellt, fiir die Gesell-
schaft aber dennoch in den Konsequenzen tragbar bleibt.

Gleichwonhl ist das Ankaufsrecht nicht frei von Nachteilen.
Es kann insbesondere die Gefahr, die von unkooperativen
Gesellschaftern ausgeht, nicht bannen und droht daher
leerzulaufen, wenn ein Gesellschafter versucht, einen bes-

12 Reichert/Schumacher, Der GmbH-Vertrag, S. 133.
13 Vgl. hierzu Binz/Mayer, NZG 2012, 201, 201 f.
14 Vgl. Binz/Mayer, NZG 2012, 201, 209.

15 Richtigerweise gibt es kein ungeschriebenes ordentliches
Austrittsrecht, dazu ausfihrlich Biihler, Preislimitierte An-
kaufsrechte, S. 117-120; vgl. auch Beck’sches Notar-Hand-
buch/Mayer/Weiler, § 22 Rdnr. 151.

16 Vgl. Biihler, Preislimitierte Ankaufsrechte, S. 265 mit Fn. 976,
S. 451f. m. N.; ders., DNotZ 2021, 725, 740.
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seren Preis durch sein Verhalten zu erzwingen. Dariber hin-
aus kann es nicht verhindern, dass der Vorteil der Gesell-
schaft und der verbleibenden Gesellschafter durch den
Nachteil des ausscheidenden Gesellschafters erkauft wird.

Die vorgenannten Ausfiihrungen beziehen sich im Aus-
gangspunkt auf das GmbH-Recht. Sie konnen jedoch
grundséatzlich entsprechend fir die Gestaltung von Gesell-
schaftsvertragen von Personengesellschaften herangezo-
gen werden. Bei diesen sind die Anteile zwar fir sich ge-
nommen kraft Gesetzes ,vinkuliert”, da diese nicht ohne
Zustimmung der anderen Gesellschafter abgetreten wer-
den kdnnen. Jedoch kann der Gesellschaftsvertrag das Zu-
stimmungserfordernis abbedingen (antizipierte Zustim-
mung), einen Anspruch auf Erteilung der Zustimmung in
gewissen Fallen und auch Erwerbsvorrechte vorsehen, so-
dass letztlich dhnliche Uberlegungen und Gestaltungen
moglich sind.” Bei einer GmbH & Co. KG ist darliber hinaus
auf die Harmonisierung® der vertraglichen Regelungen in
der Kommanditgesellschaft und der Komplementar-GmbH
zu achten.® Zudem muss bedacht werden, dass dem Ge-
sellschafter einer Personengesellschaft schon nach der ge-
setzlichen Konzeption - anders als bei der GmbH - ein
ordentliches Austritts-/Kiindigungsrecht zusteht. Zwar kann
dessen Frist verlangert, nach aktueller Rechtslage aber
nicht vollstandig ausgeschlossen werden.?°

IV. Formulierungsvorschlag

Der nachfolgende Formulierungsvorschlag flir ein Ankaufs-
recht (der Mitgesellschafter) im Rahmen einer GmbH-Sat-
zung deckt - auf Basis einer Zusammenfihrung und Ergan-
zung der in der Literatur haufig vorgeschlagenen Muster-
texte - die aufgefiihrten relevanten (dogmatischen) Aspekte
ab.?' Er ist auf eine kleinere bis mittelgro3e, personalistisch

17 Vgl. dazu auch Reichert/Reichert/Ullrich, GmbH & Co. KG,
8. Aufl. 2021, § 29 Rdnr. 22, 29 und 38 ff. (zu Erwerbsrechten).

18 Soweit es sich nicht um eine Einheits-GmbH & Co. KG han-
delt. Dazu von Bonin, RNotZ 2017, 1 ff.

19 Dazu Reichert/Reichert/Ullrich, GmbH & Co. KG, § 29
Rdnr. 47-50.

20 Dies folgt aus § 723 Abs. 3 BGB (zu moglichen Kiindigungs-
beschrankungen vgl. MiinchKomm-BGB/Schéfer, 8. Aufl.
2020, § 723 Rdnr. 71-73). Nach dem aufgrund des MoPeG
(BGBI. 20211, S. 3436) neu entstehenden § 725 Abs. 6
BGB n. F. soll aber nur noch die auBBerordentliche Kiindi-
gung von dieser Norm geschiitzt werden. Das ordentliche
Kindigungsrecht beschrankende Vereinbarungen miissen
sich kiinftig lediglich an §§ 138, 242 BGB messen lassen
(BT-Drucks. 19/27635, S. 173 f.). Dies diirfte Rechtsunsicher-
heit beziiglich der kiinftigen Grenzen solcher Vereinbarun-
gen mit sich bringen.

21 Vgl. mit umfassenden Nachweisen zu dem Formulierungs-
vorschlag Biihler, Preislimitierte Ankaufsrechte, S. 128-132.
Dort finden sich jeweils auch umfangreiche Nachweise zu
den Quellen, aus denen die entsprechenden Passagen ent-
nommen bzw. an welche diese angelehnt sind. Aus Griinden
der besseren Leserlichkeit wird insofern vollumfanglich auf
die Nachweise in der Dissertation verwiesen. Im Vergleich zu
der dort formulierten Klausel wurden hier Anderungen und
Erweiterungen vorgenommen.
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gepragte GmbH zugeschnitten. Fir Personengesellschaf-
ten kann das Muster ebenfalls weitestgehend verwandt
werden, wobei Anpassungen aufgrund der dort grundsatz-
lich bestehenden Vinkulierung der Anteile erforderlich sind
und der Grundsatz der Einheitlichkeit der Beteiligung? zu
beachten ist.

Vorliegend wird ein Erwerb entsprechend der Beteiligung
der ankaufsberechtigten Gesellschafter vorgeschlagen;
moglich ist zur Erreichung eines wirtschaftlich vergleichba-
ren Ergebnisses alternativ eine Abtretung als gemein-
schaftlicher Anteil an die ankaufsberechtigten Gesellschaf-
ter.? Ausgeklammert werden Aspekte der mittelbaren Ver-
anderung des Gesellschafterkreises.?*

§ x (Zustimmungsvorbehalt und Ankaufsrecht)

1. Die Abtretung eines Geschaftsanteils oder eines Teils
desselben bedarf zu ihrer Wirksamkeit der schriftli-
chen Zustimmung jedes einzelnen Gesellschafters®®
[Alternative: der Gesellschaft, die diese nur nach ei-
nem einstimmigen Beschluss der Gesellschafter er-
teilen darf].?¢ Dasselbe gilt fir (...)."

2. Beabsichtigt ein Gesellschafter die Ubertragung eines
oder mehrerer Geschaftsanteile, so hat er die tibrigen
Gesellschafter [Alternative: unter Benennung des/der
Erwerbsinteressenten?®] hierliber schriftlich mittels

22 Dazu etwa Beck’sches Notar-Handbuch/Hermanns, § 20
Rdnr. 55 ff.

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

24 Zu einer change-of-control-Klausel etwa Beck’sches Notar-
Handbuch/Mayer/Weiler, § 22 Rdnr. 759 (§ 6 Ziffer 3).

25 Die - haufig anzutreffende - Formulierung der ,,Zustimmung
der Gesellschafter” ist nicht eindeutig und sollte unbedingt
vermieden werden, vgl. Wiirzburger Notarhandbuch/Wilke,
Teil 5 Kap. 3 Rdnr. 70.

26 Eine Zustimmung durch die Gesellschaft hat den Vorteil,
dass im Vollzug nur eine Zustimmung nétig ist, die unmittel-
bar durch den Geschéftsflihrer, ggf. in der Urkunde erklart
werden kann.

27 Insoweit sollten Aspekte wie Verpfandung, NieBbrauchsbe-
stellung, Einrdumung einer Unterbeteiligung, Implikationen
hinsichtlich des Umwandlungsrechts (§ 13 Abs. 2 UmwG)
usw. ebenfalls geregelt werden. Dies wird hier nicht ausfor-
muliert, da der Fokus auf die Formulierung des Ankaufs-
rechts gelegt wird. Hinsichtlich der Formulierung des Zu-
stimmungsvorbehalts sei insofern auf den sehr guten Vor-
schlag von Beck’sches Notar-Handbuch/Mayer/Weiler, § 22
Rdnr. 759 (§ 6 Ziff. 1) verwiesen.

28 Der Unterschied besteht darin, dass im ersteren Fall der ver-
auBerungswillige Gesellschafter lediglich seine Verkaufsbe-
reitschaft anzeigen muss, um die Frist in Gang zu setzen, im
letzteren Fall muss er auch bereits einen konkreten Erwerbs-
interessenten benennen. Der Anspruch auf Zustimmung be-
steht dann nur fiir den Verkauf an diesen Erwerber. Die erste
Variante erweist sich fiir den verkaufswilligen Gesellschafter
als glinstiger, die zweite stellt die Interessen der verbleiben-
den Gesellschafter in den Vordergrund. Bei der zweiten
Alternative wird das Ankaufsrecht zeitlich etwas nach hinten
verlagert, da es fiir den ,,Grundfall“ der Andienungspflicht
lediglich der Abtretungswilligkeit des Gesellschafters bedarf
und ein Erwerbsinteressent noch nicht vorhanden sein muss.
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eingeschriebenen Briefes zu informieren (Andienungs-
erklarung).

Mit dem Zugang der Andienungserklarung wird eine
Pflicht des andienenden Gesellschafters zur Ubertra-
gung des angedienten Geschaftsanteils bzw. der an-
gedienten Geschéaftsanteile begriindet, welche auf-
schiebend bedingt auf die Ausiibung des Ankaufs-
rechts nach Ziff. 4 ist.

3. Alle ubrigen Gesellschafter haben sodann das Recht
zum Erwerb des/der angedienten Geschaftsanteils/
Geschéaftsanteile im Verhaltnis ihrer bisherigen Beteili-
gungen zueinander?® (Ankaufsrecht). Ist der benannte
Erwerbsinteressent ein Gesellschafter, so gilt er fir den
Fall der Austibung des Ankaufsrechts durch einen an-
deren Gesellschafter seinerseits als Ankaufsberechtig-
ter, der sein Ankaufsrecht ausgeiibt hat. Ubt ein Gesell-
schafter sein Ankaufsrecht nicht aus, so wachst dessen
Ankaufsrecht insoweit den ubrigen ankaufsberechtig-
ten Gesellschaftern entsprechend ihrer bisherigen Be-
teiligung an der Gesellschaft an. Im Falle des bereits
ausgeliibten Ankaufsrechts eines ankaufsberechtigten
Gesellschafters gilt dieses auch fiir die durch Nichtaus-
tibung des Ankaufsrechts nach Satz 3 frei gewordenen
(Teil-)Geschéaftsanteile als ausgelibt.®®

4. Die Gesellschafter konnen ihr Ankaufsrecht innerhalb
einer Frist von 14 - vierzehn - Tagen nach Zugang der
Erklarung nach Ziff. 2 gegenliber dem andienenden
Gesellschafter schriftlich ausliben, wobei der Zugang
beim andienenden Gesellschafter maBgeblich ist.

5. Soweit jedenfalls ein Gesellschafter vom Ankaufsrecht
Gebrauch macht, hat der andienende Gesellschafter
den betreffenden Geschaftsanteil bzw. die betref-
fenden Geschéftsanteile an den/die ausiibenden Ge-
sellschafter abzutreten. Soweit erforderlich, sind Ge-
schaftsanteile zu teilen; Spitzen stehen dem Gesell-
schafter zu, welcher das Ankaufsrecht zum friihesten
Zeitpunkt ausiibte. Fiir die Ubertragung und Teilung
auf Basis des ausgelibten Ankaufrechts ist keine Zu-
stimmung im Sinne der Ziff. 1 erforderlich. Die Kosten
der Ubertragung fallen den ankaufenden Gesellschaf-
tern zur Last.

6. Als Gegenleistung fiir die Ubertragung eines Ge-
schaftsanteils ist ein Ankaufspreis zu zahlen, dessen

29 Vgl. Wiirzburger Notarhandbuch/Wilke, Teil 5 Kap. 3 Rdnr. 1
(§ 5 Ziff. 1).

30 Dieser Mechanismus fiihrt dazu, dass stets der gesamte
Geschaftsanteil des verauBBerungsbereiten Gesellschafters
durch die ankaufswilligen Gesellschafter erworben werden
muss. Eine solche Gestaltung kann allerdings bei groBeren
Gesellschaften zu einer erheblichen Belastung flihren, vgl.
dazu Bacher/v. Blumenthal, GmbHR 2007, 1016, 1019 f. Diese
Gestaltung hat allerdings den Vorteil einer Vereinfachung flir
sich und verhindert erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten.
Denkbar ist es aber auch, den Berechtigten ein Recht zum
Teilerwerb einzurdumen, wobei allerdings zu bedenken ist,
dass dies wiederum die Interessen des verduBerungswilligen
Gesellschafters einschrankt, der mitunter den Restanteil
nicht oder nur schlechter verdauBBern kann.

MittBayNot
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Hohe (...) betragt.®' Ein Gesellschafter, der nur einen
Teil der Beteiligung erwirbt, schuldet nur den darauf
entfallenden Teil des Ankaufspreises. Der maf3gebli-
che Zeitpunkt fiir die Berechnung des Anteilswerts ist
derjenige des friihesten Zugangs einer Andienungs-
erklarung bei einem der Gesellschafter.

7. Die Bezahlung erfolgt Zug um Zug gegen die Abtre-
tung. (Gof. zusétzlich: Ein ankaufender Gesellschafter
hat jedoch das Recht, den Ankaufspreis in Raten zu
zahlen, sofern er dieses Wahlrecht bei der Erklarung
des Ankaufs im Sinne der Ziff. 4 ausibt. In diesen Féllen
erfolgt die Bezahlung in (...) gleichen Jahresraten, wo-
bei die erste Rate Zug um Zug gegen Abtretung fallig
ist. Die nachste Rate ist am Ersten des Monats féllig,
der mindestens ein Jahr nach dem Tag der Beurkun-
dung liegt, die weiteren Raten jeweils wiederum ein
weiteres Jahr danach. Als Verzinsung sind (...) % p. a.
geschuldet. Der ankaufende Gesellschafter muss sich
auf Verlangen des andienenden Gesellschafters hin-
sichtlich der Kaufpreiszahlung der sofortigen Zwangs-
vollstreckung unterwerfen. Er ist jederzeit berechtigt,
noch nicht gezahlte Kaufpreisteile ganz oder teilweise
vorzeitig zu bezahlen.)?*

8. Soweit das Ankaufsrecht nicht oder nicht rechtzeitig
ausgelibt wird, kann der ausscheidende Gesellschaf-
ter den/die Anteil/e innerhalb von drei Monaten nach
Ablauf der Frist der Ziff. 4 ganz oder teilweise [Alt.: an
den/einen Erwerbsinteressenten®®] abtreten. Die Zu-
stimmung nach Ziff. 1 gilt** in diesem Fall als erteilt.?®

31 Zur schwierigen Bemessung der Hohe des Ankaufspreises
vgl. unter V. Sofern ein prozentualer Abschlag auf den Ver-
kehrswert (z. B. 30 %) statuiert wird, sollte auch das Verfah-
ren zur Bestimmung dieses Werts geregelt und aufgenom-
men werden, dass ein Schiedsgutachter bei Streit liber die
Hohe entscheidet. Falls dieses Verfahren schon - wie (ib-
lich - in der Abfindungsklausel geregelt ist, kann insofern auf
dieses verwiesen werden.

32 Dies dient der Vermeidung einer Vorleistung, wie sie bei
einer Ratenzahlung gegen sofortige Abtretung bestiinde,
und beriicksichtigt zugleich, dass die ankaufenden Gesell-
schafter ggf. nicht den gesamten Betrag gegen Abtretung
sofort begleichen kénnen (Starkung der Verschaffungsfunkti-
on des Ankaufsrechts). Wird diese Regelung aufgenommen,
ist umso mehr zu empfehlen, eine Beurkundung nicht nur
des dinglichen Abtretungsvertrags, sondern auch des Kau-
salgeschéfts vorzunehmen (dazu ausfiihrlich Biihler/Meier,
MittBayNot 2023, 2, 4 ff.).

33 Insoweit davon abhangig, welche Variante in Ziff. 2 gewahlt
wird.

34 Alternativ kann eine Zustimmungspflicht aufgenommen wer-
den, sofern kein wichtiger Grund in der Person des Erwerbers
besteht. Hierzu Biihler/Meier, MittBayNot 2023, 2, 7.

35 Ziff. 8 ist anders zu formulieren, wenn ein weiteres Ankaufs-
recht der Gesellschaft bzw. eines von ihr bestimmten Dritten
statuiert werden soll. Die Zustimmungspflicht besteht dann
erst, wenn auch dieses nicht ausgelbt wird; vgl. die Muster
bei Heckschen/Heidinger/Heckschen/Stelmaszczyk, Die
GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 5. Aufl.
2023, Kap. 4 Rdnr. 545; Beck’sches Notar-Handbuch/Mayer/
Weiler, § 22 Rdnr. 759 (§ 6 Ziffer 2 Satz 2); Reichert/Schuma-
cher, Der GmbH-Vertrag, S. 129 f. (Var. 2, Abs. 1lit. ¢).
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9. Samtliche Erklarungen sind an die letzte der Gesell-
schaft jeweils bekannt gegebene Adresse zu richten.
Ist das Schreiben dort nicht zustellbar, beginnt die Frist
der Ziff. 2 am dritten Tag nach der Aufgabe zur Post zu
laufen.

10. (Ggf.: Den Gesellschaftern steht im Verhéltnis ihrer
Beteiligung am Stammkapital ein Vorkaufsrecht im
Sinne der §$ 463 ff. BGB zu, falls der Kaufpreis, der
mit dem Erwerber im Sinne der Ziff. 8 vereinbart wird,
niedriger ist als der Ankaufspreis nach Ziff. 7 Satz 1.
Fiir dieses Vorkaufsrecht gelten die gesetzlichen Be-
stimmungen.)*®

11. (Ggf.: Samtliche Verfligungsbeschrankungen nach den
vorstehenden Absétzen gelten nicht fiir Verfiigungen
zugunsten von anderen Gesellschaftern sowie Ehegat-
ten oder Abkbmmlingen von Gesellschaftern.*’)

V. Die Hohe des Ankaufspreises

Nicht zu unterschatzende praktische Fragen bestehen in
Bezug auf etwaig gewiinschte Reduktionen des Ankaufs-
preises im Vergleich zum Verkehrswert der Anteile. Werden
keine Regelungen zum Ankaufspreis in der Satzung statu-
iert, so ist entweder der volle Verkehrswert der Anteile als
Gegenleistung zu zahlen® oder - nach noch weitergehen-
der Meinung - der abtretungswillige Gesellschafter darf so-
gar zu einem beliebigen Preis andienen,* sodass eine Re-
gelung zur geschuldeten Gegenleistung unerlasslich ist.

Fir die Mitgesellschafter wird es nicht selten schwierig
sein, den vollen Verkehrswert aufzubringen. Ist ihnen dies
nicht moglich, gehen die Abwehr- und Verschaffungsfunk-
tion des Ankaufsrechts ins Leere. Infolgedessen ist es nicht
selten gewiinscht, den Ankaufspreis in der Satzung zu be-
schranken (preislimitiertes Ankaufsrecht). Inwieweit dies zu-
lassig ist und ob im Falle des Entstehens eines Missverhalt-
nisses im Laufe der Zeit eine richterliche Korrektur des
Ankaufspreises erfolgen darf, ist auf Basis der Rechtspre-

36 Ob dieses weitere Vorkaufsrecht aufgenommen wird, sollte
gut Uberlegt sein. Der verkaufswillige Gesellschafter wird
noch starker eingeschrankt, die Anteile werden noch schwe-
rer verkauflich und die ohnehin starke Position der ankaufs-
berechtigten Gesellschafter wird nochmals verstarkt. Aller-
dings wird damit die Konstellation abgesichert, dass im
Anschluss an ein (wegen eines hohen Ankaufspreises erfolg-
loses) Andienungsverfahren ein Verkauf der Anteile zu einem
niedrigen Kaufpreis erfolgt. Denn der Ankaufspreis ist grund-
satzlich unabhangig von dem Preis, den ein Erwerbsinte-
ressent zu zahlen bereit ist. Auch dies zeigt die Relevanz
der Bemessung des Ankaufspreises.

37 Vgl. Beck’'sches Formularbuch GmbH-Recht/Haasen, C. I. 2.
unter § 9 Abs. 4. Dazu auch Biihler/Meier, MittBayNot 2023,
2,7 f; insbesondere die Verschiebung der Mehrheitsverhalt-
nisse sollte bedacht werden, wenn diese Klausel aufgenom-
men wird.

38 So etwa Habersack/Casper/Lobbe/Lobbe, GmbHG, 3. Aufl.
2021,§ 15 Rdnr. 284 a. E.

39 So etwa Binz/Mayer, NZG 2012, 201, 210; wohl auch Heck-
schen/Heidinger/Heckschen/Stelmaszczyk, Die GmbH in
der Gestaltungs- und Beratungspraxis, Kap. 4 Rdnr. 543.
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chung des BGH unklar (dazu 1.), was sich auch auf die kau-
telarjuristische Gestaltung (dazu 2.) auswirkt.

1. Meinungstand zur Beschrankbarkeit des
Ankaufspreises

a) Position der herrschenden Auffassung

Nach Auffassung des BGH darf der Ankaufspreis nicht be-
liebig beschrankt werden. Vielmehr miisse eine anfangliche
und nachtragliche Kontrolle erfolgen, die sich an den Maf3-
staben zur Wirksamkeit von abfindungsbeschrankenden
Klauseln in Gesellschaftsvertragen zu orientieren habe.

aa) Anfangliche Kontrolle

Der BGH flihrt anhand des § 138 Abs. 1 BGB eine anfangli-
che Kontrolle zum Zeitpunkt des Abschlusses des Gesell-
schaftsvertrags durch. Besteht bereits zu diesem Zeitpunkt
ein grobes Missverhaltnis zwischen dem Ankaufspreis und
dem Verkehrswert der Gesellschaftsanteile, drohe ,dem
Gesellschafter bei der VerauBerung der Anteile ein finanzi-
eller Verlust, der allgemein geeignet ist, seine wirtschaftli-
che Bewegungsfreiheit in einem MalBe ganz oder teilweise
zu beseitigen, das zur Erreichung der vertraglich gesteck-
ten Ziele von der Rechtsordnung nicht mehr hingenommen
werden kann“, weshalb die Preislimitierung nach § 138
Abs. 1 BGB nichtig sei.*°

bb) Nachtragliche Kontrolle

Ergibt sich erst im Laufe der Zeit ein grobes Missverhaltnis
zwischen Ankaufspreis und Verkehrswert, so sei eine nach-
tragliche Kontrolle des Ankaufspreises mittels der ergan-
zenden Vertragsauslegung durchzufiinren. Der BGH uber-
tragt insofern den von ihm zu Abfindungsklauseln vertrete-
nen - stark umstrittenen* - Ansatz. Es kdnne auch bei
Ankaufsrechten notwendig sein, ,die eingetretene Diskre-
panz durch einen Interessenausgleich zu bereinigen, der
den gednderten Verhaltnissen Rechnung tragt und ver-
hindert, dass der verauBerungswillige Gesellschafter un-
angemessen benachteiligt wird und den ubrigen Gesell-
schaftern die Moglichkeit genommen wird, die Gesell-
schaftsziele weiterzuverfolgen*“.*? Im konkret entschiedenen
Fall ,Schutzgemeinschaft |“ geniigte dem BGH fiir die
Annahme eines erheblichen Missverhaltnisses und damit
fur eine Korrektur mittels der erganzenden Vertragsausle-
gung, dass der Ankaufspreis zwischen 28,95 % und
48,25 % des Verkehrswerts betrug.*® Eine knappe Unter-
schreitung des halftigen Verkehrswerts soll nach dem BGH
damit schon ein zur Korrektur fiihrendes erhebliches Miss-
verhaltnis bedeuten. Im Schrifttum wird meist ohne grof3e

40 BGH, Urteil vom 13.06.1994, Il ZR 38/93, NJW 1994, 2536,
2539 (unter B. I. 1.); dazu auch Biihler, GmbHR 2021, 290, 293
Rdnr. 11.

41 Dazu ausflihrlich Biihler, DNotZ 2021, 725, 734 ff.

42 BGH, Urteil vom 13.06.1994, Il ZR 38/93, NJW 1994, 2536,
2540 (unter B. Il. 2 b)); dazu auch Biihler, GmbHR 2021, 290,
293 Rdnr. 15.

43 BGH, Urteil vom 13.06.1994, Il ZR 38/93, NJW 1994, 2536,
2540 (unter B. Il. 2. ¢)); dazu Biihler, Preislimitierte Ankaufs-
rechte, S. 2811.
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Auseinandersetzung mit der Thematik die Position des
BGH geteilt oder diese zumindest ohne Kritik rezipiert.**

b) Kritik

Kritik ist an der Auffassung des BGH bereits geaul3ert wor-
den* Sie kann und soll an dieser Stelle nicht vertieft
werden. Die Beschrankung des Ankaufspreises ist richti-
gerweise im Grundsatz entgegen der Auffassung des BGH
beliebig moglich, da dies von der privatautonomen Gestal-
tungsbefugnis der Gesellschafter gedeckt ist. Nur in selten
Ausnahmefallen ist bei Hinzutreten weiterer, spezifischer
Voraussetzungen eine Unwirksamkeit nach § 138 BGB
denkbar. Der niedrigere Ankaufspreis kann grundsatzlich
jedem Gesellschafter zugutekommen, die Vorteile aus dem
Ankaufsrecht flir die anderen Gesellschafter sind zudem
vom Entschluss des bisherigen Gesellschafters, seine An-
teile verauBern zu wollen, abhangig. Auch die nachtragliche
Korrektur muss richtigerweise restriktiv erfolgen, um weder
die Vertragsfreiheit der Gesellschafter noch den Spekulati-
onscharakter des preislimitierten Ankaufsrechts zu miss-
achten.*®

2. Kautelarjuristische Uberlegungen zur
Bemessung des Ankaufspreises

Letztlich aber ist flir den praktischen Umgang die Recht-
sprechung des BGH mafgeblich. Die Frage nach einer
rechtssicheren Gestaltung hat hohe Relevanz, da die Ge-
sellschafter haufig die Vereinbarung eines unterhalb des
Verkehrswerts liegenden Ankaufspreises wiinschen, um die
finanziellen Mittel fiir einen etwaigen Ankauf aufbringen und
damit die oben beschriebenen Ziele erreichen zu konnen,
zugleich aber auch eine dauerhaft verlassliche Losung be-
notigen.

a) Hohe des Ankaufspreises

Als Richtwert flir die kautaljuristische Praxis findet sich im
Schrifttum der Vorschlag, einen Abschlag von 20-30 % auf
den Verkehrswert vorzunehmen.*” Dies diirfte zuverlassig
auch vor dem Hintergrund der vagen BGH-Rechtsprechung
Bestand haben; jedoch ist bei einem hohen Verkehrswert
der Geschaftsanteile ein solcher Abschlag mitunter nicht
ausreichend, um den Mitgesellschaftern den Erwerb tat-
sachlich zu ermdglichen.

44 Herrler/Gorner, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestal-
tungspraxis, 2. Aufl. 2021, § 6 Rdnr. 1375; Gummert, WiB 1994,
684, 686; Beck’sches Formularbuch GmbH-Recht/Lorz,

C. lll. 1. Rdnr. 17; Reichert/Reichert/Ullrich, GmbH & Co. KG,
§ 29 Rdnr. 40; H. P. Westermann in FS Wiedemann, 2002,

S. 1349, 1351. Deutliche Kritik tibt hingegen zu Recht Heiden-
hain, LM BGB § 138(Bb) Nr. 71, BI. 2170.

45 Siehe Biihler, GmbHR 2021, 290, 293 ff. Rdnr. 20 ff. und aus-
fihrlich ders., Preislimitierte Ankaufsrechte, insb. S. 139 ff.,
S. 244 ff.

46 Dazu Biihler, GmbHR 2021, 290, 293 ff. Rdnr. 20 ff. und aus-
fuhrlich ders., Preislimitierte Ankaufsrechte, insbesondere
S.181-239, S. 288-394.

47 Binz/Mayer, NZG 2012, 201, 210; ebenso Heckschen/Heidin-
ger/Heckschen/Stelmaszczyk, Die GmbH in der Gestal-
tungs- und Beratungspraxis, Kap. 4 Rdnr. 543.
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Wann genau jedoch ,,dem Gesellschafter bei der VerauB3e-
rung der Anteile ein finanzieller Verlust [droht], der allge-
mein geeignet ist, seine wirtschaftliche Bewegungsfreiheit
in einem Mafe ganz oder teilweise zu beseitigen, das zur
Erreichung der vertraglich gesteckten Ziele von der Rechts-
ordnung nicht mehr hingenommen werden kann“, vermag
nicht rechtssicher beurteilt zu werden. Der BGH nahm - so-
weit ersichtlich - bislang lediglich in einer einzigen hochst-
richterlichen Entscheidung zu einem preislimitierten An-
kaufsrecht eine (nachtragliche) Kontrolle bei einem An-
kaufspreis vor, der nur knapp die Halfte des Verkehrswerts
betrug. Somit sollte der Ankaufspreis jedenfalls nicht weni-
ger als 50 % des Verkehrswerts betragen. Vielmehr emp-
fiehlt es sich, den Abschlag auf maximal 40 % des Ver-
kehrswerts zu begrenzen und damit den Ankaufspreis nicht
unter 60 % des Verkehrswerts abzusenken, um das Risiko
der Unwirksamkeit oder nachtraglichen Anpassung nicht zu
grof3 werden zu lassen.

Letztlich ist aber die Festlegung der konkreten Hohe durch
die Parteien selbst nach einer umfassenden Belehrung und
Beratung vorzunehmen. Der Notar muss allerdings ange-
sichts der unklaren Rechtslage bei einer starkeren Reduk-
tion des Ankaufspreises die Beteiligten auf die rechtliche
Unsicherheit hinweisen. Bestehen die Beteiligten auf einer
Reduktion unter eine Schwelle von %z des Verkehrswerts, ist
ein Zweifelsvermerk nach § 17 Abs. 2 Satz 2 BeurkG ange-
zeigt. Auch dariiber hinaus wird sich die Dokumentation in
der Urkunde zur Haftungsvermeidung empfehlen.

b) Ratenzahlung

Hinsichtlich der Ratenzahlung diirften die MaBstabe ent-
sprechend gelten, die fiir Abfindungsklauseln diskutiert
werden. Da seitens der Rechtsprechung wiederum auf die
Umstande des Einzelfalls abgestellt wird, besteht jedoch
auch insofern Rechtsunsicherheit. Auszahlungsfristen lber
zehn Jahre hinaus sollten in jedem Falle vermieden werden,
Auszahlungsfristen bis zu flinf Jahren werden - jedenfalls
bei angemessener Verzinsung - fiir zuldssig erachtet.*®
Sind allerdings sowohl die Beschrankung der Hohe des An-
kaufspreises als auch die Ausgestaltung der Ratenzahlung
am ,,oberen Ende” des zulassigen Bereichs, droht aufgrund
des Kumulationseffekts eine Unwirksamkeit beider Rege-
lungen.

VI. Zusammenfassung

Es ist stets eine Frage des Einzelfalls, welches Mittel der
Vinkulierung (im weiteren Sinne) flir die konkrete Gesell-
schaft gewahlt werden sollte. Wird ein Gesellschafter zu
stark eingeengt, droht er einerseits zu einem sog. ,lastigen”
Gesellschafter zu werden, der querulatorisch agiert; ande-

48 Vgl. MlinchKomm-BGB/Schéfer, § 738 Rdnr. 66; BeckOK-
BGB/Schéne, Stand: 01.05.2022, § 738 Rdnr. 33.
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rerseits steigt die Gefahr, dass die Gerichte ein aulBeror-
dentliches Austrittsrecht mit der Folge einer hohen Abfin-
dungszahlung zugestehen.

Preislimitierte Ankaufsrechte sollten Teil des ,Beratungs-
portfolios” sein. Sie kdnnen ein geeignetes Mittel darstel-
len, um den Gesellschaftern eine sichere Maoglichkeit zu
verschaffen, den Eintritt fremder Personen in die Gesell-
schaft zu verhindern und gleichzeitig ihre eigene Beteili-
gung zu erhohen. Ferner engen sie den verauBerungswilli-
gen Gesellschafter nicht GibermaBig ein, hat er doch stets
die Moglichkeit, seine Anteile zu verauBBern. Gleichwohl ist
es moglich, eine Verschaffungs- und Abwehrgelegenheit
der Mitgesellschafter aufgrund eines im Vergleich zum Ver-
kehrswert niedrigeren Ankaufspreises zu begriinden und so
den Erhalt der Gesellschaft in ihrer bisherigen Form tat-
sachlich sicherzustellen. Im Gegensatz zum bloBen Zu-
stimmungsvorbehalt wird damit auch die Gefahr minimiert,
dass dem verduBerungswilligen Gesellschafter ein auBer-
ordentliches Austrittsrecht zusteht. Dies gilt umso mehr,
wenn in der Satzung erganzend ein ordentliches Austritts-
recht (das mit einer starker beschrankbaren Abfindungs-
zahlung einhergehen kann) statuiert wird.

Durch die Verwendung von Ankaufsrechten kdnnen gleich-
wohl nicht samtliche, in einer Gesellschaft potenziell auftre-
tenden Probleme beseitigt werden. Insbesondere Schwie-
rigkeiten auf personlicher Ebene, etwa das Risiko eines un-
kooperativenen Gesellschafters, lassen sich auch durch
Ankaufsrechte nicht vermeiden. Versucht ein verauBe-
rungswilliger Gesellschafter durch Blockade der Beschluss-
fassung oder der Geschéaftstatigkeit einen besseren Preis
fur sich zu ,erzwingen®, vermag auch ein rechtssicher ge-
staltetes Ankaufsrecht keine wirksame Vorkehrung zu bie-
ten. Die theoretische Moglichkeit eines Ausschlusses aus
der Gesellschaft ist jedenfalls kein zuverlassiges Mittel, um
den Gesellschafter von solchen Blockadeversuchen abzu-
halten. Dariiber hinaus ist aus Sicht der Gesellschafter zu
beachten, dass grundsatzlich jeder von ihnen einen poten-
ziellen Verlust durch ein preislimitiertes Ankaufsrecht erlei-
den kann - andererseits erlangen sie aber auch die Chance,
ihre Beteiligung glinstig zu erhohen, falls ein Mitgesell-
schafter seine Anteile abtreten will.

Probleme bereitet zudem die Bemessung des Ankaufsprei-
ses aufgrund der unklaren Rechtsprechung des BGH zur
Zulassigkeit dessen Beschrankung. Da der BGH bereits bei
einem Ankaufspreis, dessen Hohe fast die Halfte des Ver-
kehrswerts erreichte, ein grobes Missverhaltnis annahm, ist
ein Abschlag von mehr als 50 % auf den Verkehrswert mit
hohem Risiko verbunden. Weitgehend sicher diirfte nur ein
Abschlag von etwa einem Drittel auf den Verkehrswert sein.

Obgleich sich die Ausfiihrungen primar auf das GmbH-
Recht beziehen, kdnnen sie weitestgehend entsprechend
auch fir die Gestaltung von Personengesellschaftsvertra-
gen herangezogen werden.
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Keller - Die Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Ausstattung aus der Sicht der Vertragsgestaltung

Die Voraussetzungen und Rechtsfolgen
der Ausstattung aus der Sicht der Vertrags-

gestaltung

Von Notar a. D. Dr. Hilmar Keller, Ebermannstadt

Die Ausstattung hat in der Rechtswissenschaft und Ge-
staltungspraxis lange Zeit eine untergeordnete Rolle ge-
spielt.! Die in § 1624 Abs. 1 BGB geregelte Rechtsfolge,
dass die Ausstattung nur insoweit als Schenkung gilt, als
die Ausstattung das den Umstanden, insbesondere den
Vermogensverhaltnissen des Vaters oder der Mutter,
entsprechende Maf iibersteigt (UbermaB), macht sie
jedoch zu einem interessanten Gestaltungsmittel. Sie
kann in bestimmten Fallen den Wiinschen und Interes-
sen der Vertragspartner besser gerecht werden als eine
Schenkung.

. Rechtsnatur der Ausstattung

Die Ausstattung ist ein familienrechtliches Rechtsinstitut,
das fir bestimmte Zuwendungen von Eltern an ihre Kinder
eine Sonderregelung schafft, namlich fiir solche Zuwen-
dungen, die mit Riicksicht auf eine bestimmte Bediirfnisla-
ge des Kindes als Ausfluss fortbestehender Elternverant-
wortung als Starthilfe in die Selbststandigkeit anzusehen
sind.? Es handelt sich um eine familienrechtliche causa sui
generis.?

Eine Rechtspflicht zur Ausstattung besteht nicht.* Zu der
Frage, ob die Ausstattung einer sittlichen Pflicht der Eltern
entspricht oder nur auf einer sittlichen ldee beruht, sind
abstrakte Erorterungen nicht weiterfihrend und miuBig.
Falls die Bejahung oder Ablehnung einer ,sittlichen Pflicht“
im BGB eine Rolle spielt, wie zum Beispiel in § 1375 Abs. 2
Nr. 1 BGB, ist diese anhand der entsprechenden Vorschrift
im Einzelfall sorgfaltig zu priifen und zu verifizieren.®

Il. Die Voraussetzungen der Ausstattung

Nach der Legaldefinition des § 1624 Abs. 1 BGB ist die Aus-
stattung dasjenige, was einem Kind mit Riicksicht auf seine
Verheiratung, auf seine Begriindung einer Lebenspartner-
schaft oder auf die Erlangung einer selbststindigen Le-
bensstellung zur Begriindung oder zur Erhaltung der Wirt-
schaft oder der Lebensstellung von dem Vater oder der
Mutter zugewendet wird.

1 Jakob, AcP 207 (2007), 198, 199; Sailer, NotBZ 2002, 81.
Staudinger/Lugani, Neub. 2020, § 1624 Rdnr. 1.

Jakob, AcP 207 (2007), 198, 200; Kerscher/Tanck, ZEV 1997,
354; Sailer, NotBZ 2002, 81.

Staudinger/Lugani, § 1624 Rdnr. 3.

5 Jakob, AcP 207 (2007),198, 205, 206; Staudinger/Lugani,
§1624 Rdnr. 4.
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1. Beteiligte Personen

Die Zuwendung muss von den Eltern an ein Kind erfolgen.
Es ist unerheblich, ob das Kind volljahrig oder minderjahrig
ist, ein leibliches Kind ist oder als Kind angenommen wurde
und ob es der elterlichen Sorge untersteht.b Enkel, Neffen,
Nichten, Stiefkinder und Schwiegerkinder fallen nicht in den
personlichen Anwendungsbereich von § 1624 BGB.” Im Hin-
blick auf den eindeutigen Wortlaut des § 1624 BGB werden
insbesondere Enkelkinder von dieser Vorschrift nicht er-
fasst.®

Zu beachten ist aber die gesetzliche Sonderregelung flir
die Ausstattung im Falle einer Ausgleichungspflicht nach
§8§ 2050 ff. und § 2316 BGB. Nach § 2050 Abs. 1 BGB sind
,»Abkdmmlinge*“, die vom Erblasser eine Ausstattung erhal-
ten haben, ausgleichungspflichtig. Aus § 2053 BGB ergibt
sich, dass auch entferntere Abkdmmlinge gemeint sind, da
diese Vorschrift die Ausgleichung der Ausstattung bei ent-
fernteren Abkdmmlingen in bestimmten Fallen wieder aus-
schliet. Diese gesetzliche personelle Erweiterung des
moglichen Ausstattungsempfangers (,Abkommling“ statt
,Kind“) gilt aber nur im Rahmen der Ausgleichung nach
§§ 2050 ff. BGB und § 2316 BGB. § 2316 BGB spricht konse-
quenterweise ebenso wie § 2050 BGB von ,,Abkdmmlin-
gen“?®

2. Zuwendungsgegenstand

Gegenstand der Ausstattung ist jeder denkbare Vermo-
genswert, der von dem Vermogen der Eltern in das des Kin-
des flieBt,° zum Beispiel bewegliche und unbewegliche
Sachen, Sachgesamtheiten, Forderungen und Rechte. Fir
die notarielle Praxis sind insbesondere Grundstlicke, land-
wirtschaftliche und gewerbliche Betriecbe und Gesell-
schaftsbeteiligungen von Bedeutung.

Roth, ZEV 2021, 352, 354.
Roth, ZEV 2021, 352, 354; Staudinger/Lugani, § 1624 Rdnr. 7.

OLG Zweibrlicken, Urteil vom 18.12.1997, 5 UF 166/95; OLG
Frankfurt a. M., Urteil vom 27.07.2016, 7 U 49/15 Rdnr. 62;
BGH, Urteil vom 27.06.2018, IV ZR 222/16, NJW 2018, 3025,
3028 Rdnr. 33; MiinchKomm-BGB/v. Sachsen Gessaphe,
8. Aufl. 2020, § 1624 Rdnr. 3.

9 OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.04.2011, 6 U 137/09, ZEV 2011,
531, 532; Ruby, Schindler, ZEV 2011, 524, 526; Griineberg/
Weidlich, 82. Aufl. 2023, § 2050 Rdnr. 7.

10 BGH, Urteil vom 01.071987, IVb ZR 70/86, NJW 1987, 2816,
2817; Staudinger/Lugani, § 1624 Rdnr. 9.
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Typische Falle von Grundstlickszuwendungen im Wege der
Ausstattung sind die Zuwendung eines Bauplatzes, eines
von den Eltern nicht mehr oder nur noch teilweise bewohn-
ten Eigenheimes oder einer vermieteten Eigentumswoh-
nung, auf deren Ertrage die Eltern nicht angewiesen sind."

3. Ausstattungsanlass

Anlass einer Ausstattung kann die Verheiratung, Begriin-
dung einer Lebenspartnerschaft oder die Erlangung einer
selbststandigen Lebensstellung sein. Die Ausstattung
muss nicht zu Beginn dieser Ereignisse zugewendet wer-
den, sondern kann sich auch auf erst geplante Ereignisse
beziehen.? Diese Ereignisse miissen jedoch in Aussicht
stehen bzw. bereits in greifbare Nahe gerlickt sein. Kénnen
sie von den Eltern noch nicht libersehen werden, ist die Zu-
wendung nicht als Ausstattung zu qualifizieren.”® Die Aus-
stattung kann auch erst spater erfolgen, solange sie nur
»,mit Ricksicht” auf das Ereignis gegeben wird. Sie kann
deshalb auch zur VergroBerung eines schon bestehenden
Geschéafts dienen* Die zeitliche Nahe zur Verheiratung,
Begriindung einer Lebenspartnerschaft oder Erlangung
einer selbststandigen Lebensstellung erleichtert aber die
Argumentation zugunsten einer Ausstattung im Sinne von
§1624 BGB.”®

Der Ausstattungsanlass muss objektiv vorliegen.'®

4. Ausstattungszweck

Zweck der Ausstattung ist die Begriindung oder Erhaltung
der Wirtschaft (= Haushalt") oder der Lebensstellung des
Kindes. MaBBgebend ist die Absicht des Leistenden. Ob die
Leistung zu diesem Zweck objektiv erforderlich ist, spielt
keine Rolle.”® Nebenzwecke, wie zum Beispiel Steuererspar-
nis oder Erhalt des Familienvermogens, sind unschadlich,
solange der Ausstattungszweck dominiert.® Es kommt im
Einzelfall immer darauf an, was Haupt- und was Neben-
zweck der elterlichen Zuwendung ist.?° Steht bei einer Hof-
libergabe der Ausstattungszweck im Vordergrund, so wird
die Anwendbarkeit des § 1624 BGB nicht dadurch in Frage

11 Sailer, NotBZ 2002, 81.

12 Staudinger/Lugani, § 1624 Rdnr. 11.

13 Kerscher/Tanck, ZEV 1997, 354; Sailer, NotBZ 2002, 81.
14 Staudinger/Lugani, § 1624 Rdnr. 11.

15 Jakob, AcP 207 (2007), 198, 221; Staudinger/Lugani, § 1624
Rdnr. 11.

16 OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.04.2011, 6 U 137/09, ZEV 2011,
531, 532.

17 Roth, ZEV 2021, 352, 354.

18 BGH, Urteil vom 26.05.1965, IV ZR 139/64, NJW 1965, 2056;
Schindler, ZEV 2006, 389, 391; Staudinger/Lugani, § 1624
Rdnr. 12.

19 OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.04.2011, 6 U 137/09, ZEV 2011,
531, 533; Roth, ZEV 2021, 352, 354.

20 Jakob, AcP 207 (2007), 198, 218 f.; Staudinger/Lugani, § 1624
Rdnr. 12.

Ausgabe 2 | 2023

gestellt, dass die Ubergabe auch der vorweggenommenen
Erbfolge dient.”

5. Gegenleistungen und Auflagen

Gegenleistungen und Auflagen stehen der Annahme einer
Ausstattung nur dann entgegen, wenn sie dazu flihren, dass
der Ausstattungszweck nicht mehr dominiert.?

Beim Vorbehalt von Nutzungsrechten ist zu differenzieren.
So ist bei einem lebenslangen vollen NieBbrauchsrecht am
libertragenen Gesamtgegenstand nur schwer vorstellbar,
dass mit der Zuwendung dennoch eine Wirtschaft (= Haus-
halt) oder Lebensstellung begriindet oder erhalten werden
soll.Z Ein lediglich partielles Wohnungsrecht an einem
Wohnhaus oder ein Bruchteils- oder QuotennieBbrauch an
einem groBBen Betrieb wird einem dominanten Ausstat-
tungszweck haufig nicht entgegenstehen.?*

Auch bei Widerrufsvorbehalten ist zu unterscheiden. Ein
freies Widerrufsrecht widerspricht dem Ausstattungs-
zweck, da dann der Erwerber nicht auf die Rechtsbestan-
digkeit der Zuwendung vertrauen kann.?® Eingeschrankte
Widerrufsrechte, bei denen der Erwerber die einzelnen
Widerrufsgriinde beeinflussen kann, konnen mit dem Aus-
stattungszweck durchaus vereinbar sein.?®

Fraglich ist, ob ein vollentgeltlicher Vertrag, bei dem der
Wert der Gegenleistungen nicht hinter dem Wert des Zu-
gewendeten zuriickbleibt, eine Ausstattung sein kann. In
der Literatur wird dies zum Teil abgelehnt.?” Nach der Vor-
schrift des § 1624 BGB ist aber nicht die Wertrelation von
Leistung und Gegenleistung maBgebend, sondern der do-
minierende Ausstattungszweck. Vorstellbar ist eine vollent-
geltliche Ausstattung durchaus in Fallen der Ubergabe ei-
nes landwirtschaftlichen oder gewerblichen Betriebs mit
umfangreichen Gegenleistungen wie zum Beispiel Woh-

21 OLG Stuttgart, Beschluss vom 30.06.2004, 8 W 495/03,
MittBayNot 2005, 229, 231; Staudinger/Lugani, § 1624
Rdnr. 12.

22 OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.04.2011, 6 U 137/09, ZEV 2011,
531, 533; Jakob, AcP 207 (2007), 198, 220, 221; Schindler,
ZEV 2006, 389, 391.

23 OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.04.2011, 6 U 137/09, ZEV 2011,
531, 533 (umfassender NieBbrauch steht der Dominanz des
Ausstattungszwecks entgegen), ebenso Everts, MittBayNot
2011,107, 109; zuriickhaltender Jakob, AcP 207,198, 220 f.,
wonach ein lebenslanges volles NieBbrauchsrecht zuguns-
ten der Eltern am Gesamtgegenstand auf vorweggenomme-
ne Erbfolge , hindeute®, ahnlich Beck'sches Notar-Handbuch/
KrauB, 7. Aufl. 2019, § 5 Rdnr. 182, wonach Nutzungsrechte
Luntypisch” sind.

24 OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.04.2011, 6 U 137/09, ZEV 2011,
531, 533; Jakob, AcP 207 (2007), 198, 220, 221; Schindler,
ZEV 2006, 389, 391.

25 Everts, MittBayNot 2011, 107, 109; Beck’sches Notar-Hand-
buch/KrauB3, § 5 Rdnr. 182; Sailer, NotBZ 2002, 81; 82.

26 Jakob, AcP 207 (2007), 198, 221; Everts, MittBayNot 2011, 107,
109; Beck’sches Notar-Handbuch/Krau3, § 5 Rdnr. 182.

27 Staudinger/Lugani, § 1624 Rdnr. 9.
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nungsrecht, Verkdstigung, Pflegeleistungen.?® Denn hier
kann der Ausstattungszweck der Begriindung einer selbst-
standigen Lebensstellung des Kindes trotz der Gegenleis-
tungen, die der Altersversorgung des VerauBBerers dienen,
durchaus dominieren.

6. Wahlrecht zwischen Ausstattung und
Schenkung

Eine Ausstattung setzt nach der Legaldefinition des § 1624
Abs. 1 BGB zunachst das Vorliegen der objektiven Voraus-
setzungen gema Ziffer 11.1. bis. 3. voraus. Der Ausstattungs-
anlass muss wenigstens in Aussicht stehen, sodass eine
Zuwendung an Minderjahrige nur ausnahmsweise eine
Ausstattung sein kann.?®

Die subjektive Voraussetzung der dominierenden Ausstat-
tungsabsicht fiihrt zu einem Wahlrecht der Vertragspartner,
ob sie eine Ausstattung oder eine Schenkung vereinbaren
wollen. Auf die subjektive Zwecksetzung der Ausstattung
konnen die Beteiligten bewusst verzichten.*° Die Ausstattung
beruht auf der Einigung der Parteien dariiber, dass aufgrund
eines objektiven Ausstattungsanlasses mit der Zuwendung
ein Ausstattungszweck verfolgt wird.®" Aufgrund der Ver-
tragsfreiheit konnen die Vertragspartner statt der Ausstat-
tung eine Schenkung als Vertragstyp auch dann wahlen,
wenn die objektiven Voraussetzungen (Eltern-Kind-Verhalt-
nis und Ausstattungsanlass) flir eine Ausstattung vorliegen.

Die Ausstattungsabsicht muss nicht ausdriicklich erklart
werden, sondern kann sich auch aus den Umstanden erge-
ben. Die dem Notar obliegende Aufklarungs- und Formulie-
rungspflicht nach § 17 Abs. 1 BeurkG gebietet ihm jedoch,
die Ausstattungsabsicht deutlich zum Ausdruck zu brin-
gen.*? Dies dient zugleich der Rechtssicherheit im Hinblick
auf die unterschiedlichen Rechtsfolgen von Schenkung und
Ausstattung.

lll. Die Rechtsfolgen der Ausstattung

1. Schenkungsrecht

Nach §1624 Abs.1BGB gilt die Ausstattung nicht als Schen-
kung, soweit sie nicht libermagig ist.

Eine Ausnahme hiervon regelt § 1624 Abs. 2 BGB, wonach
fur Sach- und Rechtsmangel das Schenkungsrecht an-
wendbar ist.

28 OLG Stuttgart, Beschluss vom 30.06.2004, 8 W 495/03,
MittBayNot 2005, 229, 231; B6hmer, MittBayNot 2005, 232,
233.

29 Kerscher/Tanck, ZEV 1997, 354; Sailer, NotBZ 2002, 81.

30 Everts, MittBayNot 2011, 107, 110; Schindler, ZEV 2006, 389,
392; ebenso Beck’sches Notar-Handbuch/Kraui3, § 5
Rdnr. 181.

31 OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.04.2011, 6 U 137/09, ZEV 2011,
531,532, 533.

32 Nieder/Késsinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
6. Aufl. 2020, § 2 Rdnr. 217; Beck’sches Notar-Handbuch/
Kraul3, § 5 Rdnr. 181; Fréhler, BWNotZ 2010, 94, 95; Knodel,
ZErb 2006, 225.
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Die grundsatzliche Nichtgeltung des Schenkungsrechts hat
zur Folge, dass die angemessene Ausstattung nicht der
Formvorschrift des § 518 BGB unterworfen ist. Andere
Formvorschriften, wie zum Beispiel §§ 311b, 925, 2348 BGB,
§ 15 GmbHG, bleiben aber anwendbar.

Die Nichtgeltung des § 519 BGB (Einrede des Notbedarfs),
des § 528 BGB (Ruckforderung wegen Verarmung des
Schenkers) und des § 530 BGB (Widerruf wegen groben
Undanks) fuihrt zu einer erhohten Rechtsbestandigkeit der
Ausstattung und privilegiert dadurch den Ausstattungs-
empfanger.

Diese Privilegierung gilt aber nur flir den angemessenen
Teil der Ausstattung.3*

Das Problem fiir die Praxis besteht nun darin, festzustellen,
ob und inwieweit eine Ausstattung ,das den Umstanden,
insbesondere den Vermogensverhaltnissen des Vaters
oder der Mutter, entsprechende Maf Ubersteigt“. Denn fir
den UberschieBenden Teil bleibt das Schenkungsrecht an-
wendbar.®® Nur flir den anderen, angemessenen Teil ist das
Schenkungsrecht gesperrt.

Das den ,Umstanden (...) entsprechende Maf3“ definiert das
Gesetz nicht naher. Auch der Rechtsprechung lassen sich
keine klaren Kriterien entnehmen.®¢ § 1624 Abs. 1 BGB ent-
halt aber die Regelung, dass insbesondere die Vermogens-
verhaltnisse des Vaters oder der Mutter zu berticksichtigen
sind. Damit ist nicht allein auf den Zuwendungsempfanger
zu schauen, ob er die Zuwendung objektiv bendtigt oder ob
sie zu grof3zligig ist. Sondern die Angemessenheit beurteilt
sich primar aus dem Blickwinkel des Gebers und seiner
Vermdogenssituation vor und nach der Zuwendung.*” Zu pri-
fen ist, ob die Existenz und Altersversorgung der Eltern
noch gesichert sind.

Dabei ist nicht nur darauf abzustellen, was dem Geber nach
der Zuwendung noch verbleibt, sondern es sind auch Ge-
genleistungen zu berlicksichtigen, die den Eltern die Ver-
sorgung im Alter sichern wie zum Beispiel Wohnungsrech-
te, Pflegepflichten, Renten und deren Absicherung durch
dingliche Rechte im Grundbuch und Zwangsvollsteckungs-
unterwerfung.®®

Im Ergebnis ist eine Einzelfallentscheidung zu treffen, bei
der neben dem Blickwinkel des Gebers samtliche Begleit-
umstande zu berlicksichtigen sind. MaBBgebend fiir die Be-

33 Roth, ZEV 2021, 352, 355.
34 Sailer, NotBZ 2002, 81, 82.

35 Das Schenkungsrecht ist fiir den UbermaBteil aber nur an-
wendbar, falls nicht eine andere Causa zugrunde liegt (Roth,
ZEV 2021, 352, 355; Staudinger/Lugani, § 1624 Rdnr. 29).

36 Roth, ZEV 2021, 352, 355.

37 Jakob, AcP 207 (2007), 198, 222; weitergehend Roth (ZEV
2021, 352, 356), wonach nicht das Bediirfnis des Empfan-
gers, sondern die Sichtweise des Gebers maB3geblich ist;
ebenso MinchKomm-BGB/v. Sachsen Gessaphe, § 1624
Rdnr. 6.

38 OLG Stuttgart, Beschluss vom 30.06.2004, 8 W 495/03,
MittBayNot 2005, 229, 231 und B6hmer, MittBayNot 2005,
232, 233; Jakob, AcP 207 (2007), 198, 222.
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urteilung ist der Zeitpunkt der Zuwendung.*® Die Beweislast
fur einen das angemessene Maf3 lberschreitenden Um-
fang der Ausstattung tragt derjenige, der das Ubermaf be-
hauptet.®® Eine bezifferte Festlegung des angemessenen
Teils der Zuwendung im Vertrag flihrt weder zu einer Be-
weislastumkehr noch zu einer Beweislasterschwerung und
sollte deshalb unterbleiben.*

2. Familienrecht
a) Anfangs- und Endvermdgen im Zugewinnausgleich

§ 1374 Abs. 2 BGB rechnet sowohl die Schenkung als auch
die Ausstattung ausdriicklich dem Anfangsvermogen zu,
sodass das Problem des UbermaBes der Ausstattung hier
nicht relevant ist, da insoweit Ausstattungen und Schenkun-
gen beim Ausstattungsempfanger gleichgestellt sind.

Strittig ist jedoch die Hinzurechnung der Ausstattung zum
Endvermdégen nach § 1375 Abs. 2 Nr. 1 BGB*?, obwohl die
Vorschrift nicht von einer ,,Schenkung®, sondern allgemein
von ,unentgeltlichen Zuwendungen” spricht. Dieser Begriff
umfasst auch die unentgeltliche Ausstattung,*® sodass
§1375 Abs. 2 Nr. 1 BGB auch auf die Ausstattung anwendbar
ist** Die Ansicht, dass eine angemessene Ausstattung
einer sittlichen Pflicht im Sinne von § 1375 Abs. 2 Nr. 1 BGB
entsprechen soll,* iberzeugt nicht. Denn die Interessen-
abwagung im Rahmen des § 1624 Abs. 1 BGB (,entspre-
chende Maf3"), die primar die Vermogenslage des Gebers
vor und nach der Zuwendung berlicksichtigt, und die Inter-
essenabwagung im Rahmen des § 1375 Abs. 2 Nr. 1 BGB
(,sittlichen Pflicht“), die insbesondere die Interessen des
Ehegatten des Zuwendenden im Zugewinnausgleich einbe-
zieht, sind nicht identisch. Deshalb kann aus der Angemes-
senheit einer Ausstattung nach § 1624 BGB nicht auf eine
sittliche Pflicht nach § 1375 Abs. 2 Nr. 1 BGB geschlossen
werden.

39 Kerscher/Tanck, ZEV 1997, 354, 355; Sailer, NotBZ 2002, 81,
82.

40 Staudinger/Lugani, § 1624 Rdnr. 31.
41 Sailer, NotBZ 2002, 81, 82.

42 Jakob, AcP 207 (2007), 198, 205 insbesondere zu den Auf-
fassungen, dass die Vorschrift begrifflich nicht anwendbar
sei oder aufgrund einer sittlichen Verpflichtung bei der Aus-
stattung nicht gelten solle.

43 Griineberg/Siede, § 1376 Rdnr. 25; Jakob, AcP 207 (2007),
198, 205.

44 Griineberg/Siede, § 1376 Rdnr. 25; Jakob, AcP 207 (2007),
198, 205; Staudinger/Lugani, § 1624 Rdnr. 6.

45 Roth, ZEV 2021, 352 Fn. 66; etwas vorsichtiger MinchKomm-
BGB/v. Sachsen Gessaphe, § 1624 Rdnr. 13, wonach eine an-
gemessene Ausstattung ,wohl meist” einer sittlichen Pflicht
entsprechen solle.
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b) Schenkung und Ausstattung bei Minderjahrigen
und Betreuten

aa) Schenkungsverbot zugunsten Minderjahriger

Fir Eltern, Vormund und Erganzungspfleger gilt nach wie
vor das Schenkungsverbot der § 1641, § 1798 Abs. 346 und
§ 1813 Abs. 1% BGB, um das Vermdgen minderjahriger Kin-
der zu schitzen.

Nach diesen Vorschriften sind von dem Verbot nur Schen-
kungen ausgenommen, die einer sittlichen Pflicht oder
einer auf den Anstand zu nehmenden Riicksicht entspre-
chen.

Die Grenzen fiir die Annahme von solchen Pflicht- und An-
standsschenkungen werden in der Rechtsprechung uber-
wiegend sehr eng gezogen. So betont zum Beispiel das
BayObLG, dass das Bestehen einer sittlichen Pflicht grund-
satzlich zurlickhaltend zu beurteilen ist und nur mit gro3ter
Vorsicht bejaht werden kann.*® Daher sind Schenkungen
groBeren Werts und Umfangs in der Regel nicht moglich.*®

Ausstattungen aus dem Vermogen von Minderjahrigen an
deren Kinder spielen fur sorgeberechtigte Eltern, Vormiin-
der und Ergadnzungspfleger keine Rolle, da Ausstattungen
wegen des geringen Alters der Kinder von Minderjahrigen
tatbestandsmafig mangels Ausstattungsanlasses nicht in
Betracht kommen.

bb) Schenkungen und Ausstattungen durch den Betreuer
aaa) Rechtslage bis 31.12.2022

Bis 31.12.2022 galt nach § 1908i Abs. 2 BGB a. F. auch fiir
Betreuer ein modifiziertes Schenkungsverbot. Eine unzu-
lassige Schenkung durch den Betreuer war unheilbar nich-
tig nach § 134 BGB, selbst wenn sie vom Betreuungsgericht
genehmigt wurde.>° Die drohende Nichtigkeit des Vertrags
hatte fiir die Vertragspraxis abschreckende Wirkung.%'

Bis 31.12.2022 regelte § 1908 BGB a. F. den Sonderfall der
Ausstattung dahin gehend, dass ein Betreuer eine Ausstat-
tung nur mit Genehmigung des Betreuungsgerichts ver-
sprechen oder gewahren konnte. Fir die Ausstattung galt
das Schenkungsverbot der § 1908i Abs. 2, § 1804 BGB a. F.
nicht.5? Der Begriff der Ausstattung richtete sich nach der

46 Bis 31.12.2022 § 1804 BGB.
47 Bis 31.12.2022 § 1915 Abs. 1 BGB.

48 BayObLG, Beschluss vom 24.05.1996, 3 Z BR 104/96, NJW-
RR 1997, 452, 453; Beschluss vom 06.06.2003, 3 Z BR
88/03, BeckRS 2003, 7743.

49 BeckOK-BGB/Miiller-Engels, Stand: 01.02.2022, § 1908i
Rdnr. 6,7 m. w. N.; Grziwotz, ZEV 2005, 338, 339.

50 BayObLG, Beschluss vom 24.05.1996, 3 Z BR 104/96, NJW-
RR 1997, 452; Palandt/Goétz, 80. Aufl. 2021, § 1804 Rdnr. 1.

51 Bohmer, MittBayNot 2005, 232.

52 OLG Stuttgart, Beschluss vom 30.06.2004, 8 W 495/03,
MittBayNot 2005, 229, 230; Palandt/G6tz, § 1908i Rdnr. 17;
Jakob, AcP 207 (2007), 198, 213.
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Keller - Die Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Ausstattung aus der Sicht der Vertragsgestaltung

Legaldefinition des § 1624 Abs. 1 BGB®:. Die Ausstattung
durfte demgemaf nicht das nach den Umstanden entspre-
chende MaB iiberschreiten. Denn bei einer UbermaBaus-
stattung galt fiir das Ubermaf das Schenkungsverbot. Dies
konnte trotz Genehmigung des Betreuungsgerichts zur
(Gesamt-)Nichtigkeit der Zuwendung fiihren.5*

bbb) Rechtslage seit 01.01.2023

Das Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und Betreu-
ungsrechts vom 04.05.2021 (BGBI. I, S. 882 ff.), das nach
Art.16 am 01.01.2023 in Kraft getreten ist, andert die Rechts-
lage grundlegend. Im Betreuungsverfahren wird das bishe-
rige Schenkungsverbot (§ 1908i Abs. 2, § 1804 BGB) auf-
gehoben und durch einen gerichtlichen Genehmigungsvor-
behalt ersetzt.>®> Nach § 1854 Nr. 8 BGB n. F. bedarf der
Betreuer der Genehmigung des Betreuungsgerichts zu
einer Schenkung oder unentgeltlichen Zuwendung, es sei
denn, diese ist nach den Lebensverhaltnissen des Betreu-
ten angemessen oder als Gelegenheitsgeschenk Ublich.
Mit der Neuregelung will der Gesetzgeber nicht nur tbliche
Gelegenheitsgeschenke von der Genehmigungspflicht
ausnehmen, sondern auch einmalige Schenkungen, bei
denen es keine ,Ubung“ des Betreuten gibt, wie zum Bei-
spiel eine Schenkung anlasslich eines bestandenen Abiturs
des Enkels.® Eine obere Wertgrenze filir angemessene
Schenkungen ist nicht festgelegt, sodass auch groBere Zu-
wendungen (zum Beispiel Geldschenkungen in Hohe von
einigen tausend Euro) genehmigungsfrei sein koénnen.%”
Ubertragungen von Grundstiicken und Betrieben sind aber
von der Ausnahme in der Regel nicht erfasst, sodass sie der
gerichtlichen Genehmigung nach § 1854 Nr. 8 BGB n. F.
bedirfen. Die Genehmigungspflicht ergibt sich in diesen
Fallen aber ohnehin in der Regel aus § 1850 Nr. 1 (Verfligung
tiber ein Grundstiick) und/oder § 1852 BGB n. F. (Verfligung
tiber ein Erwerbsgeschéaft oder den Anteil an einer Perso-
nen- oder Kapitalgesellschaft, die ein Erwerbsgeschéft be-
treibt).

Der Genehmigungsvorbehalt gilt sowohl fiir die Schenkung
als auch die Ausstattung als unentgeltliche Zuwendung. In
der Gesetzesbegriindung wird zwar ausgefiihrt, dass die
UbermafBausstattung nach § 1624 BGB als Schenkung gilt,
die durch das Genehmigungserfordernis des § 1854 Nr. 8
BGB n. F. gesondert geregelt ist.?® Die Frage, ob die ange-
messene Ausstattung, flir die das Schenkungsrecht nicht
gilt, als ,,unentgeltliche Zuwendung“ anzusehen ist, behan-
delt die Gesetzesbegriindung jedoch nicht. Daflir spricht

53 OLG Stuttgart, Beschluss vom 30.06.2004, 8 W 495/03,
MittBayNot 2005, 229, 230; MiinchKomm-BGB/Schneider,
§1908 Rdnr. 2.

54 BeckOK-BGB/Miiller-Engels, § 1908 Rdnr. 4; B6hmer,
MittBayNot 2005, 232, 234.

55 BT-Drucks. 19/24445, S. 290.

56 BT-Drucks. 19/24445, S. 291; Miiller-Engels, ErbR 2022, 666,
668.

57 Miiller-Engels, ErbR 2022, 666, 668.

58 BT-Drucks. 19/24445, S. 289; diesen Hinweis verdanke ich
Frau Dr. Miiller-Engels, fiir deren wertvolle Unterstiitzung zur
Gesetzesreform ich sehr dankbar bin.
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zunachst der klare Wortlaut. Der Begriff der Zuwendung
umfasst auch die Ausstattung. Dies ergibt sich aus § 2050
Abs. 1 BGB, wo die Ausstattung als ,,Zuwendung“ bezeich-
net wird, ebenso in § 2050 Abs. 3, § 2055 Abs. 1und § 2316
Abs.1und 3 BGB. Es gibt auch keinen Grund, die (angemes-
sene) Ausstattung aus dem Anwendungsbereich herauszu-
nehmen, da der Betreute schon bisher durch das Genehmi-
gungserfordernis des § 1908 BGB a. F. geschiitzt wurde und
ein Schutzbediirfnis des Betreuten nach wie vor besteht.
Eine teleologische Reduktion des § 1854 Nr. 8 BGB n. F. fiir
die angemessene Ausstattung ist auch deshalb verfehlt, da
dann die Frage des UbermafBes der Ausstattung liber ihre
Genehmigungsbediirftigkeit entscheiden wiirde, was den
Bediirfnissen der Praxis nach Rechtssicherheit widerspre-
chen wiirde.

Anders als bisher ist auch der MaBBstab fiir die Erteilung
einer betreuungsgerichtlichen Genehmigung in der Re-
form geregelt (§ 1862 Abs. 1Satz 2i. V. m. § 1821 Abs. 2 bis
4 BGBn. F).*°

MafB3geblich sind in erster Linie die Wiinsche des Betreuten
(§ 1821 Abs. 2 BGB n. F), begrenzt durch die Vorschrift des
§ 1821 Abs. 3 BGB n. F, hilfsweise der mutmafliche Wille
des Betreuten (§ 1821 Abs. 4 BGB n. F.).

Zu beachten ist, dass das Schenkungsverbot weiterhin fiir
die Eltern, den Vormund (§ 1641 und § 1798 Abs. 3 BGB
n. F.)% und den Erganzungspfleger (§ 1813 Abs. 1 BGB n. F)
gilt. Folgerichtig gilt das Genehmigungserfordernis nach
§1854 Nr. 8 BGB n. F. nicht fiir die Eltern (§ 1643 Abs. 5 BGB
n. F), den Vormund (§ 1799 Abs. 1 BGB n. F) und den Ergan-
zungspfleger (§ 1813 Abs.1BGB n. F.).

3. Erbrecht
a) Ausgleichungspflichten
aa) Ausgleichung nach §§ 2050 ff. BGB

Die Ausgleichung nach §§ 2050 ff. BGB hat bei der Ausein-
andersetzung des Nachlasses nur rechnerische Bedeu-
tung. Die Erbenstellung der Miterben wird durch die Aus-
gleichungspflicht nicht beriihrt, ihre Erbquote als solche
nicht gemindert, sodass die Miterben nach Maf3gabe ihrer
ideellen Erbteile an der Nachlassverwaltung und Verfligung
liber Nachlassgegenstande beteiligt sind.®'

Schenkungen an Abkommlinge sind nach § 2050 Abs. 3
BGB nur dann zur Ausgleichung zu bringen, wenn der Erb-
lasser dies bei der Zuwendung angeordnet hat. Demgegen-
Uber ist die Ausstattung nach § 2050 Abs. 1 BGB kraft Ge-
setzes ausgleichspflichtig, soweit nicht der Erblasser bei
der Zuwendung ein anderes bestimmt hat. Anders als im
Falle des § 1624 Abs. 1 BGB kann Ausstattungsempfanger
im Rahmen der Ausstattung nach §§ 2050 ff. und § 2316
BGB auch ein entfernterer Abkdmmling (zum Beispiel Enkel)
sein, was sich aus dem Wortlaut (,Abkommling“ statt ,Kind“)

59 Miiller-Engels, ErbR 2022, 666, 669.
60 Miiller-Engels, ErbR 2022, 666 ff. Fn. 23.
61 Griineberg/Weidlich, § 2050 Rdnr. 1.
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und der Vorschrift des § 2053 BGB ergibt.52 Bei einer Uber-
maBausstattung ist nicht nur der angemessene Teil, son-
dern die gesamte Ausstattung, also auch der tibermaBige
Teil, ausgleichungspflichtig.t® Die Ausgleichung setzt vor-
aus, dass die Abkdmmlinge als gesetzliche Erben zur Erb-
folge gelangen (§ 2050 Abs. 1 BGB) oder durch Verfligung
von Todes wegen auf das eingesetzt werden, was sie als
gesetzliche Erben erhalten wiirden oder dass ihre Erbteile
so bestimmt werden, dass sie zueinander in demselben
Verhaltnis stehen wie gesetzliche Erbteile (§ 2052 BGB).
Hat der Erblasser nur einen Teil der Abkdmmlinge quoten-
gleich als Erben eingesetzt, findet die Ausgleichung nur
unter diesen statt. Der nicht quotengleiche Abkommling
scheidet fiir die Ausgleichsberechnung mit seinem Anteil
aus.’* Die Ausgleichung findet nur unter Abkdmmlingen
statt. Der Erbteil des Ehegatten wird in die Ausgleichsbe-
rechnung nicht einbezogen (§ 2055 Abs. 1 Satz 2 BGB). Hat
ein Abkdmmling durch eine Zuwendung mehr erhalten, als
seinem Erbteil entspricht, ist er nach § 2056 Satz 1 BGB
nicht zur Herausgabe des Mehrempfangs verpflichtet. Der
Nachlass wird in diesem Fall unter den tibrigen Miterben in
der Weise geteilt, dass der Wert der Zuwendung und der
Erbteil des Miterben auBer Ansatz bleiben. Der Miterbe,
dessen Vorempfang groBer ist als sein Erbteil, scheidet
demgeman aus der Ausgleichsberechnung mit seiner Per-
son, seiner Quote und seinem Vorempfang aus. Die Aus-
gleichsberechnung ist dann erneut ohne den ausgeschlos-
senen Miterben und ohne Beriicksichtigung seines Vor-
empfangs durchzufiinren.s®

bb) Ausgleichungspflichten bei der Pflichtteilsberechnung

Sind mehrere Abkommlinge vorhanden, bestimmt sich der
Pflichtteil eines Abkommlings geman § 2316 Abs. 1 BGB
nach demjenigen, was auf den gesetzlichen Erbteil unter
Berlicksichtigung der Ausgleichungspflichten bei der Tei-
lung entfallen wiirde. Ausgleichungspflichtige Zuwendun-
gen sind also auch bei der Pflichtteilsberechnung zu be-
ricksichtigen (pflichtteilsrechtliche Fernwirkung). Anders
als die Anrechnung einer Zuwendung auf den Pflichtteil
nach § 2315 BGB flihrt die Ausgleichung nach § 2316 BGB
aber in der Regel nicht zu einer Minderung der Gesamt-
pflichtteilslast, sondern zu einer Verschiebung unter den
Abkommlingen.®

Nach § 2316 Abs. 3 BGB kann der Erblasser eine Ausstat-
tung nach § 2050 Abs. 1 BGB nicht zum Nachteil eines
Pflichtteilsberechtigten von der Bericksichtigung aus-
schlieBen. Ausstattungen missen also immer bei der

62 Siehe oben Ziffer Il. 1.

63 Kerscher/Tanck, ZEV 1997, 354, 355; Jakob, AcP 207 (2007),
198, 207; MinchKomm-BGB/v. Sachsen Gessaphe, § 1624
Rdnr. 11; Griineberg/Weidlich, § 2050 Rdnr. 7.

64 Kerscher/Tanck, ZEV 1997, 354, 357; Griineberg/Weidlich,
§ 2052 Rdnr. 1.

65 Kerscher/Tanck, ZEV 1997, 354, 357.

66 Kollmeyer, NOW 2022, 1152, 1153 Rdnr. 8; BeckOK-BGB/M(il-
ler-Engels, § 2316 Rdnr. 2; de Barros Fritz, ZEV 2022, 629 ff.
zu den Fallen, in denen § 2316 BGB ausnahmsweise nicht nur
zu einer Umverteilung der Pflichtteilslast flhrt.

Ausgabe 2 | 2023

Pflichtteilsberechnung berlicksichtigt werden. Demgegen-
tiber kann der Erblasser bei der Schenkung nach § 2050
Abs. 3 BGB auf eine Ausgleichungsanordnung verzichten
und dies vorsorglich im Vertrag klarstellen mit der Folge,
dass auch keine pflichtteilsrechtliche Fernwirkung nach
§ 2316 BGB eintritt.

Ist eine nach § 2316 Abs. 1 BGB ausgleichungspflichtige Zu-
wendung zugleich nach § 2315 BGB auf den Pflichtteil anzu-
rechnen, kommt sie auf diesen nur mit der Halfte des Wer-
tes zur Anrechnung (§ 2316 Abs. 4 BGB). In diesem Fall der
kumulativen Ausgleichung und Anrechnung sind zunachst
die Ausgleichungspflichtteile nach §§ 2316, 2050 ff. BGB zu
ermitteln (kollektive Ausgleichung). Dann ist die Halfte des
Werts der ausgleichungs- und anrechnungspflichtigen Zu-
wendung beim Ausgleichungspflichtteil des Zuwendungs-
empfangers abzuziehen (individuelle Anrechnung®). Wegen
der nur halftigen Anrechnung der Zuwendung nach § 2316
Abs. 4 BGB kann sich der Pflichtteilsanspruch des Zuwen-
dungsempfangers erhohen, wenn nicht nur eine Anrech-
nung nach § 2315 BGB angeordnet ist, sondern zusatzlich
eine Ausgleichung (bei der Ausstattung zwingend nach
§ 2316 Abs. 3 BGB oder bei Schenkungen aufgrund einer
Anordnung nach § 2050 Abs. 3 BGB) erfolgt.5®

Eine ausgleichspflichtige Zuwendung ist bei der Pflichtteils-
berechnung nach § 2316 BGB auch dann zu berlicksichti-
gen, wenn sie bereits mehr als zehn Jahre zurlickliegt. Auch
zuvor findet keine Abschmelzung analog § 2325 Abs. 3
Satz 1 BGB statt®®. Ebenso wenig unterliegt der Einbezug
ausgleichspflichtiger Zuwendungen in die Pflichtteilsbe-
rechnung einer Verjahrung.”®

b) Verfligungsbeschrankung nach § 2113 Abs. 2 BGB

Die Verfligungsbeschrankung nach § 2113 Abs. 2 BGB gilt
fur alle unentgeltlichen Verfligungen des Vorerben, nicht
nur fr Verfligungen zur Erfillung eines vom Vorerben er-
teilten Schenkungsversprechens. Rechtsgrund fir die un-
entgeltliche Verfligung muss demnach kein Schenkungs-
vertrag sein.”" Die Vorschrift erfasst auch die (unentgeltli-
che) Ausstattung.” Die Ausstattung wird sogar strenger
behandelt als die Schenkung, da die Ausnahme von § 2113
Abs. 2 Satz 2 BGB fiir ,,Schenkungen®, durch die einer sittli-
chen Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmenden
Ricksicht entsprochen wird, auf die Ausstattung nicht an-
wendbar ist.”

67 BeckOK-BGB/Miiller-Engels, § 2316 Rdnr. 20.
68 BeckOK-BGB/Muiller-Engels, § 2316 Rdnr. 21.

69 Everts, MittBayNot 2011, 107, 110; Beck’sches Notar-Hand-
buch/Krauf3, § 5 Rdnr. 183.

70 Kollmeyer, NJW 2022, 1152, 1154 Rdnr. 16.
71 BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2113 Rdnr. 16.

72 Griineberg/Weidlich, § 2113 Rdnr. 15; BeckOK-BGB/Litzen-
burger, § 2113 Rdnr. 21; a. A. MiinchKomm-BGB/v. Sachsen
Gessaphe, § 1624 Rdnr. 11 und Staudinger/Lugani, § 1624
Rdnr. 27, die libersehen, dass § 2113 BGB gerade keine
~Schenkung“ voraussetzt.

73 BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2113 Rdnr. 21.
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Keller - Die Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Ausstattung aus der Sicht der Vertragsgestaltung

c) Verfiigungsbeschrankung nach § 2205 Satz 3 BGB

Der Testamentsvollstrecker ist nach § 2205 Satz 3 BGB zu
unentgeltlichen Verfiigungen nur berechtigt, soweit sie einer
sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmenden
Riicksicht entsprechen. Wie § 2113 Abs. 2 erfasst auch
§ 2205 Satz 3 BGB die Ausstattung.” Eine solche darf der
liberlebende Ehegatte als Testamentsvollstrecker nur dann
gewahren, wenn die entsprechende Pflicht vom Erblasser
auferlegt worden ist oder die Gewahrung einer sittlichen
oder einer Anstandspflicht entspricht.”® Dieser Ausnahme-
tatbestand wird im Grundstlicksverkehr jedoch keine prak-
tische Relevanz erlangen.”

Schenkungen und Ausstattungen werden gleichbehandelt.
d) Pflichtteilserganzungsanspruch nach § 2325 BGB

Hat der Erblasser einem Dritten eine Schenkung gemacht,
kann der Pflichtteilsberechtigte nach § 2325 Abs. 1 BGB
Pflichtteilserganzung vom Erben bzw. Beschenkten (§ 2329
BGB) verlangen. Die Ausstattung gilt nach § 1624 Abs. 1
BGB nur insoweit als Schenkung, als sie das angemessene
MafR iberschreitet. Nur fiir ein UbermaR gilt nach herr-
schender Meinung die Vorschrift des § 2325 BGB.”” Jakob™
will demgegeniiber abhangig von einer Interessenwertung
im Einzelfall § 2325 BGB analog auf die gesamte Ausstat-
tung, auch den angemessenen Teil, anwenden. Diese Wer-
tung im Einzelfall soll sich am Spannungsfeld von innerfa-
milidrer Solidaritat und Drittschutz ausrichten.” Die Min-
dermeinung von Jakob lberzeugt nicht. Der Gesetzgeber
hat begrifflich sehr prazise zwischen ,Ausstattung“ und
~Schenkung” - beide unter dem Oberbegriff ,Zuwendung“
(§ 2316 BGB) - unterschieden, in den § 2113 Abs. 2,
§ 2205 Satz 3 BGB zwar beide als unentgeltlich behandelt,
in § 2325 BGB aber nicht auf Unentgeltlichkeit, sondern auf
das Vorliegen einer Schenkung abgestellt. Eine Regelungs-
llicke kann hier nicht angenommen werden, zumal ja die
Ausstattung nach der gesetzlichen Konzeption als Schen-

74 Bengel/Reimann/Dietz, Handbuch der Testamentsvoll-
streckung, 7. Ausl. 2020, § 1 Rdnr. 133.

75 Bengel/Reimann/Dietz, Handbuch der Testamentsvoll-
streckung, § 1 Rdnr. 133.

76 Bengel/Reimann/Schaub, Handbuch der Testamentsvoll-
streckung, § 5 Rdnr. 60.

77 Kerscher/Tanck, ZEV 1997, 354, 355; Beck'sches Notar-
Handbuch/Krauf3, § 5 Rdnr. 183; Langenfeld/Fréhler,
Testamentsgestaltung, 5. Aufl. 2015, 2. Kapitel Rdnr. 103;
MiinchKomm-BGB/v. Sachsen Gessaphe, § 1624 Rdnr. 11 und
15; Nieder/Kdssinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
§ 21 Rdnr. 149; Roth, ZEV 2021, 352 Fn. 66; Sailer, NotBZ
2002, 81, 82; Simon, JuS 2012, 214, 215; Staudinger/Lugani,
§ 1624 Rdnr. 27.

78 Jakob, AcP 207 (2007), 198, 206 ff.
79 Jakob, AcP 207 (2007), 198, 211.
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kung zu behandeln ist, soweit sie libermaBig ist.,° Umge-
hungsversuchen, Vermogen zum Nachteil des Pflichtteils-
berechtigten am Nachlass vorbei zu leiten, ist der Gesetz-
geber damit ausreichend entgegengetreten.

Die Ausstattung unterliegt anders als die Schenkung
Pflichtteilserganzungsansprichen nur dann, wenn sie liber-
magig ist und dann nur mit dem libermaBigen Teil.

e) Herausgabeanspruch des Vertragserben nach
§ 2287 BGB

Wie § 2325 Abs. 1 BGB setzt § 2287 BGB eine ,,.Schenkung*
des Erblassers voraus. Die Ausstattung fallt demgeman nur
dann in den Anwendungsbereich der Vorschrift, wenn sie
libermaBig ist und dann nur mit dem UbermaBigen Teil.?'
Die oben dargelegten Griinde, die gegen eine analoge An-
wendung des § 2325 BGB auf eine angemessene Ausstat-
tung und auf den angemessenen Teil einer UbermafBaus-
stattung sprechen, gelten auch fir § 2287 BGB.

4. Sozialhilferecht

Die Unterscheidung zwischen Schenkung und Ausstattung
ist auch im Sozialhilferecht relevant.

Bei einer Schenkung kann der Schenker im Notbedarfsfall
die Herausgabe der Schenkung nach § 528 BGB verlangen.
Die Verarmung im Sinne von § 528 BGB tritt spatestens
zum Zeitpunkt des Sozialhilfebezugs ein. Der Sozialhilfetra-
ger kann den Schenkungsriickforderungsanspruch aus
§ 528 BGB nach § 93 SGB XII per Verwaltungsakt auf sich
Uiberleiten und sodann gegen den Beschenkten durchset-
zen .82

Im Falle der Ausstattung ist das Schenkungsrecht nach
§ 1624 Abs. 1 BGB gesperrt, soweit die Ausstattung ange-
messen ist. Nur bei einer UbermafBausstattung gilt der das
entsprechende Maf3 libersteigende Teil als Schenkung. Der
angemessene Teil ist hingegen ,sozialhilfefest“.8 Nur der
tibermaBige Teil unterliegt der Riickforderung nach § 528
BGB. Nur insoweit kann der Sozialhilfetrager den Anspruch
Uiberleiten und durchsetzen.t*

80 Die Ausstattung ist somit nicht mit der unbenannten Zuwen-
dung zu vergleichen, die erst ab dem Jahre 1970 eingefiihrt
wurde. Der historische Gesetzgeber hat unentgeltliche Zu-
wendungen unter Ehegatten als Schenkungen angesehen,
die in den Anwendungsbereich der §§ 2287, 2288, 2325 BGB
fielen (BGH, Urteil vom 27.11.1991, IV ZR 164/90, NJW 1992,
564, 565).

81 Langenfeld/Fréhler, Testamentsgestaltung, Kapitel 2
Rdnr. 103; Fréhler, BWNotZ 2010, 94; MiinchKomm-BGB/
v. Sachsen Gessaphe, § 1624 Rdnr. 11; Schindler, ErbR 2015,
526, 527, 528; Staudinger/Lugani, § 1624 Rdnr. 27.

82 Roth, ZEV 2021, 352, 355.

83 Jakob, AcP 207 (2007),198, 203 Fn. 17; Knodel, ZErb 2006,
225; MiinchKomm-BGB/v. Sachsen Gessaphe, § 1624
Rdnr. 18; Roth, ZEV 2021, 352, 355; Staudinger/Lugani,
§1624 Rdnr. 27.

84 Roth, ZEV 2021, 352, 357.
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Im Ergebnis ist die Ausstattung fiir den Zuwendungsemp-
fanger wesentlich glinstiger als die Schenkung.®®

5. Die Anfechtung der Ausstattung im
Anfechtungs- und Insolvenzrecht

a) Vorsatzanfechtung

Die Ausstattung kann wie die Schenkung nach § 3 Abs. 1
Satz 1 AnfG, § 133 Abs. 1 Satz 1 InsO angefochten werden,
wenn der Schuldner die Rechtshandlung mit dem Vorsatz,
seine Glaubiger zu benachteiligen, vorgenommen hat und
der andere Teil zur Zeit der Handlung den Vorsatz des
Schuldners kannte. Zeitlich erfasst die Vorsatzanfechtung
Rechtshandlungen, die der Schuldner in den letzten zehn
Jahren vor der Anfechtung bzw. vor dem Antrag auf Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens vorgenommen hat (§ 3 Abs. 1
Satz 1 AnfG, § 133 Abs. 1Satz 1InsO).

b) Entgeltlichkeits- oder Unentgeltlichkeitsanfechtung?

Strittig ist, ob die Ausstattung als entgeltlicher Vertrag unter
nahestehenden Personen nach § 3 Abs. 4 AnfG, § 133
Abs. 4 InsO® oder als unentgeltliche Leistung nach § 4
Abs. 1ANnfG, § 134 Abs. 11InsO anfechtbar ist.®”

Die Unterschiede sind erheblich.

Bei der Entgeltlichkeitsanfechtung ist eine Benachteili-
gungsabsicht des Schuldners und eine Kenntnis der nahe-
stehenden Person hiervon erforderlich, die allerdings nach
der gesetzlichen Beweislastverteilung nach § 3 Abs. 4
Satz 2 AnfG, § 133 Abs. 4 Satz 2 InsO vermutet werden.® Die
Frist betragt zwei Jahre.

Bei der Unentgeltlichkeitsanfechtung wird nach § 4 Abs. 1
AnfG, §134 Abs. 1InsO weder eine Benachteiligungsabsicht
noch eine Kenntnis vorausgesetzt, sondern nur objektiv ei-
ne unentgeltliche Leistung.®® Fir die Anfechtung besteht
eine Frist von vier Jahren.

MaBgeblich ist, ob die Ausstattung als entgeltlich oder un-
entgeltlich zu qualifizieren ist.

§ 4 Abs. 1 AnfG, § 134 Abs. 1InsO setzen nach ihrem ein-
deutigen Wortlaut keine Schenkung voraus, sondern nur
eine unentgeltliche Leistung. Die Unentgeltlichkeitsanfech-
tung erfasst demgeman nicht nur Schenkungen nach § 516

85 In dem Beispielsfall von Roth (ZEV 2021, 352, 356) reduzierte
sich die Forderung des Sozialhilfetragers von 50.000 € auf
25.000 €.

86 Palandt/Diederichsen, 65. Aufl. 2006, § 1624 Rdnr. 3;
Beck’sches Notar-Handbuch/Krau3, § 5 Rdnr. 183 .

87 Jakob, AcP 207 (2007), 198, 213; MiinchKomm-BGB/v. Sach-
sen Gessaphe, § 1624 Rdnr. 16; Sailer, NotBZ 2002, 81, 83;
Staudinger/Lugani, § 1624 Rdnr. 4; Braun, InsO, 6. Aufl., § 134
Rdnr. 34; Reul/Heckschen/Wienberg, Insolvenzrecht in der
Gestaltungspraxis, 3. Aufl. 2022, § 2 Rdnr. 220 c.

88 §134 Abs. 4 InsO stellt keinen eigenstéandigen Anfechtungs-
tatbestand dar, sondern lediglich eine durch die Beweislast-
umkehr begriindete besondere Spielart der Vorsatzanfech-
tung (Reul/Heckschen/Wienberg, Insolvenzrecht in der Ge-
staltungspraxis, § 2 Rdnr. 248).

89 Rosendorfer, RNotZ 2020, 357, 361.
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BGB, sondern auch andere unentgeltliche Leistungen, und
es kommt auf die Vereinbarung einer Gegenleistung und
nicht auf die Einigung ulber die Unentgeltlichkeit in Sinne
von § 516 BGB an.®®

Ein entgeltlicher Vertrag liegt vor, wenn der Leistung des
Schuldners eine wirtschaftlich ausgleichende Gegenleis-
tung gegeniibersteht.®" Dies ist bei der Ausstattung grund-
satzlich nicht der Fall, da diese in der Regel entweder ohne
Gegenleistung erfolgt oder die Gegenleistungen nicht
gleichwertig sind und deshalb zu einem teilentgeltlichen
Rechtsgeschift flihren. Die Ausstattung ist also regelmafig
eine unentgeltliche oder teilweise unentgeltliche Leistung.
In beiden Fallen sind die § 4 Abs. 1 AnfG, § 134 Abs. 1InsO
anwendbar.®? Sollte der Wert der Gegenleistungen aus-
nahmsweise nicht hinter dem Wert des Zugewendeten zu-
riickbleiben,®® wiirde ein entgeltlicher Vertrag vorliegen, der
nach § 3 Abs. 4 AnfG, § 133 Abs. 4 InsO anfechtbar ware.

Da es fir die Abgrenzung auf eine wirtschaftlich ausglei-
chende Gegenleistung ankommt, ist auch die Argumenta-
tion, die ,sittliche Pflicht“ bei der Ausstattung wiirde eine
Unentgeltlichkeitsanfechtung ausschlief3en, nicht liberzeu-
gend. Eine sittliche Pflicht spielt hier keine Rolle.®* Der Ge-
setzgeber hat die Ausnahmen in § 4 Abs. 2 AnfG und § 134
Abs. 2 InsO bewusst beschrankt auf ein ,gebrauchliches
Gelegenheitsgeschenk geringen Werts“.*> Eine Ausnahme
im Falle einer sittlichen Pflicht wie zum Beispiel bei § 534
BGB und § 1798 Abs. 3 Satz 2 BGB n. F. wurde nicht vorge-
sehen.

Auch der Normzweck von § 4 Abs. 1 AnfG und § 134 Abs. 1
InsO spricht fiir ihre Anwendung auf die Ausstattung. Der
Zuwendungsempfanger ist weniger schutzwiirdig als die
Glaubiger, wenn er keine gleichwertige Gegenleistung er-
bracht hat. Inm wird deshalb der Vertrauensschutz ver-
sagt.”

Die Ausstattung ist daher ebenso wie die Schenkung als
unentgeltliche Leistung nach § 4 Abs. 1 AnfG, § 134 Abs. 1
InsO anfechtbar, wenn sie nicht ganz ausnahmsweise wie
zum Beispiel im Falle einer Betriebslibergabe vollentgelt-
lich®” ausgestaltet ist.

90 Bork, NZI 2018, 1, 3; Rosendorfer, RNotZ 2020, 357, 361.
91 Rosendorfer, RNotZ 2020, 357, 360.

92 Ganter, NZI 2015, 249; 254; Rosendorfer, RNotZ 2020, 357,
361.

93 Siehe zum vollentgeltlichen Vertrag als Ausstattung
Ziffer Il. 5.

94 Jakob, AcP 207 (2007), 198, 212, 213; MiinchKomm-
BGB/v. Sachsen Gessaphe, § 1624 Rdnr. 16; Sailer, NotBZ
2002, 81, 83.

95 Sailer, NotBZ 2002, 81, 83.

96 Bork, NZI 2018, 1, 2; Sailer, NotBZ 2002, 81, 83; Staudinger/
Lugani, § 1624 Rdnr. 4.

97 Siehe zum vollentgeltlichen Vertrag als Ausstattung
Ziffer Il. 5.

1z

AUFSATZE

BUCHBESPRECHUNGEN {E

[2

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

SONSTIGES

=
C

STANDESNACHRICHTEN




Keller - Die Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Ausstattung aus der Sicht der Vertragsgestaltung

6. Vergleich von Schenkung und Ausstattung
in einer Tabelle

Vorschrift/en Schenkung Ausstattung
§§ 518, 519 anwendbar nicht anwendbar,
§§ 528, 530 BGB soweit Ausstat-
(Uberleitung auf tung angemessen
Sozialhilfetrager)

§1374 Abs. 2, anwendbar anwendbar
§1375 Abs. 2

Nr.1BGB

§§1641,1798 anwendbar fir Ausstattung aus
Abs. 3, § 1813 Eltern, Vormund dem Vermogen
Abs.1BGB und Ergan- von Minderjahri-
(Schenkungs- zungspfleger gen altersbedingt
verbot) ausgeschlossen

§1854 Nr. 8 BGB
(Genehmigungs-

anwendbar flir
den Betreuer

anwendbar flir
den Betreuer

vorbehalt)

§ 2050 BGB anwendbar, falls kraft Gesetzes
positive Anord- anwendbar, falls
nung der Aus- nichts anderes
gleichung angeordnet

§ 2316 BGB anwendbar bei zwingend
Anordnung der anwendbar
Ausgleichung

§ 2113 Abs. 2 BGB anwendbar anwendbar

§ 2205 Satz3BGB | anwendbar anwendbar

§2287 BGB anwendbar nicht anwendbar,

soweit Ausstat-
tung angemessen

§ 2325 BGB anwendbar nicht anwendbar,

soweit Ausstat-
tung angemessen

§ 4 AnfG, als unentgelt- als unentgeltliche

§134 InsO liche Leistung Leistung
anfechtbar anfechtbar

IV. Gestalterische Uberlegungen

Vorteile der Ausstattung gegeniiber der
Schenkung hinsichtlich der Riickforderungs-
anspriiche des Sozialhilfetragers

Wollen die Vertragspartner den Zuwendungsempfanger vor
einer Rickforderung wegen Verarmung (§ 528 BGB) des
Gebers schiitzen und eine Uberleitung des Riickforde-
rungsanspruchs auf den Sozialhilfetrager vermeiden (sozi-
alhilfefeste Zuwendung), ist die Ausstattung glinstiger als
die Schenkung. Denn der Anspruch aus § 528 BGB besteht
bei der angemessenen Ausstattung lberhaupt nicht und
bei der UbermaBausstattung nur fiir den tiberschieBenden
Teil.

18

2. Ersetzung des Schenkungsverbots durch
einen gerichtlichen Genehmigungsvorbehalt
bei der Betreuung

Durch das Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und
Betreuungsrechts vom 04.05.2021(BGBI. |, S. 882 ff.) wurde
das bisherige Schenkungsverbot (§ 1908i Abs. 2, § 1804
BGB a. F) fiir den Betreuer aufgehoben und durch einen ge-
richtlichen Genehmigungsvorbehalt (§ 1854 Nr. 8 BGB n. F)
ersetzt. Das Damoklesschwert der Nichtigkeit der Schen-
kung oder Ausstattung durch den Betreuer trotz erteilter
betreuungsgerichtlicher Genehmigung schwebt nun nicht
mehr Giber dem Vertrag, was aus Sicht der Vertragspraxis zu
begriiBen ist.

3. Empfehlungen im Hinblick auf das
Pflichtteilsrecht

Pflichtteilsrechtlich ist die Wahl zwischen Ausstattung und
Schenkung besonders schwierig, da die Ausstattung so-
wohl Vorteile als auch Nachteile gegeniber der Schenkung
haben kann. Ist bei der Zuwendung schon absehbar, von
wem Pflichtteilsanpriiche und Pflichtteilserganzungsan-
spriiche geltend gemacht werden konnten, kdnnen folgen-
de Uberlegungen hilfreich sein. Vorweg ist zu beriicksichti-
gen, ob der Ehegatte des VeraduBerers und/oder die Ge-
schwister des Erwerbers bereit sind, vollstandige oder
gegenstandlich beschrankte Pflichtteilsverzichte abzuge-
ben.

a) Drohen Pflichtteilsanpriiche und Pflichtteilsergan-
zungsanspriiche vom Zuwendungsempfanger selbst zum
Beispiel gegeniiber dem Ehegatten des Gebers, der als
dessen Alleinerbe eingesetzt ist, kann die Ausstattung ge-
genlber der Schenkung wegen § 2316 Abs. 4 BGB (nur half-
tige Anrechnung auf den Pflichtteil) nachteilig sein. Die Aus-
stattung ist nach § 2316 Abs. 3 BGB zwingend bei der Be-
rechnung zu beriicksichtigen. Die bloBe Ausstattung ohne
Anrechnung auf den Pflichtteil nach § 2315 BGB verschiebt
nur die Hohe Pflichtteilsanspriiche unter den Abkommlin-
gen, ohne die gesamte Pflichtteilslast des Ehegatten zu
verringern.®® Bei kumulativer Ausgleichung und Anrech-
nung wird nur die Halfte des Wertes der Zuwendung auf den
Pflichtteilsanpruch angerechnet (§ 2316 Abs. 4 BGB). Die
Kombination von Ausgleichung und Anrechnung reduziert
deshalb regelmaBig die Gesamtpflichtteilslast des erben-
den Ehegatten weniger als eine Schenkung mit ausschliel3-
licher Anrechnung des vollen Wertes der Zuwendung auf
den Pflichtteil nach § 2315 BGB.?® Denn die Schenkung hat
- anders als die Ausstattung gemaf3 § 2316 Abs. 3 BGB -
keine zwingende pflichtteilsrechtliche Fernwirkung. Die ge-
wollte Ausgleichung unter Abkdmmlingen kann dann bes-
ser durch Verfiigung von Todes wegen herbeigefiihrt wer-
den.'°® Bei der Schenkung findet nach § 2050 Abs. 3 BGB
eine Ausgleichung nur bei entsprechender Anordnung des

98 BeckOK-BGB/Miiller-Engels, § 2316 Rdnr. 2.

99 BeckOK-BGB/Miiller-Engels, § 2316 Rdnr. 21; Langenfeld/
Frohler, Testamentsgestaltung, 2. Kapitel Rdnr. 344.

100 Everts, MittBayNot 2011, 107, 111; Fréhler, BWNotZ
2010, 94, 104.
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Erblassers statt. Da eine solche Anordnung jedoch auch
stillschweigend getroffen werden kann,"' sollte vorsorglich
im Vertrag klargestellt werden, dass die Zuwendung nicht
auszugleichen ist. Alternativ konnte bei einer Schenkung
die Ausgleichung unter der Bedingung angeordnet werden,
dass sich hierdurch der Pflichtteil des Beschenkten im Ge-
gensatz zur ausschlieBBlichen Pflichtteilsanrechnung nicht
erhoht.'©?

b) Drohen von den Geschwistern des Zuwendungsemp-
fangers Pflichtteilsanpriiche und Pflichtteilserganzungsan-
spriiche, sind folgende Gesichtspunkte zu bericksichtigen:

aa) Fir die Ausgleichung nach § 2316 BGB gilt weder die
Abschmelzung noch die Zehnjahresfrist des § 2325 Abs. 3
Satz 1 und 2 BGB, wobei die Frage des Fristbeginns bei
§ 2325 Abs. 3 BGB (zum Beispiel beim NieBbrauchsvorbe-
halt) zu beachten ist.

bb) Die Ausstattung unterliegt Pflichtteilsergdnzungsan-
sprichen nur dann, wenn sie UibermaBig ist und dann nur
mit dem tbermagiigen Teil.

cc) Fir eine Zuwendung, die den Erbteil des Beglinstigten
libersteigt, besteht keine Herausgabepflicht des Mehremp-
fangs im Rahmen der Ausgleichung (§ 2056 BGB). Dies ist
fur den Ausstattungsempfanger besonders giinstig, wenn
im Zeitpunkt der Ausstattung noch anderweitiges erhebli-
ches Vermogen des Gebers vorhanden war, das sich spater
bis zu dessen Tode reduziert, da fiir die Frage des Uberma-
Bes der Ausstattung der Zeitpunkt der Zuwendung maf3-
geblich ist. Die angemessene Ausstattung unterliegt dann
nicht der Pflichtteilserganzung und der Erwerber muss

101 MinchKomm-BGB/Ann, § 2050 Rdnr. 32.

102 Fréhler, BWNotZ 2010, 94, 104; Beck’'sches Notar-Hand-
buch/KrauB3, § 5 Rdnr. 104, 105; Langenfeld/Fréhler, Testa-
mentsgestaltung, 2. Kapitel Rdnr. 345 mit Formulierungsvor-
schlag; Sailer, NotBZ 2002, 81, 85; BeckOK-BGB/Miller-En-
gels, § 2316 Rdnr. 21.
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nach § 2056 BGB den Mehrempfang auch nicht heraus-
geben.'%3

Welche Gestaltungsvariante pflichtteilsrechtlich giinstiger
ist, hangt im Einzelfall auch von der Lebenserwartung des
Gebers (§ 2325 Abs. 3 Satz 1 und 2 BGB) und der Wertrela-
tion der Zuwendung gegeniber dem Restvermodgen des
Zuwendenden sowohl im Zeitpunkt der Zuwendung (An-
gemessenheit der Ausstattung) als auch im Zeitpunkt des
Todes des VerauBerers (§ 2056 BGB) ab und kann nicht all-
gemein, sondern nur im Einzelfall beantwortet werden.

c) Ist zu beflirchten, dass der (ggf. neue) Ehepartner des Ge-
bers Pflichtteilsanpriiche und Pflichtteilsergdnzungsan-
spriiche geltend macht, ist die Ausstattung vorteilhaft. Der
Ehegatte wird in die Ausgleichung der Zuwendung beim
Pflichtteil nach § 2316 BGB nicht einbezogen, sodass sich
dessen Pflichtteilsanspruch nach dieser Vorschrift nicht er-
hoht. Die Ausstattung fiihrt nur dann zu Pflichtteilsergan-
zungsanspriichen nach § 2325 BGB, wenn sie libermaBig
ist und in einem solchen Falle nurin Hohe des libermaBigen
Teils der Ausstattung.

4. Erbvertragliche oder testamentarische
Bindungen

Im Falle einer erbvertraglichen Bindung des Zuwendenden
oder Bindung aufgrund eines wechselbeziiglichen gemein-
schaftlichen Testamentes nach dem Tode des Erstverster-
benden droht dem Beschenkten ein Herausgabeanspruch
des bindend Bedachten nach § 2287 BGB. Hier ist die Aus-
stattung gegeniiber der Schenkung fiir den Zuwendungs-
empfanger gunstiger, weil ein Herausgabeanspruch nach
§ 2287 BGB nur dann besteht, wenn die Ausstattung uber-
maBig ist und in diesem Falle auch nur in Hohe des Uber-
maf3es.

103 Langenfeld/Fréhler, Testamentsgestaltung, 2. Kapitel
Rdnr. 213 mit vergleichenden Beispielen.
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Meier/Leidner - Praxisupdate Offentliches Recht

Praxisupdate Offentliches Recht: Riicknahme
und Widerruf von privatrechtsgestaltenden
Verwaltungsakten sowie Aktuelles zum Kauf

von der Gemeinde

Von Notar und Priv.-Doz. Dr. Patrick Meier, Bischofsheim i. d. Rhon/WuUrzburg,

und Rechtsanwalt Dr. Tobias Leidner, Bamberg

Das offentliche Recht hat flir die notarielle Praxis zwar
keine unmittelbar taglich vertiefte, aber doch insoweit
bestandige Relevanz, als der Notar insbesondere im Be-
reich des Grundstlicksverkehrs wiederholt mit Fragen
aus diesem Gebiet befasst ist. Wahrend im vergangenen
Jahr vor allem die Neuerungen im Zuge des Baulandmo-
bilisierungsgesetzes im Vordergrund standen, sollen
nunmehr zwei Entwicklungsstrange aus der aktuellen
Rechtsprechung beleuchtet werden. Dabei gibt eine Ent-
scheidung des BGH Anlass, die Frage der nachtragli-
chen Aufhebung von rechtsgestaltenden Verwaltungs-
akten und ihre Auswirkungen auf die notarielle Praxis
naher zu beleuchten, ehe der Blick auf aktuelle Probleme
des notariellen ,Dauerbrenners”, der gemeindlichen
Grundstuckskaufvertrage, gelegt werden soll.

. Aufhebung privatrechtsgestaltender Verwal-
tungsakte und notarieller Vertragsvollzug

Der BGH hatte sich im Jahr 2022 mit der Frage der Aufhe-
bung einer bereits erteilten Genehmigung nach dem
GrdstVG zu befassen." Nur auf den ersten Blick widmet sich
die Entscheidung Sonderfragen rund um das GrdstVG. Bei
genauerer Betrachtung weist der Beschluss auf wesent-
liche allgemeine Fragen aus diesem Bereich, die flir die
notarielle Praxis liber den Einzelfall hinaus Bedeutung ha-
ben konnen, weil die Wirkungen privatrechtsgestaltender
Verwaltungsakte beleuchtet werden. Dies hat fiir die Notare
auch im Hinblick auf gemeindliche Vorkaufsrechte, Nega-
tivzeugnisse/Negativatteste? und sonstige privatrechtsge-
staltende Verwaltungsakte Relevanz.

1. Problemaufriss

Der Notar ist in der Praxis mit einer Vielzahl 6ffentlichrecht-
licher Genehmigungserfordernisse (§ 18 BeurkG) und ge-
setzlicher Vorkaufsrechte (§ 20 BeurkG) konfrontiert. Bei

1 BGH, Beschluss vom 29.04.2022, BLw 5/20, MittBayNot
2022, 498 ff.

2 Imvorliegenden Beitrag dreht es sich dabei ausschlieBlich
um das Negativattest zum gemeindlichen Vorkaufsrecht
nach dem BauGB.
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den hierzu ergehenden Erklarungen der Behorden handelt
es sich ganz liberwiegend um sog. privatrechtsgestaltende
Verwaltungsakte.® Ein solcher zeichnet sich dadurch aus,
dass er trotz seiner offentlichrechtlichen Natur zivilrecht-
liche Rechtsverhaltnisse begriindet, verandert oder besei-
tigt* So zieht exemplarisch die Ausiibung eines gesetz-
lichen Vorkaufsrechts ein privatrechtliches Schuldverhalt-
nis in Form eines (weiteren) Kaufvertrags nach sich.

Inhaltlich nichts anderes gilt flir die meisten Genehmi-
gungserfordernisse im Grundstlicksrecht (zum Beispiel die
Genehmigung von Verfligungen im Umlegungsgebiet, § 51
BauGB; im Sanierungsgebiet, § 144 BauGB; nach dem
GrdstVG etc.). Selbst ein (bloBes) Negativattest (etwa im
Falle des gemeindlichen Vorkaufsrechts oder Genemigung
nach dem GrdstVG) kann privatrechtsgestaltenden Charak-
ter aufweisen, weil es nicht nur das Fehlen des Vorkaufs-
rechts oder der Genehmigungsbediirftigkeit feststellt, son-
dern, soweit diese Rechte materiell doch gegeben sein
sollten, den Verzicht hierauf erklart oder die Genehmigung
erteilt und ihm zudem mitunter (vgl. § 28 Abs. 1 Satz 4
BauGB, § 5 Satz 2 GrdstVG) sogar kraft Gesetzes eine fikti-
ve Gestaltungswirkung zukommt.®

Verwaltungsakte, auch solche mit Gestaltungswirkung, wer-
den mit ihrer Bekanntgabe wirksam (§ 43 Abs. 1 VwVfG). Da-
her kommt mit Bekanntgabe des Ausiibungsbescheids
beim Vorkaufsrecht der zweite Kaufvertrag zwischen dem
Vorkaufsrechtsverpflichtetem und der Gemeinde zustande;
mit Bekanntgabe des Genehmigungsbescheids wird ein
bisher schwebend unwirksames Rechtsgeschaft wirksam.
Fir den Notar hat damit diese, die zumeist aufgrund Voll-
macht unmittelbar an ihn erfolgt, zentrale Bedeutung flir
den Vollzug der Urkunde.

Erhebliche Probleme wirft dabei allerdings die Situation auf,
dass eine einmal bekanntgegebene und wirksam geworde-
ne Erklarung nachtraglich durch Riicknahme oder Widerruf
beseitigt werden soll. In diesem Fall wird der Vollzug regel-

3 Fir das gemeindliche Vorkaufsrecht BeckOK-BauGB/
Grziwotz, Stand: 01.09.2022, § 28 Rdnr. 21.

4 Barczak, Jus 2018, 238, 239; Stelkens/Bonk/Sachs/Stelkens,
VwVIG, 10. Aufl. 2023, § 35 Rdnr. 216 .

5 BeckOK-BauGB/Grziwotz, § 28 Rdnr. 8.
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maBiig bereits abgeschlossen sein, sodass erhebliche Risi-
ken fiir die Beteiligten bestehen, da sie auf einen maogli-
cherweise unwirksamen oder sonst nicht ihren Vorstellun-
gen entsprechenden Vertrag geleistet haben, ohne dass
ihnen dies bekannt war.

2. Sachverhalt und Entscheidungsgriinde
a) Sachverhalt

Mit der Problematik der Riicknahme eines solche Verwal-
tungsakts befasst sich die Entscheidung des BGH. Der
Sachverhalt spielt im Bereich des GrdstVG und hat daher
zunachst keinen unmittelbaren notariellen berufs- oder haf-
tungsrechtlichen Bezug.®

Im Juni 2015 verkaufen mehrere Gesellschaften eines Kon-
zerns in ihrem Alleineigentum stehende Grundstiicke an
eine ebenfalls dem Konzern zugehodrige Gesellschaft. Im
Juli 2015 wird zunachst die Genehmigung nach dem
GrdstVG durch den Landkreis erteilt. Im August 2015 wer-
den dann aber 94,9 % der Geschéaftsanteile am Erwerber
an eine konzernfremde Gesellschaft libertragen, obwohl
gegentiber der Behodrde angegeben wurde, dass der
Verkauf der Aufteilung in betriebs- und grundbesitzhalten-
de Gesellschaften innerhalb des Konzerns dienen sollte.
Nach Eintragung des Erwerbers im Grundbuch im Februar
2016 wird der Landkreis auf den Sachverhalt aufmerksam
und kindigt die beabsichtigte Aufhebung der erteilten
Grundstiicksverkehrsgenehmigung an. Mit Bescheid vom
September 2017 hebt er die Grundstlicksverkehrsgenehmi-
gung hinsichtlich eines Teils der verdauBerten Flachen auf,
wobei zugleich die Eintragung eines Widerspruchs nach § 7
Abs. 2 GrdstVG veranlasst wird.

b) Entscheidungsgriinde

Der BGH bewertet, soweit aufgrund der festgestellten Tat-
sachen durchflihrbar, das Vorgehen der Behorde als recht-
magig.

Zunachst halt der BGH mit der bisher herrschenden Mei-
nung daran fest, dass die Riicknahme privatrechtsgestal-
tender Verwaltungsakte grundsétzlich moglich sei.” § 48
Abs. 3 VwVfG sei insoweit maBgeblich, da die Genehmi-
gung weder eine Geld- noch eine Sachleistung darstelle.?

Die Riicknahme des Verwaltungsakts konne zudem auf ein-
zelne Kaufgegenstande beschrankt werden, wenn es sich
hierbei um rechtlich selbststandige Vertrage handele.® Dem
stehe die Aufnahme in eine Urkunde nicht grundsatzlich
entgegen, wenn anderweitige Anhaltspunkte existierten,
die eine Aufteilung in mehrere Vertrage rechtfertigten.

6 Ausflihrlich zum Sachverhalt BGH, Beschluss vom
29.04.2022, BLw 5/20, MittBayNot 2022, 498, 499.

7 BGH, Beschluss vom 29.04.2022, BLw 5/20, MittBayNot
2022, 498, 501 Rdnr. 16.

8 BGH, Beschluss vom 29.04.2022, BLw 5/20, MittBayNot
2022, 498, 501 Rdnr. 16.

9 BGH, Beschluss vom 29.04.2022, BLw 5/20, MittBayNot
2022, 498, 501 Rdnr. 19.
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Auch § 7 Abs. 3 GrdstVG, der bei der grundbuchlichen Ein-
tragung eines nicht genehmigten Rechtsgeschafts nach
einem Zeitablauf von einem Jahr eine Genehmigungsfiktion
vorsieht, kollidiere hiermit nicht.®© Die Norm sei auf die
Riicknahme einer erteilten Genehmigung weder direkt noch
analog anwendbar, da § 7 Abs. 3 GrdstVG nur die fehlende
Genehmigung erfasse." § 48 VwV{G wirke insoweit als Spe-
zialvorschrift.? Allerdings miisse die gesetzgeberische
Wertung des § 7 Abs. 3 GrdstVG im Rahmen des § 48 Abs. 1
Satz 1, Abs. 3 VwVfG beriicksichtigt werden, sodass im Re-
gelfall ein Jahr nach Eintragung im Grundbuch das schutz-
wirdige Vertrauen der Vertragsbeteiligten das offentliche
Aufhebungsinteresse liberwiege.® Anderes habe aber zu
gelten, wenn die in § 48 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 2 VwWVfG
genannten Voraussetzungen vorlagen, da dann fiir die
Riicknahme ein schutzwiirdiges Vertrauen nicht entstehen
koénne. Die Rlicknahme kdnne in solchen Konstellationen
zeitlich unbegrenzt erfolgen.”

3. Dogmatische Uberlegungen zur Aufhebung
privatrechtsgestaltender Verwaltungsakte

Die Entscheidung des BGH wirft ein Schlaglicht auf nicht
unerhebliche Fragestellungen fiir den Notar, da die Wirk-
samkeit des Vertrags (zumindest im Falle der Genehmi-
gung) sowie die Vollzugsfahigkeit vom Fortbestand des ur-
spriinglichen privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakts
mageblich abhangen. In der Sache ist zwischen der Riick-
nahme und dem Widerruf solcher Verwaltungsakte zu un-
terscheiden.

a) Die Rlicknahme privatrechtsgestaltender Verwaltungs-
akte, § 48 Abs. 1Satz 1, Abs. 3 VWVfG

Als praktisch besonders bedeutsam erweist sich die Mog-
lichkeit der Riicknahme eines privatrechtsgestaltenden
Verwaltungsakts nach § 48 Abs. 1Satz 1, Abs. 3 VwWVfG.

aa) Streitstand

Aufgrund der erheblichen Folgewirkungen wird insbeson-
dere in der bauplanungsrechtlichen Literatur zum Negativ-
attest vertreten, dass dieses generell nicht ricknahmefahig
sei.® Teilweise wird dies mit der Verzichtswirkung,'® teilwei-
se allgemein mit der privatrechtsgestaltenden Wirkung”
und darliber hinaus mit dem Vertrauensschutz der Beteilig-

10 BGH, Beschluss vom 29.04.2022, BLw 5/20, MittBayNot
2022, 498, 502 Rdnr. 23.

11 BGH, Beschluss vom 29.04.2022, BLw 5/20, MittBayNot
2022, 498, 502 Rdnr. 24.

12 BGH, Beschluss vom 29.04.2022, BLw 5/20, MittBayNot
2022, 498, 502 Rdnr. 25.

13 BGH, Beschluss vom 29.04.2022, BLw 5/20, MittBayNot
2022, 498, 503 Rdnr. 30.

14 BGH, Beschluss vom 29.04.2022, BLw 5/20, MittBayNot
2022, 498, 503 Rdnr. 31.

15 BeckOK-BauGB/Grziwotz, § 28 Rdnr. 9; EZBK/Stock, BauGB,
Stand: August 2022, § 28 Rdnr. 18a; Battis/Krautzberger/
Lohr/Reidt, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 28 Rdnr. 8.

16 EZBK/Stock, BauGB, § 28 Rdnr. 18a.
17 Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt, BauGB, § 28 Rdnr. 8.
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ten'® begriindet. Ebenfalls findet sich als Argument, dass
ein systematisch-teleologisches Verstandnis aus § 28
Abs. 5 Satz 2 BGB diese Folge erzwinge, da ein Widerruf
eines allgemeinen Verzichts (d. h. durch Allgemeinverfii-
gung) nur mit Wirkung fiir die Zukunft zulassig ist.”®

Dagegen bejaht die herrschende Meinung in Rechtspre-
chung und Literatur? die Riicknahmefahigkeit privatrechts-
gestaltender Verwaltungsakte im gleichen Umfang wie die
Aufhebung sonstiger Verwaltungsakte, weil die mafBgebli-
chen Regelungen des allgemeinen Verwaltungsverfahrens-
recht nicht zwischen gestaltenden Verwaltungsakten und
sonstigen differenzieren.

bb) Stellungnahme

Mit der herrschenden Ansicht, die durch die vorliegende
Entscheidung des BGH noch einmal bestatigt wird, ist die
Befugnis zur Riicknahme zu bejahen. Weder findet sich im
Wortlaut der Norm ein Anhalt fiir eine Differenzierung noch
ist sie systematisch geboten. Der Zweck der Rlicknahme-
vorschriften (Einhaltung der GesetzmaBigkeit der Verwal-
tung?) gebietet die Mdglichkeit zur Aufhebung auch privat-
rechtsgestaltender Verwaltungsakte. Nur so kann eine et-
waige Rechtswidrigkeit durch die Verwaltung wieder
beseitigt werden.

b) Vertrauensschutz auf Rechtsfolgenebene, § 48 Abs. 1
Satz 1VwVIG?

Auch wenn die Tatbestandsvoraussetzungen gegeben sind,
stellt sich auf Rechtsfolgenseite jedoch stets die Frage, ob
die Rlicknahme ermessensgerecht erfolgen kann. An die-
ser Stelle ist das Spannungsfeld von Rechtssicherheit und
dem Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwaltung unmit-
telbar verortet. Obgleich § 48 Abs. 3 VwVfG bei privat-
rechtsgestaltenden Verwaltungsakten anzuwenden ist,
muss im Rahmen der gemani § 48 Abs. 1 Satz 1 VwV{G er-
forderlichen Ermessensausiibung eine Abwagung zwi-
schen dem offentliche Interesse an der Herstellung gesetz-
maBiiger Zustiande und dem Interesse des Betroffenen an
der Aufrechterhaltung des ihn beglinstigenden Verwal-
tungsakts erfolgen.?? Geboten ist nach zutreffender Ansicht
folglich eine umfassende Giiterabwagung unter Einbezie-
hung aller wesentlichen Umstande des konkreten Einzel-

18 BeckOK-BauGB/Grziwotz, § 28 Rdnr. 9.
19 DNotl-Report 2019, 21, 23.

20 BVerwG, Urteil vom 12.08.1977, IV C 20.76, NJW 1978, 338,
339; Zacharias, NVwZ 2002, 1306, 1307; Kopp/Ramsauer,
VWVEG, 22. Aufl. 2021, § 48 Rdnr. 39 und § 49 Rdnr. 18a;
Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs, VWVIG, § 48 Rdnr. 92.

21 Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs, VwV{G, § 48 Rdnr. 28.

22 BGH, Beschluss vom 29.04.2022, BLw 5/20, MittBayNot
2022, 498, 501 Rdnr. 29.
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falls, wozu auch spezifische Vertrauensschutzgesichts-
punkte gehoren.??

aa) Entstehung eines nicht ausgleichsfahigen Vermogens-
nachteils

Die Riicknehmbarkeit des Verwaltungsakts ist insbesonde-
re dann fraglich, wenn das in den Verwaltungsakt gesetzte
Vertrauen bereits durch Austausch der wechselseitigen
Leistungen hinsichtlich des Vertrags oder eine Grundbuch-
eintragung betatigt wurde. Zwar greift insoweit § 48 Abs. 2
Satz 2 VwWVFG nicht ein. Allerdings sind bei der Ermessens-
prifung immer Vertrauensschutzgesichtspunkte und damit
auch die im Vertrauen auf den Bestand des Verwaltungs-
akts getatigten Dispositionen zu berlicksichtigen. Zudem
wird bei privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakten im
Grundstiicksverkehr nicht selten ebenfalls ein immaterieller
Schaden entstehen. Dieser ist gleichermaBen bei der Er-
messenspriifung nach § 48 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 VwV{G zu
beriicksichtigen.?* MaBgeblich ist folglich, ob sich ein nicht
kompensierbarer Schaden ergibt, da reine Vermogens-
schaden bereits durch § 48 Abs. 3 VWV{G zu ersetzen sind
und deshalb keine entscheidende Relevanz fiir die Ermes-
sensauslibung haben kénnen. Ein solcher, nicht ausgleichs-
fahiger Vermogensnachteil kann gerade in dem Entzug der
Eigentiimerposition am Grundsttick liegen, wenn es im Ein-
zelfall fur die Vertragsbeteiligten einen besonderen ideellen
Wert hat (Familienwohnheim) oder flir die Betroffenen eine
Zugriffsmoglichkeit auf ein anderes Grundstiick in einem
Gemeindegebiet nicht ohne Weiteres gegeben ist (Markt-
zugangshindernis in Zeiten der Bodenknappheit). In sol-
chen Fallen der Entstehung ideeller bzw. immaterieller
Nachteile kann Vertrauensschutz nicht Uber einen Vermo-
gensausgleich nach § 48 Abs. 3 VWVfG geschaffen werden,
sodass das Vertrauen der Betroffenen im Rahmen der Ab-
wagung durch Bestandsschutz gewahrt werden muss.

bb) Berlicksichtigung von Drittinteressen

Inder Abwagung selbst sind nebenden 6ffentlichrechtlichen
Interessen und denen des Adressaten des Verwaltungsakts
stets auch Belange Dritter zu berlicksichtigen. Dabei kommt
es richtigerweise nicht darauf an, ob Genehmigungen oder
Negativatteste betroffen sind oder ob es um die Beseiti-
gung einer Vorkaufsrechtsausiibung geht.

23 BVerwG, Beschluss vom 30.09.2003, 2 B 10/03, BeckRS
2008, 2483f1; Urteil vom 24.05.2012, 5 C 17/11 NVwZ-RR 2012,
862, 864 Rdnr. 27; Beschluss vom 14.04.2010, 8 B 88.09,
BeckRS 2010, 49200 Rdnr. 9; Schoch/Schneider/Schoch,
VwVFG, Stand: August 2022, § 48 Rdnr. 197; allerdings sind
sich die unterschiedlichen Senate des BVerwG keineswegs
Uber die Bertlicksichtigung von Vertrauensschutz im Rahmen
der Ermessensentscheidung nach § 48 Abs. 1Satz 1, Abs. 3
VwVfG einig, dagegen etwa der 3. Senat: BVerwG, Urteil vom
28.01.2010, 3 C 1709, NVwZ-RR 2010, 801, und der 9. Senat:
BVerwG, Urteil vom 20.03.1990, 9 C 12.89, NVwZ 1990, 1066,
1067; vgl. insgesamt zur Problematik Struzina/Lindner, NVwZ
2016, 1295, 1297 ff.

24 Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs, VWVTG, § 48 Rdnr. 182;
BeckOK-VwVfG/J. Miiller, Stand: 01.10.2022, § 48 Rdnr. 87.
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Mit der Ricknahme der Genehmigung wird der Vertrag
ex tunc unwirksam; die Ricknahme des Negativattests
fuhrt zur Grundbuchsperre und zur Aufhebung eines etwai-
gen hiermit verbundenen Verzichts. Diese Vorgange beriih-
ren daher immer die Interessen aller am Vertrag beteiligten
Personen.

Weniger offenkundig ist dagegen die Drittbetroffenheit bei
einer Rlicknahme einer Vorkaufsrechtsausiibung. Das Ver-
tragsverhaltnis zwischen Erstkaufer und Vorkaufsrechtsbe-
rechtigten wird hierdurch zunachst nicht unmittelbar tan-
giert, da der in der Folge zustande kommende Vertrag den
Erstkaufvertrag nicht ersetzt, sondern nur neben ihn tritt.

Eine solche Betrachtung wiirde aber dennoch zu kurz grei-
fen, da erhebliche praktische und regelmagig auch rechtli-
che Auswirkungen mit der Auslibung des Vorkaufsrechts im
Verhaltnis zum Erstkaufer bestehen.?® Der Kaufvertrag zwi-
schen ihm und dem Verkaufer ist in diesem Fall nicht voll-
zugsfahig, sodass zwar die schuldrechtliche Beziehung
fortbesteht, jedoch Unmaoglichkeit zumindest hinsichtlich
der mangelfreien Eigentumsverschaffung (§ 275 Abs. 1
BGB) eintritt. Kommt es zur Aufhebung der Vorkaufsrechts-
ausiibung, so werden diese Hindernisse wieder beseitigt,
weshalb auch die Interessen des Erstkaufers Beachtung
finden missen.

c) Der Widerruf rechtmafBiger privatrechtsgestaltender
Verwaltungsakte, § 49 Abs. 2 VwWViG

Gelegentlich kommt statt der Rlicknahme auch der Wider-
ruf eines rechtmagiigen privatrechtsgestaltenden Verwal-
tungsakts in Betracht.?® Hierzu wird teilweise vertreten, dass
ein solcher nach Eintritt der Gestaltungswirkung generell
unzulassig sei.?” Dem widerspricht allerdings die weit
tiberwiegende Meinung in der Literatur und will daher auch
Verwaltungsakte mit Gestaltungswirkung vom Tatbestand
des § 49 VwVfG erfasst sehen, wobei jedoch der Vertrau-
ensschutz der Verfahrensbeteiligten verstarkt im Ermessen
zu berlicksichtigen sei. Damit komme es vor allem auf die
Prifung des endgiiltigen Charakters des rechtsgestalten-
den Verwaltungsakts an.?®

Die herrschende Ansicht ist zumindest insoweit zutreffend,
als der Wortlaut des Gesetzes privatrechtsgestaltende Ver-
waltungsakte nicht privilegiert und daher der Anwendungs-
bereich der Norm grundséatzlich eroffnet ist. Ein Widerruf
kommt demnach grundséatzlich auch hierbei in Betracht.

Allerdings bestimmt § 49 Abs. 2 VWVIG, dass ein Widerruf
ausschlieBlich flir die Zukunft erfolgen kann, soweit es sich
nicht um einen Geld- oder einen Sachleistungsverwal-
tungsakt handelt. Zu den genannten gehort ein privat-

25 BVerwG, Beschluss vom 15.02.2000, 4 B 10.00, NVwZ 2000,
1044; VG Ansbach, Urteil vom 31.01.2018, AN 9 K 16.02001,
BeckRS 2018, 1207.

26 Schoch/Schneider/Schoch, VWVIG, § 49 Rdnr. 5.
27 BeckOK-VwVfG/Abel, § 49 Rdnr. 4.1.
28 Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs, VWV{G, § 49 Rdnr. 36.
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rechtsgestaltender Verwaltungsakt jedoch nicht,?® wobei es
ohne Belang ist, ob es sich um o6ffentlichrechtliche Geneh-
migungen, die Ausiibung eines Vorkaufsrechts oder ein Ne-
gativattest handelt. Infolgedessen ist der Verwaltungsakt
stets allein flir die Zukunft widerruflich, sodass sich die Fra-
ge nach den dann eintretenden Rechtsfolgen stellt.

aa) Offentlichrechtliche Genehmigungen

Ist durch die Erteilung einer 6ffentlichrechtlichen Genehmi-
gung die Rechtslage in Form der Wirksamkeit des zu ge-
nehmigenden Vertrags bereits endgliltig eingetreten, kann
hieran auch ein Widerruf flir die Zukunft nichts mehr andern.
Dieser ist daher bedeutungslos, weshalb er richtigerweise
auch rechtlich ausgeschlossen ist, da er zumindest er-
messenfehlerhaft ist, wenn er nichts mehr zur Rechtmaig-
keit des Verwaltungshandelns beitragen kann. Ein Widerruf
mit ex-tunc-Wirkung kommt schon nach dem Wortlaut des
§ 49 Abs. 3 VWVG nicht in Betracht, sodass ein Widerruf in
einer solchen Situation ausgeschlossen ist. Dies entspricht
im Ergebnis auch der Rechtsprechung des BVerwG.°

bb) Negativatteste

Ein Negativattest ist dagegen zunachst ein feststellender
Verwaltungsakt, der jedoch insoweit zugleich auch gestal-
tende Wirkung aufweist, als er einen Verzicht oder die Ge-
nehmigung miterklart.?' Besteht mithin materiell ein Vor-
kaufsrecht oder bedarf der Vertrag in Wahrheit der Geneh-
migung, flihrt das Negativattest durch die zustandige
Behorde, auch wenn dieses rechtsirrig ausgestellt wird,
nicht selten dazu, dass der Vertrag konkludent genehmigt
(vgl. § 5 Satz 2 GrdStVG) oder auf das Vorkaufsrecht ver-
zichtet wird (vgl. § 28 Abs. 1Satz 4 BauGB). Soweit ein Nega-
tivattest benotigt wird, um eine formale Grundbuchsperre
zu beseitigen, ware dies grundsatzlich reversibel und folg-
lich nicht endgliltig, da ein Widerruf flr die Zukunft dazu
fihren wirde, dass ab diesem Zeitpunkt die Grundbuch-
sperre wieder bestehen wiirde. Allerdings treten die mate-
riellen Wirkungen bereits mit dem Zugang beim Antragstel-
ler ein, mithin also regelméaBiig mit Bekanntgabe gegentiber
dem Notar, der entsprechend bevollmachtigt ist. Dies fiihrt
dazu, dass auf etwaig bestehende Vorkaufsrechte wirksam
verzichtet wird und mdgliche Genehmigungen erteilt sind,
so dass damit der Vertrag wirksam ist. Diese Folgen sind
aber nicht mehr fir die Zukunft &nderbar, da ebenso wie bei
einer unmittelbar erteilten Genehmigung die Wirksamkeit
des Vertrags nicht wieder aufgehoben werden kann.
Dasselbe gilt fiir ein durch Verzicht erloschenes Vorkaufs-
recht. Da insoweit endgiiltige Zustande eingetreten sind,
kann ein Widerruf auf Rechtsfolgenseite auch insoweit nicht
mehr erfolgen, sobald der Bescheid gegeniiber dem be-
vollmachtigten Notar und damit gegentiber den Beteiligten
bekanntgegeben wurde, weil er die eingetretenen Rechts-
folgen nicht mehr beseitigen kann. Nur dann, wenn sich das
Negativattest auf rein formale Wirkungen erstrecken wiirde,

29 BGH, Beschluss vom 29.04.2022, BLw 5/20, MittBayNot
2022, 498, 501 Rdnr. 16.

30 BVerwG, Urteil vom 26.04.1968, VIl C 103.66, NJW 1969, 339.
31 BeckOK-BauGB/Grziwotz, § 28 Rdnr. 9.
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ware ein Widerruf denkbar. Dies ware dann der Fall, wenn
tatsachlich kein Vorkaufsrecht besteht oder eine Genehmi-
gung nicht erforderlich ist, da dann die fingierte Verzichts-
oder Genehmigungswirkung ins Leere gehen und somit der
Verwaltungsakt nur feststellenden und nicht zugleich ge-
staltenden Charakter hat. In diesem Fall ist allerdings nicht
zu ersehen, dass der Widerruf tatbestandlich erfolgen
konnte, da dann ein gleichlautendes Negativattest sofort
wieder zu erlassen ware, sodass der Widerruf nach § 49
Abs. 1VwVfG ausgeschlossen ist.

Ob ein Negativattest auch dann, wenn es an einer entspre-
chenden gesetzlichen Anordnung fehlt, als Verzicht auf ein
bestehendes Vorkaufsrecht oder als konkludent erteilte
Genehmigung zu gelten hat, ist demgegeniiber zweifel-
haft.®2 Nimmt man insoweit an, dass in diesen Fallen aus-
schlie3lich verfahrensrechtliche Wirkungen erzielt werden,
erscheint der spatere Widerruf denkbar, da er dann noch
Rechtswirkungen fiir die Zukunft entfalten und somit wieder
die Grundbuchsperre auslosen kann. Allerdings spricht in-
soweit einiges daftir, den Widerruf als unbeachtlich zu be-
handeln, wenn der entsprechende Eintragungsantrag be-
reits beim Grundbuchamt gestellt wurde und das Negativ-
attest dort eingegangen ist. Insoweit ist § 878 BGB
entsprechend anzuwenden. Der BGH hat bereits anerkannt,
dass die Norm in analoger Anwendung auch gegen
offentlichrechtliche Genehmigungserfordernisse schiitzt,®
die erst nachtraglich in Kraft treten.®* Fiir bloBe Vollzugs-
schranken kann daher nichts anderes gelten. Daher darf
sich der Widerruf des Negativzeugnisses nicht mehr zulas-
ten des Birgers auswirken, wenn die Voraussetzungen des
§ 878 BGB eingetreten sind, der Eintragungsantrag also
unter Einhaltung aller materiellrechtlichen Voraussetzun-
gen beim Grundbuchamt gestellt wurde.

cc) Vorkaufsrechtsausiibungsbescheid

Grundséatzlich anders verhalt es sich dagegen beim Wider-
ruf des Ausiibungsbescheides hinsichtlich eines Vorkaufs-
rechts. Zwar tritt bereits mit der Bekanntgabe die von ihm
ausgehende Gestaltungswirkung ein, die an sich auch end-
gultig ist, da der weitere Vertrag wirksam besteht. Im Unter-
schied zur Genehmigung trifft aber die Vorkaufsrechtsaus-
libung der Behorde unmittelbar nur den Vorkaufsrechtsver-
pflichteten. Insbesondere darf der Dritte - anders als bei
der Erteilung des Negativattests oder einer Genehmigung
- nicht darauf vertrauen, dass der weitere Kaufvertrag Be-
stand haben wird, da von diesem Vertrag fiir ihn keine un-
mittelbaren Wirkungen ausgehen. Die Ausiibung des Vor-
kaufsrechts unterscheidet sich damit fundamental vom
Verzicht, der auch dem Dritten die Sicherheit vermittelt,
dass der ihm eingeraumte Anspruch nicht mehr aufgrund

32 Bejahend fir die sanierungsrechtliche Genehmigung: EZKB/
Krautzberger, BauGB, § 145 Rdnr. 81; dagegen anders fir die
betreuungs- oder vormundschaftsgerichtliche Genehmi-
gung: BGH, Urteil vom 30.11.1965, V ZR 58/63, BGHZ 44, 325.

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

34 Dazu auch Meier/Leidner, MittBayNot 2022, 114, 123.
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des Vorkaufsrechts unmaoglich werden kann. Der weitere
Kaufvertrag kann ferner tatsachlich mit Wirkung fiir die Zu-
kunft wieder beseitigt werden, da noch kein endagiiltiger,
nicht mehr einseitig zu korrigierender Zustand eingetreten
ist. Im Gegensatz zu den beiden vorgenannten Konstellati-
onen (6ffentlichrechtliche Genehmigung und Negativattest
mit Gestaltungswirkung) ist bei Vorkaufsrechtsauslibungs-
bescheiden daher fiir die Zukunft ein Widerruf geman § 49
Abs. 2 VWVfG grundsatzlich moglich.

dd) Zwischenergebnis

Fir die notarielle Praxis bedeutet dies, dass eine Genehmi-
gung und ein Negativattest mit Gestaltungswirkung nach
§ 49 Abs. 2 VVG regelmaBig gar nicht, ein Vorkaufsrechts-
ausiibungsbescheid dagegen innerhalb der Grenzen des
§ 49 Abs. 2 VwVIG widerrufen werden dirfen. Eindeutige
obergerichtliche bzw. hochstgerichtlichen Rechtsprechung
zu diesen Fragen ist - soweit ersichtlich - nicht existent, al-
lerdings hat das BVerwG den Widerruf einer stiftungsrecht-
lichen Genehmigung bereits verneint.®

4. Folgerungen fiir die notarielle Praxis

Die Folgen fiir die praktische Abwicklung durch den Notar
unterscheiden sich ebenso wie die rechtliche Bewertung
der einzelnen Konstellationen. Eine Reaktion des Notars ist
vor allem erforderlich, wenn die Aufhebung des privat-
rechtsgestaltenden Verwaltungsakts wahrend des Vollzugs
der Urkunde erfolgt. Erhalt der Notar in diesem Zeitraum
Kenntnis davon, dass das erteilte Negativattest oder die er-
teilte Genehmigung durch Bescheid wieder aufgehoben
wurde, stellt sich die Frage, wie er hiermit umzugehen hat.

a) Aufhebung der Genehmigung als Vollzugshindernis?

Der Notar ist nach § 53 BeurkG zum zeitnahen Vollzug der
Urkunde verpflichtet. Er muss jedoch auf libereinstimmen-
de Anweisung der Beteiligten und in Situationen, in denen
andernfalls das Grundbuch unrichtig wiirde, den Vollzug
aussetzen.®® Dagegen ist es ihm verwehrt, den Vollzug zu
unterlassen, wenn lediglich bloBe Zweifel bestehen,® so-
dass nur seine positive Kenntnis den Vollzug hindert. Erfahrt
der Notar vom Erlass eines Riicknahmebescheids in Bezug
auf eine flr die Wirksamkeit des Vertrags relevante offent-
lichrechtliche Genehmigung, ist er in der Konsequenz ge-
zwungen, den Vollzug auszusetzen. Dabei kommt es nicht
auf die RechtmaBigkeit des Riicknahmebescheids an, da
dieser zumindest wirksam ist, bis er angefochten und auf-
gehoben wird, solange er nicht nach § 44 VwVf{G nichtig ist.
Dies wird aber regelmafig nicht der Fall sein. Die Riicknah-
me muss deshalb durch den Notar immer beachtet werden
und natigt ihn zur Einstellung der VollzugsmaBnahmen, da
das Rechtsgeschaft dann nicht wirksam ist. Dies gilt zumin-
dest dann, wenn die Genehmigung nicht nur das schuld-
rechtliche, sondern auch das dingliche Geschéaft erfasst.

35 BVerwG, Urteil vom 26.04.1968, VII C 103.66, NJW 1969, 339.
36 BeckOGK-BeurkG/Regler, Stand: 0112.2022, § 53 Rdnr. 31.

37 Frenz/Miermeister/Limmer, BNotO, 5. Aufl. 2020,
§ 53 BeurkG Rdnr. 14.
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Das Grundbuch wiirde andernfalls unrichtig, was der Notar
zu verhindern hat.?8

Lediglich in den Fallen, in denen die Genehmigung nur das
schuldrechtliche Rechtsgeschéaft erfasst, ohne auch das
dingliche zu beriihren, kann der Vollzug seinen Fortgang
nehmen. Allerdings waren in diesem Fall die Beteiligten
tiber die mit dem Vollzug einhergehenden Risiken zu beleh-
ren, da ein rechtsgrundloses dingliches Rechtsgeschaft
vollzogen wiirde. Der Notar ist liberdies nach obergericht-
licher Rechtsprechung auch lediglich bei Unwirksamkeit
des Verpflichtungsgeschéafts berechtigt, den Vollzug des
dinglichen Rechtsgeschafts abzulehnen.®® Setzt der Notar
aus, steht den Beteiligten die Beschwerde nach § 15 Abs. 2
BNotO zu.

b) Aufhebung eines bereits erteilten Negativattests

Nimmt die Behorde ein erteiltes Negativattest nach dem
BauGB zuriick, wird sie dies typischerweise mit der Aus-
libung des Vorkaufsrechts verbinden. Wenn dem so ist,
steht der Einreichung beim Grundbuchamt nach § 53
BeurkG dennoch moglicherweise formal nichts im Wege.
Soweit es sich um ein gemeindliches Vorkaufsrecht han-
delt, wird allerdings schon die aus dem BauGB herriihrende
Grundbuchsperre eine Eintragung der Beteiligten des Erst-
kaufvertrags im Grundbuch verhindern.

Existiert dagegen keine gesetzliche Vollzugssperre, ist der
Bestand eines Negativattests keine Voraussetzung flir die
Eigentumsumschreibung. Die Eintragung des Ersterwer-
bers ist daher auch bei ausgetibtem Vorkaufsrecht mog-
lich.#° Die Sicherung der offentlichen Interessen erfolgt
liber eine gesetzliche Anordnung der Vormerkungswirkung
fir das Vorkaufsrecht.*' Wird der Ersterwerber eingetragen,
ist die Umschreibung dem Vorkaufsberechtigten gegen-
Uber relativ unwirksam.

Eine Aussetzung des Vollzugs kommt aus Sicht des Notars
in solchen Konstellationen nicht in Betracht, weil das Grund-
buch in keinem Fall unrichtig wird. Daher hat der Notar den
Vollzug weiterzubetreiben, wenn die Voraussetzungen hier-
fur vorliegen und er keine anderweitige libereinstimmende
Weisung erhalt. Eine vollzugsrelevante Situation kann sich
aber vor allem im Bereich des naturschutzrechtlichen Vor-
kaufsrechts ergeben, wenn die Erteilung des Negativattests
Falligkeitsvoraussetzung ist. Hat der Notar die Falligkeit
noch nicht bescheinigt, so muss er dies unterlassen, wenn
das Negativattest nachtraglich zuriickgenommen wird. Hat

38 BGH, Beschluss vom 19.09.2019, V ZB 119/18, MittBayNot
2020, 609, 612; BeckOGK-BeurkG/Regler, § 53 Rdnr. 31.

39 BayObLG, Beschluss vom 27.10.1999, 3 Z BR 316/99, DNotZ
2000, 372, 373; OLG KdIn, Beschluss vom 20.11.2006, 2 Wx
20/06, NJW-RR 2007, 1361; in diese Richtung bei einer im
Kaufvertrag enthaltenen Auflassung BGH, Beschluss vom
21.06.2012, V ZB 283/11, DNotZ 2012, 826, 827.

40 Beck’sches Notar-Handbuch/Everts, 7. Aufl. 2019, § 1
Rdnr. 176; einen Sonderfall bildet das siedlungsrechtliche
Vorkaufsrecht mit der Verquickung zur Genehmigung nach
dem GrdsttVG, Falkner, MittBayNot 2016, 465.

41 Beck’sches Notar-Handbuch/Everts, § 1 Rdnr. 176.
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der Erwerber den Kaufpreis dagegen schon bezahlt, hat er
ein Anrecht darauf, dass er ins Grundbuch eingetragen wird,
auch wenn die zustandige Behorde spater noch ihr Vor-
kaufsrecht ausiiben will.

Der Notar wird den VerauBerer zweckmaBigerweise in einer
Konstellation ohne Grundbuchsperre auf das Risiko durch
die bei ihm (trotz Vollzug des Erstkaufvertrags) verbleiben-
den Pflichten gegeniiber dem Vorkaufsberechtigten*? hin-
weisen, wozu er allerdings nicht verpflichtet ist. Auch den
Erwerber sollte er angesichts der ggf. relativen Unwirksam-
keit des Erwerbs Uber die Schwache seiner erlangten
Rechtsposition und die damit einhergehenden Risiken einer
Auseinandersetzung mit dem Vorkaufsrechtsberechtigten
aufklaren, wozu aber gleichermafBen keine rechtliche Ver-
pflichtung besteht, da es sich nicht um unmittelbare Folgen
des Rechtsgeschafts handelt. Will auch nur einer der Be-
teiligten trotz dieser Belehrung den Vollzug des ersten
Kaufvertrags, ist der Notar hierzu verpflichtet. Widerspricht
jedoch lediglich einer der Beteiligten dem Vollzug, hat nach
der Rechtsprechung des BGH der Notar stets einen dies
ankindigenden Vorbescheid zu erlassen, um dem Wider-
sprechenden Rechtsschutzmdglichkeiten zu gewahren.*?

c) Aufhebung eines Vorkaufsrechtsausiibungsbescheids

Der weitere Kaufvertrag mit dem Vorkaufsberechtigten
kommt mit wirksamer Bekanntgabe des entsprechenden
Bescheids zustande.

In der Konsequenz ist es Ublich, eine dreiseitige Vereinba-
rung zwischen Vorkaufsberechtigtem, Vorkaufsverpflichte-
tem und Erstkaufer zu beurkunden, die die Abwicklung und
die Behandlung der wechselseitigen Anspriiche regelt.**
Trotz des materiell wirksamen Kaufvertrags besteht im Re-
gelfall noch Beratungs- und Klarungsbedarf. Zudem sind
die dinglichen Erklarungen erneut vorzunehmen, ebenso
wie die Erteilung der Vollzugsvollmachten. Sind bereits
Rechte flir den Erstkaufer eingetragen, miissen diese wie-
der geloscht werden, was regelmaBig dessen Mitwirkung
erforderlich macht.*® Wird der Bescheid noch vor Errichtung
der notariellen Urkunde zur Abwicklung des Vorkaufsrechts
aufgehoben, kann der Notar seine Bemiihungen insoweit
einstellen. Hinsichtlich des Erstkaufvertrags ist aus den dort
getroffenen Regelungen zu klaren, ob dieser noch fortbe-
steht und vollzogen werden kann. Sollte eine aufldsende
Bedingung vereinbart gewesen sein, kann der Erstkaufver-

42 Ein solches Risiko besteht etwa in der beim Vorkaufsver-
pflichteten gegeniiber dem Vorkaufsberechtigten - trotz der
an den Erstkaufer erfolgten Ubergabe der Immobilie - ver-
bleibenden Preisgefahr. MaBgeblich fiir den Gefahriibergang
im Verhaltnis von Vorkaufsverpflichtetem zu Vorkaufsbe-
rechtigtem ist die Ubergabe an den Vorkaufsberechtigten
(BeckOGK-BGB/Daum, Stand: 01.10.2022, § 464 Rdnr. 27),
sodass den Vorkaufsverpflichteten im Verhaltnis zum Vor-
kaufsberechtigten - trotz Ubergabe an den Erstkaufer -
weiterhin die Preisgefahr, Nutzungen und Lasten treffen.

43 BGH, Beschluss vom 19.09.2019, V ZB 119/18, MittBayNot
2020, 609, 615.

44 Soester, RNotZ 2018, 1, 16.
45 Soester, RNotZ 2018, 1, 16.
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trag bereits mit der urspriinglichen Ausiibung des Vorkaufs-
rechts erloschen sein, sodass die spatere Riicknahme oder
der Widerruf hieran nichts mehr zu andern vermag. Dann
ware ein Neuabschluss notig. Besteht ein Riicktrittsrecht,
ist zu priifen, ob dieses wirksam ausgelibt wurde.

Ist die notarielle, dreiseitige Vereinbarung bereits wirksam,
andert sich durch die nachtragliche Riicknahme des Vor-
kaufsrechtsaustibungsbescheids nur dann nichts, wenn
dort nicht nur erganzende Regelungen zum (weiteren) Kauf-
vertrag getroffen worden sind, sondern die Urkunde selbst
der Vorschrift des § 433 BGB entsprechende Verpflich-
tungserklarungen enthalt. In diesem Fall existiert namlich
ein eigenstandiger Rechtsgrund neben dem gesetzlichen
Vorkaufsrecht. Ob solche eigenstandigen Willenserklarun-
gen zum Abschluss eines (weiteren) Kaufvertrags vorliegen,
wird man nur im Wege der Auslegung klaren konnen.

Auch eine etwaig erklarte Auflassung an den Vorkaufsbe-
rechtigten*® wird von der Rlicknahme des Ausiibungsbe-
scheides nicht tangiert. Allerdings mangelt es ihr dann an
der erforderlichen Causa, soweit diese nicht in der dreiseiti-
gen Vereinbarung liegt. Der Notar darf bei Unwirksamkeit
des Verpflichtungsgeschafts den Vollzug des dinglichen
Rechtsgeschafts ablehnen,*” ist hierzu aber nicht verpflich-
tet. Ihm wird es daher regelmaBig anzuraten sein, die Be-
teiligten zu kontaktieren und eine diesbezligliche Weisung
einzuholen, die sinnvollerweise, wenn die Auflassung nicht
formell aufgehoben wird, als dauerndes Vollzugshindernis
ausgestaltet wird.

d) Weitere Sicherungen in den Falligkeits-
voraussetzungen?

Obwohl von der Riicknahme eines erteilten privatrechtsge-
staltenden Verwaltungsakts flir die Beteiligten nicht uner-
hebliche Risiken ausgehen, ist eine gestalterische Vorsor-
ge, insbesondere eine Absicherung durch eine Modifikation
der Falligkeitsvoraussetzungen, nicht denkbar. Die Riick-
nahme kann auch nach Bestandskraft erfolgen, und wird
nicht selten einige Zeit in Anspruch nehmen.*® In der Folge
kann ein Zeitraum, in dem zuverlassig eine Ricknahme
ausgeschlossen ist, nicht definiert werden; er ware zudem
ggf. derart lang, dass es nicht im Interesse der Beteiligten
liegt, die Falligkeit bis auf Weiteres hinauszuschieben. Es
handelt sich daher um ein nicht beherrschbares Restrisiko,
tiber das der Notar allerdings auch nicht gesondert zu be-
lehren braucht. Mit der etwaigen Aufhebung verwirklicht
sich keine spezifische Gefahr des Rechtsgeschafts, son-
dern ein allgemeines Risiko, das jedem gestaltenden Ver-
waltungsakt innewohnt. Infolgedessen konnen die bisher
tiblichen Falligkeitsvoraussetzungen weiterhin verwendet
werden. Der Notar muss lediglich einschreiten, wenn ihm

46 Soester, RNotZ 2018, 1, 17.

47 BayObLG, Beschluss vom 27101999, 3 Z BR 316/99, DNotZ
2000, 372, 373; OLG KoIn, Beschluss vom 20.11.2006, 2 Wx
20/06, NJW-RR 2007, 1361.

48 Vgl. nur exemplarisch die Entscheidung des BGH, Beschluss
vom 29.04.2022, BLw 5/20, MittBayNot 2022, 498, 499, bei
der Uiber zwei Jahre zwischen Genehmigung und Riicknah-
me lagen.
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ein Aufhebungsbescheid zur Kenntnis gelangt. Geschieht
dies vor Falligstellung des Kaufpreises, darf der Notar die
entsprechende Mitteilung nicht versenden; geht ihm der
Bescheid erst spater zu, muss er die Beteiligten hierliber in
Kenntnis setzen und sie zugleich informieren, dass der
Kaufpreis nunmehr entgegen der urspriinglichen Mitteilung
nicht mehr fallig ist. Zudem hat er gegebenenfalls den wei-
teren Vollzug der Urkunde zu unterlassen, soweit dieser
nicht bereits abgeschlossen ist.4°

Il. Aktuelle Fragen des Grundstiickserwerbs
von der Gemeinde

Grof3e Bedeutung fiir die notarielle Praxis hat des Weiteren
stets auch der Erwerb von Grundstlicken, insbesondere
Bauplatzen von der Gemeinde. Die Frage zuldassiger oder
unzulassiger Gestaltungen steht dabei seit Langem in der
Diskussion und istimmer wieder Gegenstand entsprechen-
der Verfahren vor den Gerichten und Stellungnahmen in der
Literatur.® Auch im vergangenen Jahr sind wiederum ge-
richtliche Entscheidungen zu diesem Fragenkreis ergan-
gen.

1. Priifungsmafstab

Weiterhin nicht héchstrichterlich geklart ist jedoch bereits
die Frage, welchem Priifungsmafstab die Vereinbarungen
zwischen Gemeinde und Erwerber unterliegen. In den meis-
ten Gestaltungen, bei denen die Gemeinde Bauplatze ver-
kauft, wird es sich um einen sog. stadtebaulichen Vertrag
nach § 11 BauGB handeln, sodass die Bestimmungen an-
hand von § 11 Abs. 2 BauGB auf ihre Angemessenheit zu
untersuchen sind. § 11 Abs. 1 Satz 2 BauGB nennt dabei le-
diglich einzelne Beispiele flir stadtebauliche Vertrage und
definiert den Begriff nicht abschlieBend.5" Typischerweise
werden die Anforderungen des § 11 Abs.1Satz2 Nr. 2 BauGB
in den genannten Situationen erfiillt sein, da der Vertrag in-
haltlich zumindest auch dazu dient, die Ziele der Bauleitpla-
nung zu fordern und zu sichern, insbesondere eine dem von
der Gemeinde bestimmten Zweck entsprechende Bebau-
ung zu garantieren.’? Infolgedessen sind sowohl Bauver-
pflichtungen®® als auch Regelungen (iber eine Nutzungs-
bindung® stets Gegenstande eines stadtebaulichen Ver-
trags und unterfallen deshalb § 11 Abs. 2 BauGB. Dagegen
ist der Kaufvertrag mit einer Gemeinde nicht schon deshalb
stadtebaulich, weil die Gemeinde lediglich eine gewisse Er-
wartung hinsichtlich der Nutzung hegt und flankierende

49 Dazu oben lit. a)-c).

50 Jiingst auch ausfiihrlich zu bestimmten Fragen: Leidner,
DNotZ 2019, 83 ff.

51 EZKB/Krautzberger, BauGB, § 11 Rdnr. 108; Battis/Krautz-
berger/Lohr/Reidt, BauGB, § 11 Rdnr. 12.

52 Siehe bereits BGH, Urteil vom 02.10.1998, V ZR 45/98, NJW
1999, 208, 209; Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02, NJW
2003, 888, 889.

53 BGH, Urteil vom 20.04.2018, V ZR 169/17, MittBayNot 2019,
81; Urteil vom 16.03.2018, V ZR 306/16, MittBayNot 2019, 86,
87; Urteil vom 16.12.2022, V ZR 144/21,Rn. 7.

54 BGH, Urteil vom 16.03.2018, V ZR 306/16, MittBayNot 2019,
86, 87.
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MaBnahmen ergreift, ohne eine konkrete, durchsetzbare
Bindung im Vertrag zu formulieren.%®

Folglich ist eine Gesamtkontrolle der vertraglichen Gestal-
tung vorzunehmen, weshalb die Regelungen des Vertrags
insgesamt angemessen sein miissen.®® In diesem Zusam-
menhang ist es daher denkbar, dass besonders belastende
Gestaltungen durch dem Erwerber glinstige Regelungen an
anderer Stelle ausgeglichen und damit aufgewogen wer-
den, sodass sie dennoch als angemessen erscheinen kon-
nen.” Infolgedessen ist es insbesondere mdglich, striktere
Bindungen zu schaffen, wenn das Objekt subventioniert
oder sogar mit erheblichen Preisnachlassen durch die Ge-
meinde veraufert wird.%®

Dass somit § 11 Abs. 2 BauGB als Priifungsmafstab fun-
giert, steht auBer Zweifel. Ungeklart ist allerdings bisher, ob
auch die jeweils einzelne Klausel im Kaufvertrag einer In-
haltskontrolle anhand der §§ 305 ff. BGB standhalten muss.
Solange das deutsche Recht noch nicht durch die Klausel-
RL determiniert war, hat der BGH die Anwendbarkeit der
Klauselverbote des AGB-Rechts mit der Begriindung ver-
neint, insoweit sei die offentlichrechtliche Angemessen-
heitspriifung vorrangig und verdrange die zivilrechtlichen
Vorgaben.®® Ob dies auch fiir Vertrage gilt, die unter der
Geltung der Klausel-RL (seit dem 01.01.1995)8° geschlossen
wurden, hat die Rechtsprechung bislang offengelassen,®
da entweder der Vertragsschluss vor diesem Datum lag
oder sich die streitige Regelung bereits als mit § 11 Abs. 2
BauGB nicht in Einklang erwies. Sollte es auf die Frage an-
kommen, ist richtigerweise eine Priifung anhand des AGB-
Rechts unumganglich.t? Die von der herrschenden Meinung
fur die friiheren Vertrage angeflihrte Begriindung kann un-
ter der Geltung der Klausel-RL keine Beachtung finden, weil
schon kompetenziell das nationale deutsche Recht nicht in

55 BGH, Urteil vom 16.03.2018, V ZR 306/16, MittBayNot 2019,
86, 87 f.

56 Siehe jlingst ausdriicklich OLG Miinchen, Endurteil vom
16.06.2021, 20 U 4632/20, MittBayNot 2022, 278, 279; dage-
gen aber Grziwotz, NVwZ 2002, 391, 392 ff.

57 So auch Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt, BauGB, § 11
Rdnr. 75; anders jedoch Grziwotz, NVwZ 2002, 391, 392 ff.

58 Siehe nur die Ubersicht bei Grziwotz, MittBayNot 2016, 188
Uber die anerkannten unterschiedlichen Bindungsfristen bei
erheblicherer Subventionierung.

59 BGH, Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02, NJW 2003, 888,
890.

60 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 05.04.1993 liber miss-
brauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen (ABI. 1993,
L 095).

61 BGH, Urteil vom 26.06.2015, V ZR 271/14, NJW 2015, 3169,
3170; jlingst auch Urteil vom 16.12.2022, V ZR 144/21, Rn. 8.

62 Albrecht, DNotZ 1996, 546, 547; Hofstetter, BWNotZ 2000,
5, 6; Meier, MittBayNot 2022, 280, 281; Rastétter, DNotZ
2000, 17, 24; anders aber z. B. EZKB/Krautzberger, BauGB,
§ 11 Rdnr. 171a ff.; im Ergebnis wie hier, aber von einem stren-
geren MaBstab im offentlichen Recht ausgehend: Grziwotz,
NVwZ 2002, 391, 392 ff.
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der Lage ist, die europaischen Vorgaben zu derogieren.®
Infolgedessen konnen die Anordnungen innerhalb des
BauGB auch nicht von der Einhaltung der europaischen Re-
gelungen entbinden. Es ist somit ausgeschlossen, dass die
Umsetzung im nationalen Recht durch § 11 Abs. 2 BauGB
verdrangt wird.®* Deshalb miissen die AGB-Regelungen zu-
mindest insoweit Beachtung finden, als sie durch das euro-
paische Recht vorgegeben sind.®® Da es sich allerdings bei
den §§ 305 ff. BGB um ein geschlossenes Rechtssystem
handelt, bei dem es systemwidrig ware, lediglich einzelne,
durch die Klausel-RL gebotene Normen heranzuziehen,
missen die AGB-Vorgaben insgesamt angewendet wer-
den.®® Daher ist der Notar gehalten, nicht nur insgesamt
einen angemessenen Vertrag zu gestalten, sondern eben-
so die konkreten Klauseln in Einklang mit den §§ 305 ff. BGB
zu fassen. Dabei unterscheidet sich der PriifungsmafBstab
von dem des § 11 Abs. 2 BauGB dadurch, dass dort flir den
Erwerber glinstige Klauseln andere Regelungen kompen-
sieren und damit insgesamt angemessen sein konnen,
wahrend im Rahmen der §§ 305 ff. BGB jeweils nur die iso-
lierte Regelung zu betrachten und auf ihre rechtliche Zulas-
sigkeit zu priifen ist.5”

Voraussetzung flir eine Priifung anhand der §§ 305 ff. BGB
ist allerdings, dass es sich tatsachlich um Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen handelt. Solche liegen nach § 305
Abs. 1 Satz 1 BGB vor, wenn die Vertragsbedingungen fiir
eine Vielzahl von Vertragen vorformuliert sind und sie einer
Vertragspartei von der anderen gestellt werden. Schon dies
wird regelmaBig flir gemeindliche Bauplatzverkaufe gege-
ben sein, weil die Gemeinde als Verkaufer auf der Verwen-
dung bestimmter Regelungen und Formulierungen besteht,
die im Vorfeld festgelegt werden und in sdmtlichen Vertra-
gen zum Einsatz kommen. Selbst wenn dies allerdings im
Einzelfall nicht gegeben sein sollte, diirfte typischerweise
§ 310 Abs. 3 BGB eingreifen. Zwar ist die Gemeinde nicht
notwendigerweise nur deshalb Unternehmerin, weil sie eine
juristische Person ist;®® allerdings liegt ein gewerbliches
Handeln der Gemeinde zumindest dann vor, wenn diese in
groBerer Anzahl Bauplatze innerhalb kurzer Zeit verkauft.
Der BGH geht zwar in jlingerer Rechtsprechung davon aus,
dass die steuerrechtliche Drei-Objekt-Grenze, die im Ein-
kommensteuerrecht Uber die Qualifikation als Gewerbe
entscheidet, im Rahmen des § 14 BGB keine Anwendung
finden soll.*® Jedenfalls aber dann, wenn das Baugebiet

63 Ebenso: Grziwotz, NVwZ 2002, 391, 394; Meier, MittBayNot
2022, 280, 281; BeckOK-BGB/Schmidt, Stand: 01.11.2022,
§ 307 Rdnr. 8.

64 Albrecht, DNotZ 1996, 546, 547, Hofstetter, BWNotZ 2000,
5, 6; Meier, MittBayNot 2022, 280, 281; Rastétter, DNotZ
2000, 17, 24.

65 BeckOK-BGB/Schmidt, § 307 Rdnr. 8.

66 So im Ergebnis auch Albrecht, DNotZ 1996, 546, 547; Hof-
stetter, BWNotZ 2000, 5, 6; Meier, MittBayNot 2022, 280,
281; Rastéatter, DNotZ 2000, 17, 24.

67 Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt, BauGB, § 11 Rdnr. 75; anders
jedoch Grziwotz, NVwZ 2002, 391, 392 ff.

68 Dazu ausflihrlich Meier/Schmitz, NJW 2019, 2345, 2347.
69 BGH, MittBayNot 2021, 75, 77.
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durch die Gemeinde zunachst erschlossen wird, um an-
schlieBend an unterschiedliche Erwerber abverkauft zu
werden, kann eine planmaiige Betatigung am Markt mit
Gewinnerzielungsabsicht und damit ein gewerbliches Han-
deln nicht mehr bestritten werden.”® Geht es dagegen nur
um die VerauBerung eines einzigen Baugrundstiicks, wie
dies beispielsweise der Fall sein kann, wenn die Gemeinde
ein solches zunachst erwirbt, um es dann an Bauwillige wei-
terzuverkaufen, diirfte es an der notwendigen Gewerblich-
keit fehlen, sodass die Gemeinde nicht als Unternehmer zu
behandeln ist.”" Fiir die Urkundsgestaltung des Notars
bleibt dies aber regelmaiig ohne Belang. Nach der Recht-
sprechung des BGH muss er, wenn das Vorliegen eines
Verbrauchervertrags nach § 310 Abs. 3 BGB nicht zuverlas-
sig ausgeschlossen ist, ohnehin die Frist des § 17 Abs. 2a
BeurkG beachten’ und zudem greift die Beschrankung des
§ 11 Abs. 2 BauGB unabhangig davon ein, ob der Erwerber
ein Verbraucher ist. Die Anwendbarkeit der AGB-Kontrolle
wird daher in vielen Fallen zu keinem abweichenden Ergeb-
nis flihren.” Sie ist lediglich auf der Ebene der Priifung einer
einzelnen Klausel von Relevanz.

2. Zulassigkeit von Baugeboten

Wahrend verschiedene gemeindliche Instrumente im Rah-
men des Bauplatzkaufes bereits Gegenstand gerichtlicher
Befassungen waren, wozu insbesondere Vereinbarungen
liber Selbstnutzungsverpflichtungen™ und (faktische) Ver-
auBerungsverbote™ gehoren, fehlte es bislang an einer
expliziten AuBerung innerhalb der Rechtsprechung zum
mit Abstand haufigsten Inhalt derartiger Vertrage, der
Bauverpflichtung. Nunmehr hat das LG Memmingen erst-
malig eine solche Klausel, die durch ein Wiederkaufsrecht
der Gemeinde abgesichert war, einer konkreten Priifung
unterzogen und im Einklang mit der bislang bereits
herrschenden Ansicht™® als zulassig beurteilt.”” Auch der
BGH geht nunmehr davon aus, dass eine solche Regelung
grundsatzlich in stadtebaulichen Vertragen vereinbart wer-
den kann.”® Dabei ist es bedeutungslos, ob die VerauBerung
subventioniert oder unsubventioniert erfolgt, da die Ge-
meinde in beiden Fallen ein anerkennenswertes und schiit-
zenswertes Interesse daran hat, durch eine Bindung des

70 Meier/Schmitz, NJW 2019, 2345, 2347; Reyes y Rafales, notar
2022, 378, 379.

71 Meier/Schmitz, NJW 2019, 2345, 2347.

72 BGH, Urteil vom 28.05.2020, Ill ZR 58/19, MittBayNot 2021,
75,78.

73 Ebenso Reyes y Rafales, notar 2022, 378, 379.

74 Jingst BGH, Urteil vom 20.04.2018, V ZR 169/17, MittBayNot
2019, 81.

75 Jiingst BGH, Urteil vom 26.06.2015, V ZR 271/14, MittBayNot
2016, 185; Urteil vom 16.03.2018, V ZR 306/16, MittBayNot
2019, 86.

76 Wirzburger Notarhandbuch/Hertel, 6. Aufl. 2021, Teil 6
Rdnr. 192; Meier, MittBayNot 2022, 280, 281; nun auch:
Reyes y Rafales, notar 2022, 378, 381.

77 LG Memmingen, Endurteil vom 07.07.2022, 34 O 509/22,
BeckRS 2022, 26424 Rdnr. 33 ff.

78 BGH, Urteil vom 16.12.2022, V ZR 144/21, Rdnr. 13.
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Erwerbers die tatsachliche Bebauung des Grundstlicks zu
sichern.”

Gema §1Abs. 3 Satz 1 BauGB sind die Gemeinden gehal-
ten, Bauleitplane nur wenn und soweit sie erforderlich sind,
aufzustellen. Infolgedessen kdonnen libermaiige Baullicken
und damit bestehende Baumaoglichkeiten innerhalb der Ge-
meinde einer Ausweisung eines anderen oder weiteren
Baugebiets entgegenstehen,®® sodass durch eine Vielzahl
unbebauter Grundstlicke die gemeindliche Planungshoheit
gefahrdet ist. Schon dies spricht daflir, dass die Gemeinde
zur Abwehr etwaiger Gefahren in diesem Bereich dafiir
Sorge tragen darf, dass es zu einer ordnungsgemafen Be-
bauung kommt. Des Weiteren lasst sich die gesetzliche
Wertung des § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BauGB fiir die Zulas-
sigkeit einer derartigen Vereinbarung anfiihren.®' Wiirde die
Gemeinde die VerauBerung ohne ein entsprechendes
Gebot vornehmen, stiinde es ihr zumindest grundsatzlich
frei, unmittelbar im Anschluss offentlichrechtlich ein ent-
sprechendes Gebot durch Verwaltungsakt anzuordnen.
Gibt der Gesetzgeber der Gemeinde nunmehr aber ein der-
art starkes Institut an die Hand, um damit sogar auf Grund-
stlicke einzuwirken, die bereits im Eigentum eines Privaten
stehen, spricht grundséatzlich nichts dagegen, eine inhalt-
lich vergleichbare Regelung durch einen Vertrag beim Er-
werb zu vereinbaren.®? Insoweit werden lediglich die Grund-
vorgaben des BauGB bereits durch Vereinbarung festge-
schrieben, weshalb dem Blirger hierdurch kein erheblicher
Nachteil geschieht.

Dagegen erscheint es nicht liberzeugend, die Zulassigkeit
einer solchen belastenden Regelung darauf zu stiitzen,
dass bereits die bloBe Moglichkeit zum Erwerb des Grund-
stlicks flir den Kaufer einen Vorteil darstelle.® Zwar mag
dies flir sich genommen korrekt sein, da insbesondere in
gesuchten Lagen schon der Erwerb an sich mit erheblichen
Schwierigkeiten verbunden ist, wiirde man die Argumenta-
tion allerdings fortdenken, wiirde dies bedeuten, dass ins-
besondere Monopolisten oder Beteiligte an Oligopolen be-
sonders strenge Regeln durchsetzen konnten, da allein der
Umstand, dass sie zum Verkauf bereit sind, flir einen poten-
ziellen Erwerber einen Vorteil begriindet, der in der Konse-
quenz durch nachteilige Regelungen aufgewogen werden
konnte. Da dies offensichtlich nicht zutrifft, kann auch nicht
die reine Mdoglichkeit zum Erwerb von der Gemeinde als
spezifischer Vorteil anerkannt werden, der in die Abwagung
einzustellen ist.8* Dies gilt umso mehr, als der Erwerb von

79 BGH, Urteil vom 16.12.2022, V ZR 144/21, Rdnr. 14; LG Mem-
mingen, Endurteil vom 07.07.2022, 34 O 509/22, BeckRS
2022, 26424, Rdnr. 33 f.

80 Siehe zum Begriff der Erforderlichkeit: EZKB/S6fker, BauGB,
§1Rdnr. 30 1.

81 BGH, Urteil vom 16.12.2022, V ZR 144/21, Rn. 13; LG Memmin-
gen, Endurteil vom 07.07.2022, 34 O 509/22, BeckRS 2022,
26424, Rdnr. 34.

82 Ebenso Reyes y Rafales, notar 2022, 378, 380 f.

83 So aber Grziwotz, MittBayNot 2019, 83, 84; Reyes y Rafales,
notar 2022, 378, 381.

84 Anders aber Reyes y Rafales, notar 2022, 378, 381.

MittBayNot



der Gemeinde sich fir den Kaufer nicht als besser erweist
als der Erwerb von einem Privaten, sondern sich der Vorteil
allein aus der tatsachlichen Knappheit von Grundstiicken
ergibt.

Ebenso kann die Zulassigkeit nicht mit einer vermeintlichen
Vertragsfreiheit der Gemeinde begriindet werden,®® da eine
solche richtigerweise nicht existiert.?® Die Gemeinde kann
sich auf die grundrechtlich geschiitzte allgemeine Ver-
tragsfreiheit nicht berufen, weil diese als Grundrecht aus
Art. 2 Abs. 1 GG ausschlieBlich den Grundrechtsberechtig-
ten zusteht, nicht aber auch der Gemeinde, die ihrerseits
grundrechtsverpflichtet ist.8” Die Bindung an die Grund-
rechte kann sich fiir die Gemeinde nicht als Berechtigung
fur die Vereinbarung strengerer Klauseln erweisen, sodass
im Grundsatz die Gemeinde nicht zu nachteiligeren Ver-
tragsgestaltungen befugt ist, als dies Privaten in einer ahn-
lichen Konstellation moglich ware.

Dennoch genligen die eingangs erwahnten Punkte, um die
Aufnahme einer Verpflichtung dahin gehend zu rechtferti-
gen, dass das Grundstiick innerhalb einer bestimmten Frist
mit einer baurechtskonformen Bebauung zu besetzen ist,
und dies grundsatzlich in jedem gemeindlichen Grund-
stlickskaufvertrag zu gestatten.®® Insoweit ist die Vereinba-
rung einer Subventionierung, insbesondere des Verkaufs
unter Marktpreis, nicht erforderlich.8® Erfolgt allerdings der
Verkauf unter Marktpreis, wird zumindest die Vereinbarung
eines Baugebots regelmafBBig sogar notig sein, um einen
Versto3 gegen das kommunale Schenkungsverbot (Art. 75
GO), das zur Nichtigkeit des Vertrags fiihren wiirde,* zu ver-
hindern.”

Hinsichtlich der relevanten Frist ist zu beachten, dass diese,
um im Sinne des § 11 Abs. 2 BauGB angemessen zu sein,
nicht zu kurz gewahlt werden darf.?> Dem Erwerber muss
eine realistische Chance verbleiben, das geforderte Bau-
werk innerhalb der Frist zu errichten, wobei die Frist so zu
bestimmen ist, dass auch auftretende Risiken und lbliche
Verzogerungen noch abgedeckt sind. Angesichts der be-
stehenden Krisen wird eine Frist von drei Jahren jedenfalls

85 So jedoch LG Memmingen, Endurteil vom 07.07.2022,
34 0 509/22, BeckRS 2022, 26424, Rdnr. 33.

86 Reyes y Rafales, notar 2022, 378, 380.
87 Reyes y Rafales, notar 2022, 378, 380.

88 Im Ergebnis ebenso: Wiirzburger Notarhandbuch/Hertel,
Teil 6 Rdnr. 192; Meier, MittBayNot 2022, 280, 281; Reyes y
Rafales, notar 2022, 378, 381.

89 Nun auch explizit LG Memmingen, Endurteil vom 07.07.2022,
34 0 509/22, BeckRS 2022, 26424, Rdnr. 33 ff.

90 BGH, Urteil vom 02.07.2013, V ZR 122/12, NJW 2013, 3779,
3780; ausfiihrlich dazu auch Soergel/Meier, BGB, 14. Aufl.
2022, § 134 Rdnr. 136.

91 Leidner, DNotZ 2019, 83, 87; Reyes y Rafales, notar 2022,
378, 381.

92 BGH, Urteil vom 16.12.2022, V ZR 144/21, Rn. 14; LG Memmin-
gen, Endurteil vom 07.07.2022, 34 O 509/22, BeckRS 2022,
26424, Rdnr. 40.
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die Untergrenze bilden,*® wobei zu beachten ist, dass dann,
wenn noch weitere Voraussetzungen flir eine Baugenehmi-
gung erflillt werden missen, insbesondere die Erschlie-
Bung noch nicht gesichert ist, die Frist entsprechend ver-
langert werden muss.®* Dasselbe gilt, wenn absehbar ist,
dass die Erteilung der Baugenehmigung nicht ohne erheb-
liche Verzogerung, beispielsweise aufgrund langer behord-
licher Bearbeitungszeiten, zu erwarten ist. Dagegen kann
die vereinbarte Frist im Grundsatz nicht zu lang gewanhlt
werden.®® Eine langere Frist wirkt sich stets zugunsten des
Erwerbers aus und reduziert daher die ihm auferlegte Be-
lastung, sodass sich hieraus keine Unangemessenheit er-
geben kann.®® Zur Unwirksamkeit der Bindung kann eine zu
lange Frist nur dadurch fiihren, falls sie derart umfanglich
gewahlt wird, dass damit das offentlichrechtliche Ziel nicht
mehr erreicht werden kann und es daher am legitimen
Zweck insgesamt fehlt. Im Ubrigen sind durch die Gemein-
de die Grenzen des Art. 3 Abs. 1 GG zu beachten; sie darf
daher keine willktirlichen Differenzierungen treffen und et-
wa einzelne Grundstiicke innerhalb des Gebiets mit einer
langeren Frist versehen oder sogar ohne eine diesbezligli-
che Bindung verduBern.”” Insoweit besteht ein Anspruch
samtlicher Erwerber darauf, nicht ohne sachlichen Grund
schlechter als andere behandelt zu werden.

3. VerauBerungsverbot

RegelmaBig verbunden mit einem Baugebot ist auch das
korrespondierende Verbot, das Grundstlick in unbebautem
Zustand zu verauBBern, oder eine Vereinbarung, wonach der
Gemeinde dann ein Wiederkaufsrecht zusteht, was einem
faktischen Verbot gleichkommt.®® Eine solche Regelung
dient sowohl der Absicherung des gemeindlichen Interes-
ses an der Bebauung als auch der Verhinderung der Speku-
lation mit dem Grundstiick. Zwar ware das VerauBerungs-
verbot nicht unbedingt erforderlich, um die Erreichung des
Ziels der Bebauung sicherzustellen, da das Wiederkaufs-
recht im Falle einer unterbleibenden Bebauung, solange es
vormerkungsgesichert ist, auch dann durchgesetzt werden
konnte, wenn in der Zwischenzeit das Eigentum auf einen
anderen ubertragen wurde, weil nach § 883 Abs. 2 Satz 1
BGB die Verfligung im Verhaltnis zum Vormerkungsberech-
tigten schwebend unwirksam ist. Allerdings wiirde es in die-
sem Fall an dem schuldrechtlichen Begleitverhaltnis zum
aktuellen Eigentiimer fehlen, sodass die Durchsetzung fiir
die Gemeinde potenziell komplizierter ist. Infolgedessen ist
fur den Zeitraum bis zur Erflillung des Baugebots auch ein

93 Zweifelnd, ob dies ausreicht sogar: LG Memmingen, Endur-
teil vom 07.07.2022, 34 O 509/22, BeckRS 2022, 26424,
Rdnr. 40; Reyes y Rafales, notar 2022, 378, 381.

94 Wirzburger Notarhandbuch/Hertel, Teil 6 Rdnr. 192; Reyes y
Rafales, notar 2022, 378, 381.

95 Meier, MittBayNot 2022, 280, 281; Reyes y Rafales, notar
2022, 378, 381.

96 Meier, MittBayNot 2022, 280, 281; Reyes y Rafales, notar
2022, 378, 381.

97 Siehe dazu auch Philipp/Vetter/Kriesel, LKV 2020, 539, 540 f.

98 Dazu z. B. OLG Hamm, Endurteil vom 14.11.2019, I-22 U 52/19,
BWNotZ 2020, 288.
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VerauBerungsverbot oder die Vereinbarung eines Wieder-
kaufsrechts flir den Fall der VerauBerung grundsatzlich zu-
|8ssig.®® Dies gilt umso mehr, wenn schuldrechtlich verein-
bart ist, dass die Gemeinde der VerduBerung zustimmen
muss, wenn diese zum urspriinglichen Kaufpreis erfolgt und
der Erwerber in die entsprechenden Verpflichtungen ein-
tritt. Auch unabhangig von einer solchen Verpflichtung kann
aber das Verbot rechtmagig vereinbart werden, da die Ge-
meinde ein anerkennenswertes Interesse daran hat, dass
ihr Vertragspartner das im Vertrag zuldssig tibernommene
Gebot erfiillt.’*° Im Hinblick auf das flankierende VerauBe-
rungsverbot ergibt sich ebenfalls kein Risiko bei einer lan-
gen Frist flir die Bebauung, da es der Erwerber selbst in der
Hand hat, die Dauer der Untersagung durch die Erflillung
des Baugebots zu bestimmen.'°' Mochte er das Grundstlick
zeitnah verauBern, kann er die Bebauung vornehmen und
so zugleich das hieran gekniipfte VerauBerungsverbot zum
Erlédschen bringen.

Ob und in welchem Umfang dariiber hinausgehende Bin-
dungen zu einer Selbstnutzung und zur Unterlassung der
VerauBerung zulassig sind, ist demgegeniiber unklar. Die
Rechtsprechung des BGH in diesem Bereich ist weiterhin
kasuistisch. So soll eine Bindung von 20 Jahren zulassig
sein, wenn das Grundstiick durch die Gemeinde subventio-
niert mit einem Preisnachlass von 50 % verauBert wird.'%?
Bei einem Nachlass von 70 % des Verkehrswerts hat der
BGH obiter dictum sogar eine Bindungsfrist von 30 Jahren
fir moglich erachtet.'®® Demgegeniiber sollen bei Subven-
tionierungen bis zu 30 % maximal 15 Jahre Bindung mit § 11
Abs. 2 BauGB vereinbar sein.°* Erfolgt die VerduBerung
zum Marktwert, hat der BGH eine Bindungsfrist von finf
Jahren als rechtmaBig anerkannt.’® Ob dariiber hinaus so-
gar eine zehnjahrige Bindungsfrist vereinbart werden kann,
wie dies von manchen Vertretern in der Literatur angenom-
men wird,°¢ ist demgegentiber zumindest zweifelhaft.'o”

99 LG Memmingen, Endurteil vom 07.07.2022, 34 O 509/22,
BeckRS 2022, 26424, Rdnr. 33.

100 LG Memmingen, Endurteil vom 07.07.2022, 34 O 509/22,
BeckRS 2022, 26424, Rdnr. 33.

101 Meier, MittBayNot 2022, 280, 281.

102 BGH, Urteil vom 16.04.2010, V ZR 175/09, NJW 2010, 3505,
3506.

103 BGH, Urteil vom 30.09.2005, V ZR 37/05, NJW-RR 2006,
298, 300.

104 BGH, Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02, NJW 2003, 888,
891.

105 BGH, Urteil vom 16.03.2018, V ZR 306/16, MittBayNot 2019,
86, 90.

106 Leidner, DNotZ 2019, 83, 90; Simon/Zintl, ZfIR 2018, 659,
660 jeweils unter Bezugnahme auf die Wertung des § 23
Abs. 1EStG.

107 Insofern halt BGH, Urteil vom 20.04.2018, V ZR 169/17,

MittBayNot 2019, 81 eine auf acht Jahre angelegte Auf-
zahlungsklausel fur unzulassig.
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4. Frist zur Ausiibung des Wiederkaufsrechts

Fir erhebliche Unklarheiten hatte jlingst eine Entscheidung
des OLG Miinchen gesorgt, das seinerseits davon ausging,
dass die Vereinbarung eines Wiederkaufsrechts flir den Fall
der Nichterfiillung eines Baugebots jedenfalls dann gegen
§ 11 Abs. 2 BauGB versto3e und daher mangels Angemes-
senheit nichtig sei, wenn die Frist zur Ausiibung nicht be-
schrankt werde, sondern die Gemeinde gemaf § 462 BGB
30 Jahre mit der Ausilibung warten diirfe.'°®

Die Entscheidung weist zahlreiche dogmatische und me-
thodische Schwachen aufl®® In der Sache kontrolliert der
Senat die Entscheidung des Gesetzgebers auf ihre Ange-
messenheit, indem er davon ausgeht, die Beibehaltung der
dispositiven Gesetzesregelungen sei keine angemessene
Vertragsgestaltung."® Dies ist allerdings grundsatzlich un-
zulassig, da es den Gerichten nicht zusteht, sich Uber
das einfache Gesetzesrecht hinwegzusetzen, wie bereits
Art. 100 GG zeigt. Dies gilt auch fiir vom Gesetzgeber auf-
gestellte eindeutige Wertungen, sodass im Rahmen des
§ 11 Abs. 2 BauGB ebenfalls keine inhaltliche Nachpriifung
des Gesetzes erfolgen darf.™

Wahrend das LG Memmingen sich in seiner Entscheidung
noch bemiihte, sich von den Ausfiihrungen des OLG Miin-
chen derart zu distanzieren, dass ein Widerspruch nicht
offen zutage trat," hat sich die Notwendigkeit einer derarti-
gen Abgrenzung durch die Entscheidung des BGH vom
16.12.2022 praktisch erledigt. Der BGH hat dort, auf die
Revision der Gemeinde, die Entscheidung des OLG Miin-
chen aufgehoben und die Zulassigkeit der Verwendung der
gesetzlichen Regelung und damit einer Auslibungsfrist von
30 Jahren fiir das Wiederkaufsrecht bestatigt."

Fir die Vergangenheit sind damit etwaige Zweifelsfragen
hinsichtlich der Wirksamkeit von Wiederkaufsrechten ohne
explizite Fristbestimmung geklart. Derartige gemeindliche
Befugnisse sind folglich wirksam vereinbart und kdnnen in-
nerhalb der 30-jahrigen Frist ausgelbt werden. Als be-
schrankender Faktor kann bestenfalls die Moglichkeit der
Verwirkung fungieren, die indes neben einem Zeitmoment
auch ein Umstandsmoment voraussetzt, das ein Vertrauen
des Biirgers darauf, dass die Gemeinde von ihrem Recht
keinen Gebrauch machen wird, begriindet." Infolgedessen
wird eine Verwirkung der gemeindlichen Rechte nur selten
in Betracht kommen, da die bloBe Untatigkeit hierfir nicht
ausreicht. Darliber hinaus ist eine Verwirkung vor Ablauf der

108 OLG Miinchen, Endurteil vom 16.06.2021, 20 U 4632/20,
Meier, MittBayNot 2022, 278.

109 Dazu bereits detailliert Meier, MittBayNot 2022, 280 ff.
110 Meier, MittBayNot 2022, 280, 282.

111 Siehe zur Beriicksichtigung der gesetzlichen Wertungen im
Rahmen des § 11 Abs. 2 BauGB: Battis/Krautzberger/Lohr/
Reidt, BauGB, § 11 Rdnr. 76. So nun auch BGH, Urteil vom
16.12.2022, V ZR 144/21, Rdnr. 18.

112 LG Memmingen, Endurteil vom 07.07.2022, 34 O 509/22,
BeckRS 2022, 26424, Rdnr. 41.

113 BGH, Urteil vom 16.12.2022, V ZR 144/21, Rdnr. 16 ff.
114 Dazu auch schon Meier, MittBayNot 2022, 280, 283.

MittBayNot



gesetzlich vorgesehenen Frist stark begriindungsbediirftig
und unterliegt hohen Rechtfertigungserfordernissen. Da-
her konnen Gemeinden in aller Regel auch solche Grund-
stiicke zurilickerwerben, bei denen die Frist flir die Vornah-
me der Bebauung schon lange abgelaufen ist, soweit die
zeitliche Grenze des § 462 BGB nicht liberschritten ist.

Unabhangig von der rechtlichen Zulassigkeit einer solchen
Gestaltung erweist sie sich aber regelmaig als nicht sach-
gerecht."® Eine derart lange Frist zur Ausilibung belastet den
betroffenen Blirger auBerordentlich und begiinstigt die Ge-
meinde in einem nicht erforderlichen Maf3. Angesichts der
stadtebaulichen Ziele, eine zeitnahe Bebauung und Schlie-
Bung etwaiger Baullicken sicherzustellen, ist eine 30-jahri-
ge Austlibungsfrist weder notig noch angezeigt. Daher emp-
fiehlt es sich, die Frist zu verkiirzen und dem betroffenen
Biirger ein Aufforderungsrecht einzuraumen, mit dem er
selbst den Schwebezustand beseitigen kann. Insbesonde-
re letzteres dient dazu, die Belastungen fir den Birger
durch die fortlaufende Unsicherheit moglichst gering zu
halten und ihm eine Moglichkeit an die Hand zu geben, zu
klaren, ob das Recht ausgelibt wird."” Darliber hinaus ist es
erforderlich, klarzustellen, dass das Wiederkaufsrecht er-
lischt, wenn dem Baugebot zwar nach Ablauf der Frist, aber
vor Auslibung des Wiederkaufsrechts genlige getan wird,
da die Gemeinde in diesem Fall kein Interesse am Erwerb
des Grundstiicks mehr haben kann, weil sich die von ihr ver-
folgten Ziele gleichwohl verwirklicht haben."®

5. Spatere Vertragsanderungen

Immer wieder ergeben sich zudem nach der Eigentumsum-
schreibung im Zuge der Erflillung der gemeindlichen Vor-
gaben, insbesondere der Baugebote, praktische Schwierig-
keiten, die die Einhaltung fur die Blirger subjektiv erschwe-
ren oder sogar unmoglich machen. Dabei kann es sich um
kurzfristig aufgetretene bautechnische Hindernisse ebenso
handeln, wie um Probleme mit der Beauftragung von Hand-
werkern oder Schwierigkeiten bei der Finanzierung. Mitun-
ter ergeben sich auch personliche Aspekte bei den Erwer-
bern, die die Baudurchfiihrung verzégern. In Reaktion dar-
auf wird vielfach der Wunsch geduB3ert, die Frist fiir die
Erflllung des Baugebots zu verlangern und damit auch die
Auslibungsfrist flir die Gemeinde zu verschieben. Ob und
inwieweit dies dem Beurkundungserfordernis des § 311b
Abs.1Satz 1 BGB unterliegt, bedarf einer differenzierten Be-
trachtung.

Grundséatzlich keine notarielle Beurkundung erfordert der
bloBe (zeitweise) Verzicht auf die Ausiibung des Wieder-
kaufsrechts. Nach der Rechtsprechung des BGH ist sogar

115 Siehe dazu BeckOGK-BGB/Ké&hler, § 242 Rdnr. 1707; Stau-
dinger/Looschelders/Olzen, Neub. 2019, § 242 Rdnr. 312;
MinchKomm-BGB/Schubert, 9. Aufl. 2022, § 242 Rdnr. 456;
BeckOK-BGB/Sutschet, Stand: 01.01.2022, § 242 Rdnr. 146.

116 Meier, MittBayNot 2022, 280, 284.

117 So auch LG Memmingen, Endurteil vom 07.07.2022, 34 O
509/22, BeckRS 2022, 26424, Rdnr. 41.

118 Zu einem Formulierungsvorschlag: Meier, MittBayNot 2022,
280, 284.
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der vollstandige Verzicht auf einen bereits entstandenen
Ubertragungsanspruch formfrei moglich,"® sodass dies
erst recht flir eine Vereinbarung dariiber gilt, eine Option
oder ein Recht zum Wiederkauf nicht auszuliben.?° Infolge-
dessen sind auch Abreden dariiber, dass flir einen be-
stimmten Zeitraum die Befugnisse der Gemeinde nicht gel-
tend gemacht werden, ohne Beachtung einer bestimmten
Form moglich. Die Gemeinde kann daher, ohne dass dies
der Mitwirkung des Notars bediirfte, dem Biirger eine lan-
gere Dauer flir die Erflillung der Gebote gewahren.

Etwas anderes gilt allerdings, wenn sich durch die Verande-
rung der Frist zur Erflillung des Baugebots zugleich die Aus-
tibungsfrist flr das Wiederkaufsrecht verlangern soll. Hier-
durch wird der Inhalt der Vereinbarung tiber den Wiederkauf
verandert. Damit ergibt sich die Beurkundungsbediirftigkeit
aus § 311b Abs. 1Satz 1 BGB. Diese greift grundsatzlich auch
dann ein, wenn eine urspriinglich zu beurkundende Verein-
barung verandert wird.?' Dieses Ergebnis verandert sich
nicht durch die von der Rechtsprechung anerkannten Aus-
nahmefallgruppen.'?? Praktisch bedeutsam ist insoweit oh-
nehin nur die vom BGH vorgenommene teleologische Re-
duktion des Beurkundungserfordernisses im Nachgang zu
einer bereits erklarten Auflassung.”® An einer solchen fehlt
es allerdings in den hier zu betrachtenden Sachverhalten.
Dabei kommt es nicht darauf an, dass hinsichtlich des ur-
spriinglichen Kaufvertrags die Auflassung abgegeben ist,
weil das bedingte Wiederkaufsrecht eine eigenstandige Er-
werbsmaoglichkeit darstellt, und in Bezug auf diese die Auf-
lassung regelmafig nicht erklart sein wird. Die Auflassung
zum Vollzug des Kaufvertrags von der Gemeinde kann le-
diglich zur Formfreiheit von Anderungen des Vertrags iiber
den Verkauf an den Biirger flihren, hat aber keine Auswir-
kungen auf den grundsatzlich isoliert zu betrachtenden Ver-
trag Uber den Wiedererwerb durch die Gemeinde. Da inso-
weit typischerweise eine Auflassung nicht vorliegt, kdnnen
Veranderungen dieser Verpflichtung nicht formfrei vorge-
nommen werden. Die in der Literatur teilweise noch vertre-
tene Einschrankung des § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB, wonach
eine Beurkundung auch dann nicht erforderlich sei, wenn
die Ubereignungsverpflichtung nicht wesentlich verscharft
werde,?* ist in der Sache abzulehnen, weil sie eine trenn-
scharfe Unterscheidung zwischen beurkundungsbediirfti-

119 BGH, Urteil vom 29.01.1988, V ZR 146/86, BGHZ 103, 175, 179.

120 BeckOGK-BGB/Schreindorfer, Stand: 01.10.2022, § 311b
Rdnr. 54.3; Staudinger/Schumacher, Neub. 2018, § 311b
Abs.1Rdnr. 77.

121 BGH, Urteil vom 26.101973, V ZR 194/72, NJW 1974, 271;
NJW-RR 1988, 185, 186; naher hierzu auch Soergel/Meier/
Wolz, BGB, § 125 Rdnr. 28.

122 Siehe dazu MiinchKomm-BGB/Ruhwinkel, § 311b Rdnr. 66 f.;
BeckOGK-BGB/Schreindorfer, § 311b Rdnr. 234 ff.

123 St. Rspr. seit BGH, Urteil vom 14.05.1971, V ZR 25/69, LM
§ 313 Nr. 49; Urteil vom 25.02.1972, V ZR 74/69, WM 1972,
556 (557); Urteil vom 27.10.1972, V ZR 37/71, NJW 1973, 37;
Urteil vom 30.05.1975, V ZR 214/73, DB 1975, 1983; jlingst
explizit bestatigt durch BGH, Urteil vom 14.09.2018, V ZR
213/17, NJW 2018, 3523.

124 Griineberg/Griineberg, 82. Aufl. 2023, § 311b Rdnr. 42.
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gem und nicht beurkundungsbediirftigem Rechtsgeschaft
nicht leisten kann und zudem auch keine Stiitze im Gesetz
findet."””® Auch der BGH hat sich bereits gegen diese An-
sicht positioniert.”?6

Infolgedessen sind Vereinbarungen lber die Verlangerung
einer Frist zur Erflillung eines Baugebots dann beurkun-
dungsbediirftig, wenn hierdurch zugleich auch die Aus-
tibungsfrist flir die Gemeinde verschoben und damit verlan-
gert werden soll. Verzichtet die Gemeinde demgegeniiber
allein fiir einen bestimmten Zeitraum auf die Ausiibung des
Wiederkaufsrechts und verkiirzt damit faktisch ihre eigene
Auslibungsfrist, kann dies formfrei vereinbart werden.

Ill. Schluss

Privatrechtsgestaltende Verwaltungsakte begegnen dem
Notar immer wieder in seiner grundstticksrechtlichen Pra-
xis. Die Aufhebung von Genehmigungen, Negativattesten
oder Vorkaufsrechtsausiibungsbescheiden stort den Voll-
zug der Urkunde zwar nur sehr selten, stellt den Notar aber
vor unterschiedliche Probleme. Diese kann er jedoch mit
verschiedenen MaBnahmen wie Aussetzung des Vollzugs

125 So auch MiinchKomm-BGB/Ruhwinkel, § 311b Rdnr. 66;

BeckOGK-BGB/Schreindorfer, § 311b Rdnr. 234.
126 BGH, Urteil vom 26.10.1973, V ZR 194/72, NJW 1974, 271.
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von Amts wegen (Aufhebung der Genehmigung), der An-
kiindigung mittels Vorbescheids (Aufhebung des Negativ-
attests) oder Aussetzung des Vollzugs kraft Einholung be-
urkundungsverfahrensrechtlicher Weisungen (Aufhebung
des Vorkaufsrechtsauslibungsbescheids) einer Losung zu-
fuhren. Spezifische Vorsorge im Rahmen der Falligkeitsvor-
rausetzungen ist dagegen weder nétig noch maglich.

Auch im Rahmen der gemeindlichen Grundstlicksgeschéaf-
te bildet sich zunehmend eine gefestigte (hdchstgerichtli-
che) Rechtsprechung zu den verschiedenen Fragestellun-
gen aus. Zwar ist nach wie vor der Priifungsmafstab noch
ungeklart; richtigerweise kommen im Regelfall jedoch so-
wohl § 11 Abs. 2 BauGB als auch die §§ 305 ff. BGB zur An-
wendung. Baugebote, VerauBerungsverbote und Selbst-
nutzungsverpflichtungen sind als typische Beschrankun-
gen des Erwerbers weitestgehend anerkannt. Allein die
zulassige Dauer der jeweiligen Fristen steht noch nicht auf
sicherem Boden. Demgegentiber ist nun hochstrichterlich
abgesichert, dass das als Sicherungsmittel der vorstehen-
den Verpflichtungen regelmafBig in den Vertrag aufgenom-
mene Wiederkaufsrecht AGB-konform auch bis zum Ablauf
der 30-Jahres-Frist des § 462 Satz 1 BGB ausgelibt werden
kann. Spatere Modifikationen der Fristen fiir das Wieder-
kaufsrecht bedirfen wegen § 311b Abs. 1Satz 1 BGB der Be-
urkundung, um wirksam zu sein.

MittBayNot
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Peter Gola/Dirk Heckmann (Hrsg):

Buchbesprechungen

Datenschutzgrundverordnung VO (EU) 2016 / 679, Bundesdatenschutzgesetz

3. Aufl,, C. H. Beck, 2022.1864 S., 99 €

Von Notar Dr. Andreas Salzmann, LL.M., Hof

Die Vorauflage des Werkes ist gleichsam zusammen mit
dem Wirksamwerden der DS-GVO erschienen. Obwohl es
sich um ein Werk handelt, an das die Herausgeber selbst
den Anspruch der besonderen Praxisbezogenheit stellen,
konnte dies der zweiten Auflage notwendigerweise nur an-
satzweise gelingen. Die sich in der Rechtswirklichkeit stel-
lenden Fragen konnten nur erahnt werden. Ebenso konnten
die zahlreichen Arbeitshilfen und Hinweise der Daten-
schutzbehdrden noch nicht beachtet werden, da selbst die-
se am 25.05.2018 noch nicht (vollstandig) vorhanden waren.
Der im Vergleich zur Vorauflage mit 1116 Seiten erheblich
groBere Umfang des Werkes ist jedoch nicht ausschlieBlich
auf die Einarbeitung der ersten Erkenntnisse aus der Praxis
zurtickzuflihren. Vielmehr haben die Herausgeber ihre bis-
her getrennten Werke zur DS-GVO und zum BDSG nunmehr
zusammengefasst. Das hierbei auch verfolgte Ziel, Doppel-
kommentierungen kiinftig zu vermeiden, ist der Autoren-
schaft in beeindruckender Weise gelungen.

Die flir den (notariellen) Vertragsgestalter und den Notar als
Verpflichteter der DS-GVO besonders relevanten Bereiche
zur Rechtmafigkeit der Verarbeitung personenbezogener
Daten gemaf der Art. 5, 6, 9 DS-GVO, der Informations-
pflichten geman der Art. 13,14,12 DS-GVO und der Betroffe-
nenrechte geman der Art. 15 ff. DS-GVO zeichnen sich
durch eine strukturierte, angebracht kritische und auch
sprachlich klare Aufarbeitung aus. So werden insbesondere
theoretische bzw. akademische Streitigkeiten aufgezeigt,
aber nicht Uberbordend tiefgehend erortert. Sofern Mei-
nungsverschiedenheiten sich auf die Handhabung des Da-
tenschutzes auswirken, wird zu diesen erfreulich klar Stel-
lung genommen und der Ratsuchende bleibt nicht mit un-
gelosten Fragen zurlick. Besonders hervorzuheben ist in
diesem Zusammenhang auch, dass in der ersten Umset-
zungsphase aufgetauchte Phanomene wie zum Beispiel die
libermaBige Einfihrung verwirrender und abschreckender
Cookie-Banner, die weder der Einholung einer zumeist oh-
nehin nicht erforderlichen Einwilligung noch der transpa-
renten Information gedient haben, so klar benannt und ju-
ristisch lUiberzeugend eingeordnet werden, dass eine beim
Leser moglicherweise noch bestehende Unsicherheit be-
seitigt sein dirfte.

Ausgabe 2 | 2023

Durch die Corona-Pandemie hat das viele Rechtsbereiche
- sowohl tatsachlich als auch nur vermeintlich - beeinflus-
sende und damit anfanglich fiir teilweise gro3e Verunsiche-
rung sorgende neue Datenschutzregime offentlich eine an-
dere Akzentuierung erhalten, in vielen Bereichen an Beach-
tung verloren und wird auch von den Aufsichtsbehorden
und den Gerichten eine andere Pragung erhalten. Dennoch
haben sich sowohl die europaischen, die Bundes- und die
Landesdatenschutzbehdrden und -gremien in den letzten
Jahren umfassend (6ffentlich) geduBert und die Richtung
fur die Rechtsanwendung vorgegeben. Auch in der juristi-
schen Diskussion bilden sich zunehmend herrschende
Meinungen heraus. Die Autorenschaft hat dabei einen ein-
heitlichen Weg gefunden, all dies sowie die bereits ergan-
gene Rechtsprechung soweit ersichtlich umfassend einzu-
arbeiten. Die Fundstellen werden nur benannt, wenn sich
diesen weitere Erkenntnisse entnehmen lassen. Wie man
es von einem noch jungen Werk erwarten kann, geschieht
dies stets im richtigen Zusammenhang.

Abgesehen vom Beschéaftigtendatenschutz, flir dessen
Einhaltung der Notar aber im Regelfall durch die Einschal-
tung externer Unterstlitzung Sorge tragt, spielt das BDSG
fur die Datenverarbeitung durch den Notar selbst keine
Rolle. Auf die Vertragsgestaltung kann es sich jedoch aus-
wirken, wobei auch in diesem Fall zumeist weitere Rechts-
berater mit entsprechenden Vorgangen befasst sein diirf-
ten. Zur Uberpriifung deren Vorschlage und Formulierun-
gen kann das vorliegende Werk uneingeschrankt empfohlen
werden.

Genauso kann es jeder Kollegin und jedem Kollegen ans
Herz gelegt werden, sofern in die eigene Bibliothek die Auf-
nahme eines praxisbezogenen Werkes zum Datenschutz
gewtinscht ist, um im notariellen Alltag auftretende Zwei-
felsfragen schnell zu 16sen. Hier bietet der Kommentar von
Gola/Heckmann auch im Vergleich zu anderen einen
schnellen und umfassenden Zugang, ohne sich in akademi-
schen Tiefen zu verlieren. Fir die Verarbeitung der perso-
nenbezogenen Daten durch den Notar selbst erscheint
die Anschaffung eines auf den notariellen Alltag zuge-
schnittenen Handbuchs jedoch zielfiihrender. Ferner seien
insoweit die Arbeitshilfen und Informationen der BNotK und
der LNotKs hervorgehoben.
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Gerhard Ring/Herbert Grziwotz/Johanna Schmidt-Rantsch:

Biirgerliches Gesetzbuch, Band 3: Sachenrecht

5. Aufl,, Nomos, 2022. 2500 S., 218 €
Von Notar Markus Miiller, Greding

Der dritte Band des Nomos-Kommentars zum Sachenrecht
ist in der flinften Auflage erschienen. Das Werk verfolgt das
Ziel, eine Verbindung von Wissenschaft und Praxis herzu-
stellen und damit eine unentbehrliche Arbeitshilfe fiir den
Praktiker zu sein. Diesem selbstgesteckten Ziel wird das
Werk - so viel sei vorweggenommen - in jeder Hinsicht ge-
recht. Die Symbiose aus Wissenschaft und Praxis wird
schon bei der Durchsicht des Autorenteams deutlich. Hier
sind namhafte Vertreter aus beiden Bereichen vertreten
und insbesondere ein groBer Teil aus dem Stand der Nota-
re.

Der Aufbau des Werkes ist im Wesentlichen zu der Vorauf-
lage unverandert. So finden sich Kommentierungen zu
jedem einzelnen Paragraphen (§§ 854 bis 1296) aus dem
dritten Buch (Sachenrecht) des BGB. Die einzelnen Kom-
mentierungen sind dreigliedrig gestaltet. Zunachst werden
der Aufbau und die Zusammenhange der jeweiligen Norm
dargestellt. Dieser Darstellung schlieBen sich Erlauterun-
gen an, welche durch Hinweise flir die Praxis abgeschlos-
sen werden. Neben den sachenrechtlichen Vorschriften
des BGB werden auch die Nebengesetze WEG in einem
Umfang von 250 Seiten und das ErbbauRG in einem Um-
fang von 62 Seiten kommentiert.

Fir den Praktiker Uiberaus erfreulich sind die in dem Werk
enthaltenen Querschnittsdarstellungen zu den Themen
Grundbuchverfahrensrecht (Anhang zu §§ 873 ff.), Umfang
und Reichweite der Eigentumsgarantie des Grundgesetzes
(Anhang zu § 903), Grundstlickskauf (Anhang zu §§ 925 ff.),
NieBbrauch und Steuerrecht (Anhang zu §§ 1030 ff),
Kollisionen der Sicherungsrechte (Anhang zu § 1296),
Notarkosten bei GrundstlicksverauBerungsgeschaften (An-
hang 1), Grunderwerbsteuer, Umsatzsteuer, Einkommen-
steuer, Schenkung- und Erbschaftsteuer, Grundsteuer,
Zweitwohnungsteuer (Anhang 2) sowie Zwangsversteige-
rung und Zwangsverwaltung (Anhang 3). Der Band schlie3t
mit Landerberichten (Bulgarien, Frankreich, Griechenland,
GroBbritannien, Italien, Kosovo, Kroatien, Osterreich, Polen,
Portugal, Schweiz, Skandinavien, Spanien, Sldfrankreich)
zu Immobilienrecht im Ausland.
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Inhaltlich lberzeugt das Werk, indem es konsequent die
aktuelle Rechtsprechung berlicksichtigt und diese nicht nur
referiert, sondern sich mit dieser auch dogmatisch ausein-
andersetzt. Exemplarisch herausgegriffen werden kann
zum Beispiel die Entscheidung des BGH zum Austibungs-
bereich einer Grunddienstbarkeit auf den Bereich einer
Sondernutzungsflache (BGH, Urteil vom 20.03.2020, V ZR
317/18, DNotZ 2021, 37), welche von Otto in § 1018 Rdnr. 30 f.
zutreffend dargestellt und gewtrdigt wird. Auch beziiglich
der vom BGH entschiedenen Frage zur Unzulassigkeit der
Eintragung einer Grunddienstbarkeit zugunsten einer WEG-
Einheit am WEG-Grundstlick im Grundbuch an dieser herr-
schenden Einheit nimmt der Bearbeiter mit iberzeugenden
Argumenten kritisch Stellung (siehe § 1018 BGB Rdnr. 31a).
Besonders lesenswert erscheint mir die Kommentierung
von Grziwotz zu § 925 BGB, die nicht nur umfassend die zu
dieser Norm ergangene Rechtsprechung darstellt und wiir-
digt, sondern dartiber hinaus auch Querbeziige zur notari-
ellen Vertragsgestaltung im Hinblick auf die Sicherung des
VerauBerers vor vorzeitigem Eigentumswechsel (Stichwor-
te: Aussetzung der Auflassung, grundbuchverfahrensrecht-
liche Losung bzw. Ausfertigungs- und Vorlagensperre) so-
wie zum Steuer- und Kostenrecht schafft. Hierbei lassen
sich sogar - was flir einen Kommentar eher untypisch ist -
konkrete Formulierungsbeispiele finden. Auch in der Kom-
mentierung zum Anhang von §§ 873 ff. wartet der Kommen-
tar zu beurkundungsrechtlichen Themen (hier: Nachholung
einer vergessenen Unterschrift durch den Notar) mit praxis-
tauglichen Formulierungsvorschlagen auf. Dieser au3eror-
dentliche Bezug zur Praxis ist es auch, was das Werk als
Kommentar von anderen Werken abgrenzt.

Als Fazit kann daher festgehalten werden, dass der Nomos-
Kommentar zum Sachenrecht fiir die tagliche praktische
Arbeit an der Notarstelle bestens geeignet ist und daher die
Anschaffung uneingeschrankt empfohlen werden kann.

MittBayNot



Sebastian Spiegelberger:
Unternehmensnachfolge
3. Aufl,, C. H. Beck, 2022.1126 S.,139 €

Von Notarassessor Dr. Stefan Neuhofer, WeiBenhorn

Das Thema Unternehmensnachfolge ist ein Evergreen der
komplexen Vertragsgestaltung. Es betrifft in seiner gro3en
Spannweite den kleinen Handwerksbetrieb und Hofliberga-
ben (§ 11) ebenso wie den Hidden Champion mit Milliarden-
umsatz. Die denkbaren wirtschaftlichen, rechtlichen und
steuerlichen Gestaltungen reichen von der Ubergabe an
die Kinder bis hin zum Management-Buy-in (S. 48, 404, 735)
oder die Ubernahme durch Dritte wie Finanzinvestoren. In
nahezu jeder notariellen Praxis spielt das facettenreiche
Thema also eine Rolle.

Das von Spiegelberger herausgegebene und - in der dritten
Auflage erstmals - auch von weiteren renommierten Prakti-
kern bearbeitete Werk nimmt sich auf nunmehr tber 1100
Seiten den damit verbundenen rechtlichen Herausforde-
rungen an und ist in seinem Umfang im Vergleich zur Vor-
auflage um etwa das Doppelte angewachsen. Beibehalten
wurden der Aufbau und inhaltliche Schwerpunkte der Dar-
stellung. Neben den rechtlichen Belangen ist dies insbe-
sondere die systematische Erlauterung auch steuerrechtli-
cher Aspekte, die zentral im neuen zweiten Kapitel voran-
gestellt und dezentral an den jeweils einschlagigen Stellen
anwendungsbezogen aufgegriffen und vertieft werden. Ge-
legentlich auftretende Redundanzen (zum Beispiel die
mehrfache Behandlung des § 6 Abs. 3 EStG) schmalern den
Erkenntnisgewinn nicht.

Vorgezogen behandelt das Werk im ersten Teil das Stan-
dardinstrumentarium der Beratung (Testament, Ehever-
trag, Vollmachten), bevor anschlieBend die Besonderhei-
ten verschiedener Nachfolgekonstellationen, Gestaltungs-
moglichkeiten und atypischer Falle (§ 13 freie Berufe, ab § 14
Familienpersonengesellschaften, ab § 18 Familienkapi-
talgesellschaften, § 22 Bedeutung von Umwandlungen, ab
§ 25 Auslandisches Vermogen usw.) aufgegriffen werden.

Ausgabe 2 | 2023

Buchbesprechungen

Die Darstellung auch komplexerer Sachverhalte wird nahe-
zu durchweg graphisch durch Skizzen unterstiitzt, was der
Eingangigkeit und Lesbarkeit sehr zutraglich ist. Ebenso
durchgangig ist die Beifligung von Vertragsmustern, die -
wie Ublich - auch zum Download bereitstehen. Das Werk
befindet sich dabei auf dem Status quo; die anstehenden
Anderungen etwa durch das MoPeG werden an unter-
schiedlichen Stellen angesprochen und dargestellt (zum
Beispiel S. 233, 633 ff.), ohne allerdings hieraus konkrete zu-
kunftsgerichtete Handlungs- und angepasste Gestaltungs-
empfehlungen mit Blick auf die Reform anzubieten. Dabei
deckt das Werk eine groBe Bandbreite mdglicher Gestal-
tungsoptionen ab, etwa auch die sich zunehmender Be-
liebtheit erfreuende Stiftung als Instrument der Unterneh-
mensnachfolge (§§ 23, 24). Dass trotz des beeindrucken-
den Umfangs nicht samtliche denkbaren Moglichkeiten der
Nachfolge (etwa im arztlichen Bereich die zunehmende
Bedeutung von MVZ, angedeutet auf S. 436) umfassend
dargestellt werden konnen, liegt angesichts der Breite des
Themas auf der Hand. Fir die in der Beratungspraxis be-
sonders wichtigen und haufigen Falle (z.B. die Familien-KG
mit Gesellschaftsvertrag ab S. 653) enthalt das Werk Muster
und zusatzliche Hinweise, die die notarielle Beratung ab-
runden konnen, etwa zur Bedeutung des Transparenzregis-
ters bei der GmbH (S. 686).

Insgesamt bietet das Werk eine gelungene Zusammenfas-
sung und Darstellung der gangigen Praxis zum Thema
Unternehmensnachfolge. Es eignet sich als Nachschlage-
werk flir eine groBe Bandbreite an Themen, die an nahezu
jeder Amtsstelle in der ein oder anderen Form von Bedeu-
tung sind. Insbesondere das Versprechen des Untertitels
»Gestaltung nach Zivil- und Steuerrecht” |0st Spiegelberger
ein und illustriert die zivil- und steuerrechtlichen Zusam-
menhange erkenntnisbringend.
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Birgerliches Recht - Allgemeines

RECHTSPRECHUNG

< | =
Biirgerliches Recht
ALLGEMEINES

1. Keine unbeschrankte Einsicht in das Trans-
parenzregister durch die Offentlichkeit

EuGH (GroBe Kammer), Urteil vom 22.11.2022, C-37/20,
C-601/20 (Vorinstanz: Generalanwalt beim EuGH,
20.01.2022, C-37/20)

EU-Grundrechte-Charta Art. 7, 8

LEITSATZ:

Soweit ein allgemeines und voraussetzungsloses Ein-
sichtsrecht in das Transparenzregister fiir die Offentlich-
keit von den Mitgliedstaaten abverlangt wird, verstoBt die
Geldwascherichtlinie gegen die Grundrechte auf Achtung
des Privatlebens und auf Schutz personenbezogener
Daten und ist insofern ungiiltig. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)

Hinweis der Schriftleitung fiir die Praxis: Flir den deutschen
Rechtsverkehr hat der Bundesanzeiger Verlag aus der Ent-
scheidung die Schlussfolgerung gezogen, den Zugang der
Offentlichkeit zum Transparenzregister voriibergehend voll-
standig auszusetzen. In der Praxis gelingt dem Notar die
Einsicht in das Transparenzregister weiterhin, sofern eine
Anmeldung als Verpflichteter nach dem GwG erfolgt ist und
bei dem konkreten Abruf die Angabe ,zur Erfillung der
Sorgfaltspflichten” angeklickt wird.

2. Schwebende Unwirksamkeit statt Nichtig-
keit bei im Wege des Insichgeschafts bestellter
Grundschuld

OLG Miinchen, Urteil vom 28.09.2022, 7 U 3238/20
BGB $§138, 177,181, 873 Abs. 1, § 1191 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Vonder Unwirksamkeit eines Rechtsgeschifts wegen
Missbrauchs der Vertretungsmacht ist beim Insich-
geschaft auszugehen, wenn ein nach § 181 BGB Be-
freiter mit sich selbst oder einem von ihm vertretenen
Dritten ein Geschaft zum Nachteil des Vertretenen
abschlieB3t. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Rechtsfolge des zu treffenden Unwerturteils ware an
sich die Nichtigkeit des Vertretergeschiaftes wegen
Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB). Interessengerechter er-
scheint aber die Annahme einer schwebenden Un-
wirksamkeit des Vertretergeschafts in analoger An-
wendung des § 177 BGB; denn dann hat es der kollusiv
Hintergangene in der Hand, das Geschaft zu geneh-
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migen, wenn er es im Nachhinein billigt, ohne dass ein
Neuabschluss erforderlich ware. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

()

30 lll. Die Grundschuld zulasten des klagerischen Grund-
stlicks und das klagerische Schuldanerkenntnis gemaf der
Notarurkunde vom 29.09.2017 sind wegen Missbrauchs der
Vertretungsmacht durch den auf beiden Seiten der Rechts-
geschafte handelnden Herrn D-K nicht wirksam zustande
gekommen.

311. Von der Unwirksamkeit eines Rechtsgeschafts wegen
Missbrauchs der Vertretungsmacht ist auszugehen, wenn
ein Vertreter in kollusivem Zusammenwirken mit dem Ver-
tragsgegner ein Rechtsgeschaft zum Nachteil des Vertrete-
nen vornimmt. Beim Insichgeschaft ist ein solcher Fall an-
zunehmen, wenn ein nach § 181 BGB Befreiter mit sich
selbst oder einem von ihm vertretenen Dritten ein Geschaft
zum Nachteil des Vertretenen abschlie3t (BGH, Urteil vom
13.09.2011, VI ZR 229/09, Rdnr. 9; Urteil vom 28.01.2014,
Il ZR 371/12, Rdnr. 10; Urteil vom 28.10.2017, | ZR 6/16,
Rdnr. 22); das kollusive Zusammenwirken als Vorausset-
zung des Verwerflichkeitstatbestandes wird in letzterem
Fall dadurch ersetzt, dass der auf beiden Seiten des Ver-
trages agierende Vertreter zwangslaufig die im Innenver-
haltnis bestehende Beschrankung seiner Vertretungs-
macht kennt oder kennen muss (BGH vom 2810.2017,
a.a. 0. Rdnr. 24).

32 Rechtsfolge des nach den vorstehenden Ausfiihrungen
zu treffenden Unwerturteils ware an sich die Nichtigkeit des
Vertretergeschaftes wegen Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB). In-
teressengerechter erscheint aber die Annahme einer
schwebenden Unwirksamkeit des Vertretergeschéafts in
analoger Anwendung des § 177 BGB (in diese Richtung
BGH, Urteil vom 06.05.1999, VIl ZR 132/97, Rdnr. 22; OLG
Stuttgart, Urteil vom 02.06.1999, 9 U 246/98, Rdnr. 37; Grii-
neberg/Ellenberger, 81. Aufl., § 164 Rdnr. 14b); denn dann
hat es der kollusiv Hintergangene in der Hand, das Geschaft
zu genehmigen, wenn er es im Nachhinein billigt, ohne dass
ein Neuabschluss erforderlich ware.

33 2. Nach diesen Grundsatzen war die mit Urkunde vom
29.09.2017 bestellte Grundschuld (bzw. die ihr zugrunde lie-
gende dingliche Einigung) zunachst schwebend unwirksam
und ist durch Verweigerung der Genehmigung seitens der
Klagerin endgiiltig unwirksam geworden.

34 a) Eine Grundschuld entsteht durch Einigung und Ein-
tragung ins Grundbuch (§ 873 BGB), wobei die Einigung
grundsatzlich formfrei moglich ist (vgl. Griineberg/Harder,
§ 873 Rdnr. 9); das Erfordernis der notariellen Beurkundung
(nur) der Bewilligung des Grundstiickseigentiimers ergibt
sich lediglich aus den Erfordernissen des Grundbuchver-
fahrens. Vor diesem Hintergrund ist die Tatsache zu sehen,
dass die Notarurkunde (...) nach ihnrem Wortlaut nur eine Wil-
lenserklarung der Klagerin, vertreten durch ihre Komple-
mentarin S H1 GmbH, diese vertreten durch Herrn D-K, ent-
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halt. Fiir eine dingliche Einigung als Entstehungsvoraus-
setzung der Grundschuld war aber auch eine Willens-
erklarung der Beklagten erforderlich. Da Herr D-K allerdings
die Grundschuld wollte, ist davon auszugehen, dass er kon-
kludent auch namens der Beklagten als Geschaftsflihrer
von deren Komplementarin eine entsprechende Willenser-
klarung abgegeben hat, womit eine (formfrei mogliche)
dingliche Einigung als Entstehungsvoraussetzung der
Grundschuld vom auBBeren Tatbestand her vorliegt. Da die
Grundschuld auch ins Grundbuch eingetragen wurde, ist
sie entstanden, sofern die Einigung wirksam war.

35 Dies wiederum hangt davon ab, dass Herr D-K beide
Parteien bei der Einigung wirksam vertreten hat, was nicht
der Fall ist, wenn Herr D-K seine Vertretungsmacht zulasten
der Klagerin nach den obigen Grundsatzen missbraucht
hat. Hiervon ist auszugehen, sodass die Grundschuld man-
gels wirksamer Einigung nicht entstanden ist.

36 b) Herr D-K hat als Geschaftsflinrer der S H | GmbH
(Komplementédrin der Klagerin) bei der Bestellung der
Grundschuld deren im Innenverhéltnis der Klagerin beste-
hende Beschrankung der Vertretungsmacht aus § 5 Abs. 2
Satz 1, 2 lit. a) des Gesellschaftsvertrags der Klagerin (...)
missachtet. Hiernach hatte den Kommanditisten (also ins-
besondere der (...) Objektgesellschaft mbH & Co. KG ein
Widerspruchsrecht zugestanden.

37 Der Senat folgt bei der Auslegung dieser Vertragsbe-
stimmung den Uberlegungen des 23. Senats im Hause, wie
sie sich aus dem den Parteien bekannten Beschluss vom
21.02.2020 (Az.: 23 U 1212/19) ergeben. Hiernach entspricht
§ 5 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages im Ergebnis der For-
mulierung in § 164 Satz 1 Hs. 2 HGB und ist daher auch ent-
sprechend zu verstehen. Damit war vor Durchflihrung einer
tiber den gewohnlichen Geschaftsbetrieb hinausgehenden
MaBnahme die Zustimmung aller Gesellschafter einzuho-
len. Den Kommanditisten ware also die geplante Geschafts-
fihrungsmaBnahme offen zu legen und ihre Stellungnahme
abzuwarten gewesen (vgl. MiinchKomm-HGB/Grunewald,
4. Aufl., § 164 Rdnr. 11; Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 38. Aufl.,
§ 164 Rdnr. 2). Damit wéare im Ergebnis ein Beschluss samt-
licher, auch der nicht geschaftsflinrungsberechtigten Ge-
sellschafter einschlieBlich der Kommanditisten, erforder-
lich gewesen (vgl. Baumbach/Hopt/Roth, HGB § 164
Rdnr. 2). Ein solcher lag unstreitig vor Bestellung der Grund-
schuld nicht vor.

38 Soweit sich die Beklagte dem gegenliber darauf beruft,
die Befugnis des Herrn D-K zur Bestellung der Grundschuld
habe sich unter dem Gesichtspunkt der Notgeschaftsfiih-
rung entsprechend § 744 Abs. 2 BGB daraus ergeben, weil
die Klagerin ohne Bestellung der Grundschuld Insolvenz
hatte anmelden miissen, dringt sie damit aus mehreren
Griinden nicht durch.

39 Die Beklagte konnte nicht plausibel machen, wie die Be-
griindung einer zusatzlichen Verbindlichkeit (Grundschuld,
Schuldanerkenntnis) einen bestehenden Insolvenzgrund
(Uberschuldung, Zahlungsunfahigkeit) beseitigen kdnnte;
denn damit wiirden bestehende Insolvenzgriinde nur noch
vertieft. Soweit die Beklagte darauf hinaus will, eine Insol-

Ausgabe 2 | 2023

Birgerliches Recht - Allgemeines

venz sei durch die Grundschuld deshalb vermieden wor-
den, weil Herr D-K (als Gesellschaftsglaubiger oder als Ge-
schaftsflihrer der Komplementar-GmbH?) von der Stellung
eines Insolvenzantrags abgesehen habe, weil er mit der
Grundschuld eine zusatzliche Sicherung erhalten habe,
belegt dies nicht eine Notlage der Gesellschaft, sondern
das treuwidrige Handeln des Herrn D-K, der sich bzw. der
wirtschaftlich ihm gehorenden Beklagten eine zusatzliche
Sicherung verschafft hat, die ihm nicht zustand.

40 Soweit die Beklagte dem gegeniiber darauf verweist,
dass die Staatsanwaltschaft das Ermittlungsverfahren ge-
gen Herrn D-K wegen Untreue eingestellt hat, mochte der
Senat dies nicht kommentieren; an einer treuwidrigen,
eigennitzigen Handlung des Herrn D-K entgegen der Sat-
zung der Klagerin bestehen jedenfalls keine Zweifel.

41 Doch selbst wenn man von einer unmittelbar drohenden
Insolvenz der Klagerin ausgehen wollte, bleibt die zutreffen-
de Argumentation des 23. Senats im Hause (a. a. O.): Bei nur
vier Gesellschaftern ware jedenfalls gentigend Zeit gewe-
sen, einen Gesellschafterbeschluss liber die Bestellung der
Grundschuld herbeizuflihren. War ein solcher nicht zu er-
langen, musste die Bestellung eben unterbleiben.

42 c) Die somit unter Uberschreitung der Vertretungsmacht
der Komplementarin im Zusammenwirken mit der ebenfalls
von Herrn D-K vertretenen Beklagten war fiir die Klagerin
nachteilig. Dies gilt selbst dann, wenn der Beklagten ein An-
spruch in Hohe der Grundschuldsumme nebst Zinsen ge-
gen die Klagerin zustand (was hier noch offenbleiben kann).
Denn die dingliche Belastung eines Grundstlicks ist, gerade
wenn sie mit der Unterwerfung unter die sofortige Zwangs-
vollstreckung verbunden ist, fiir den Grundstiickseigentu-
mer per se nachteilig, weil der sofortige Rechtsverlust ohne
vorgeschaltetes Erkenntnisverfahren droht.

43 Ein Rechtsnachteil fiir die Klagerin durch die Grund-
schuld kann aus den obigen Griinden nicht mit der Erwa-
gung verneint werden, dass ohne die Grundschuld die so-
fortige Insolvenz gedroht hatte.

44 d) Damit war die dingliche Einigung liber die Bestellung
der Grundschuld wegen Kollusion zunachst schwebend un-
wirksam, so dass eine Grundschuld zunachst nicht entste-
hen konnte. Ein Wirksamwerden der Einigung durch Geneh-
migung seitens der Klagerin ist nicht anzunehmen.

()
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Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

Biirgerliches Recht
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

3. Keine aus dem Aufteilungsplan ersichtliche
Mindestausstattung fiir die Abgeschlossenheit
notig

KG, Beschluss vom 13.10.2022,1 W 396/21,

mitgeteilt von Annette Rieger, Richterin am KG

AVA-WEG §$ 5, 8 Abs. 1
WEG $ 3Abs. 3, §7 Abs. 4 Satz 1

LEITSATZ:

Nach der AVA vom 06.07.2021 bedarf es keiner aus dem
Aufteilungsplan ersichtlichen Mindestausstattung fiir die
Abgeschlossenheit einer Wohnung im Sinne von § 3
Abs. 3 WEG.

AUS DEN GRUNDEN:
()

zur Zwischenverfigung Nr. 1

2 Die Verfligung, der Plan B 2.0 (Grundriss Erdgeschoss) sei
durch das Bezirksamt dahin zu erganzen, dass der (an den
Innenhof grenzende) Raum ,WC* (im Folgenden: Badezim-
mer) mit Nr. 2 zu kennzeichnen sei, ist nicht gemai § 18
Abs. 1Satz 1Alt. 2 GBO veranlasst.

3 Zwar geniligt die Abgeschlossenheitsbescheinigung
Nr. (...) vom 14.06.2021 nebst Aufteilungsplanen den An-
forderungen von § 7 Abs. 4 Satz 1 WEG nicht. Denn es be-
steht ein Widerspruch zwischen dem Grundriss und dem
Plan B12.0 (Ansicht Hof-SFL). In der Gebaudeansicht ist das
Fenster des Badezimmers mit einer 2 gekennzeichnet, was
zu Dberlcksichtigen ist (vgl. Senat, Beschluss vom
2709.2022,1W 301, 312-342/22, juris Rdnr. 31 ff.).

4 Es ist aber nicht zwingend erforderlich, das Badezimmer
zum Sondereigentum zu bestimmen. Zum einen dirften mit
dem nordodstlich abgetrennten kleinen Raum (im Folgen-
den: Gastetoilette) Wasserversorgung, Ausguss und WC
innerhalb der Wohnung vorhanden sein. Zum anderen ist
diese Mindestausstattung nach der nunmehr geltenden All-
gemeinen Verwaltungsvorschrift fiir die Ausstellung von
Bescheinigungen nach dem Wohnungseigentumsgesetz
(AVA) vom 06.07.2021 fiir die Abgeschlossenheit im Sinne
von § 3 Abs. 3 WEG nicht mehr erforderlich (Senat, Be-
schlisse vom 10.03.2022, 1 W 300/21 und vom 14.06.2022,
1W 122/22). Diese sieht gesonderte Anforderungen fir die
Abgeschlossenheit von Wohnungen nicht mehr vor (§ 5
AVA). Gemai § 8 Abs. 1 AVA i. V. m. Anlage 1 wird lediglich
bescheinigt, dass die Voraussetzungen des § 3 Abs. 3 WEG
vorliegen. Die Ansicht des Verordnungsgebers, inhaltliche
Anderungen zur Allgemeinen Verwaltungsvorschrift vom
19.03.1974 bestiinden nicht (BR-Drucks. 312/21, S. 9), findet
im vorrangigen Wortlaut der AVA vom 06.07.2021 keine Stiit-
ze. Der gesetzliche Begriff ,in sich abgeschlossen” erfasst
zudem nur die Abgeschlossenheit im engeren raumlichen
Sinn, um den Herrschaftsbereich klar und dauerhaft abzu-
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grenzen, und keine bauordnungsrechtlichen Vorschriften
(GemS-0GB, NJW 1992, 3290).

5 Es ist auch nicht im Sinne von § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO in-
haltlich unzulassig, ohne eine (aus den Planen ersichtliche)
Mindestausstattung flir im Sondereigentum stehende Rau-
me Wohnzwecke gemal § 1 Abs. 2 WEG zu bestimmen.
Vielmehr ist es Sache des jeweiligen Sondereigentiimers,
etwaige bauordnungsrechtliche Vorgaben - wie etwa den
in einer Wohnung erforderlichen Einbau einer Toilette und
einer Dusche o. A. - zu erfiillen (BGH, NJW-RR 2017, 462
Rdnr. 19 ff). Welche Leitungen u. A. in einem Haus verlegt
sind, gibt der Aufteilungsplan ohnehin regelmaBig nicht
wieder.

()

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Felix Wobst, Gerolzhofen

Mit erfreulicher Deutlichkeit fliihrt das KG aus, was die
Baubehorde bei der Erteilung der Abgeschlossenheits-
bescheinigung priifen darf und was nicht:

m  Zu prifen ist lediglich die Abgeschlossenheit der
Sondereigentumseinheiten und ggf. die BemaBung
von Freiflachen, an denen Sondereigentum begrin-
det werden soll (vgl. § 7 Abs. 4 Satz1Nr. 2, § 3 Abs. 3
WEG).

= Nicht zu prifen ist dagegen, liber welche Ausstat-
tung die Sondereigentumseinheiten verfligen, mithin
ob die bauordnungsrechtliche Mindestausstattung
einer Wohnung erfiillt ist.

1. Riickblick

Dass Baubehdorden tiberhaupt auf die Idee kommen, die
Mindestausstattung zu priifen, lasst sich nur historisch
erklaren. Denn die bis Mitte 2021 geltende Allgemeine
Verwaltungsvorschrift flir die Ausstellung von Bescheini-
gungen nach dem Wohnungseigentumsgesetz (AVA) ord-
nete an, dass eine Wohnung ,die Flihrung eines Haushal-
tes ermoglichen muss und deshalb ,stets [liber] eine
Kiiche oder ein[en] Raum mit Kochgelegenheit sowie
Wasserversorgung, Ausguss und WC*“ zu verfiigen hat
(vgl. Nr. 4 AVA a. F.). Als Kind der 1970er-Jahre versuchte
die AVA so, den Wohnstandard zu heben: Wessen Gebau-
de dem Mindeststandard nicht gentigte, dem wurden die
Aufteilung und damit mittelbar auch die Weiterverauf3e-
rung verwehrt. Das mag wohnungspolitisch sinnvoll sein,
der rechtliche Ansatzpunkt war aber schon immer ver-
fehlt. Denn die Mindestausstattung einer Wohnung hat
mit der zu bescheinigenden Abgeschlossenheit nichts zu
tun, sondernist eine rein bauordnungsrechtliche Vorgabe
(vgl. etwa Art. 46 BayBO). Deshalb hat der Gemeinsame
Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes in einer sei-
ner seltenen Entscheidungen schon 1992 entschieden,
dass - entgegen der alten AVA - Bauordnungsrecht bei
der Erteilung der Abgeschlossenheitsbescheinigung
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nicht gepriift werden darf!' In der baubehdrdlichen Praxis
wurde diese Entscheidung jedoch weitgehend ignoriert.

2. Die neue AVA

Die neue AVA aus dem Jahr 2021 stellt nun in § 4 Abs. 2
ausdricklich klar:

»Die Abgeschlossenheitsbescheinigung ist ungeachtet
bauordnungsrechtlicher Vorschriften zu erteilen.”

Das KG stellt in der Besprechungsentscheidung klar,
dass das nun wirklich gilt. Im Ubrigen enthilt die neue
AVA auch gar keine Definition des Wohnungsbegriffs
mehr. Der Aufteilungsplan muss deshalb auch keine
Raumbezeichnungen mehr enthalten; ob etwa eine ,Kii-
che” oder ein ,\WC* vorhanden ist, darf die Baubehorde
eben nicht prifen. SchlieBlich unterscheidet die Muster-
Abgeschlossenheitsbescheinigung in der Anlage zur
neuen AVA auch nicht mehr zwischen Wohnungen und
Nicht-Wohneinheiten; bescheinigt wird schlicht die Ab-
geschlossenheit nach § 3 Abs. 3 WEG.

3. Praktische Konsequenzen

Inwieweit spielt die Unterscheidung zwischen ,Wohnun-
gen” und ,nicht zu Wohnzwecken dienenden Raumen“
dann uberhaupt noch eine Rolle? Sie liegt wohnungsei-
gentumsrechtlich einzig in der Zweckbestimmung der
Raume: Wohnung ist, wo nach der Gemeinschaftsord-
nung gewohnt werden darf.?2 Diese Widmung erfolgt erst
mit dem Vollzug der Teilung im Grundbuch, also zeitlich
nach Erteilung der Abgeschlossenheitsbescheinigung.
Bei der Antragstellung flir die Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung muss deshalb - entgegen vieler noch immer
verwendeter Formulare der Baubehorden - nicht angege-
ben werden, ob es sich um Wohnungen oder Nicht-Wohn-
einheiten handelt.

Die Emanzipation der Abgeschlossenheitsbescheini-
gung vom Bauordnungsrecht vereinfacht schlieB3lich
auch ,Umwandlungsfalle“: Friiher verlangte die herr-
schende Meinung eine neue Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung, wenn eine Teileigentumseinheit in eine
Wohnung ,,umgewandelt” wurde; die Baubehorde sollte
prifen kdnnen, ob die Mindestausstattung fiir Wohnun-
gen vorhanden ist.2 Das ist nun hinfallig.* Die ,Umwand-
lung” einer Teileigentumseinheit in eine Wohnung ist eine
schlichte Anderung der vereinbarten Zweckbestimmung.
Wie bei jeder Vereinbarung geniigen die Bewilligungen
der Wohnungseigentimer.

1 Gemeinsamer Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes,
Beschluss vom 30.06.1992, GmS-0GB 1/91, MittBayNot 1992,
387.

2 Vgl. BGH, Urteil vom 2710.2017, V ZR 193/16, ZWE 2018, 28
Rdnr. 6; Hiigel/Elzer, WEG, 3. Aufl. 2021, § 1Rdnr. 22 m. w. N.

3 Etwa KG, Beschluss vom 23.04.2013,1W 343/12, ZWE 2013,
322,322.

4 So auch JenniBen/Zimmer, WEG, 7. Aufl. 2021, § 1 Rdnr. 25;
Wobst, MittBayNot 2022, 322, 323; a. A. noch BeckOGK-
WEG/M. Miiller, Stand: 01.09.2022, § 1 Rdnr. 176.
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4. Nachweis der Beendigung der Testaments-
vollstreckung im Grundbuchverfahren

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 07.09.2022,19 W 64/21 (Wx)

BeurkG § 44a Abs. 2 Satz 1
BGB § 2033 Abs. 1, § 2361 Satz 1, § 2368 Satz 2
ZPO § 319 Abs. 1, § 417

LEITSATZ:

Der Nachweis der Beendigung der Testamentsvollstre-
ckung kann gegeniiber dem Grundbuchamt auch durch
eine entsprechende Bescheinigung des zustandigen
Nachlassgerichts gefiihrt werden.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beschwerdeflihrer wenden sich gegen eine grund-
buchamtliche Zwischenverfligung und zwei Zuriickwei-
sungsbeschliisse.

2 Am (...) Mai (...) verstarb der zuletzt in M wohnhafte Herr
Dr. H. Das AG M erteilte am 05.12.1985 einen gemeinschaft-
lichen Erbschein, der seine Tochter R B, geb. H, sowie seine
Enkel, die Beteiligten zu 1 bis 4, als Erben auswies und den
Zusatz enthielt, dass fiir die Erbteile der Beteiligten zu 1 bis
4 Testamentsvollstreckung angeordnet sei. Dem Erbschein
lag ein handschriftiches Testament zugrunde. Am
20.03.2000 bestatigte das AG M - Nachlassgericht - dem
Notar gegeniiber, dass die Testamentsvollstreckung mit
Ablauf des 09.05.1995 beendet sei.

3 Die Beteiligten zu 1 bis 4 und die von ihnen vertretene (...)
2019 verstorbene Frau R B sind im Grundbuch von N Blatt X
in Erbengemeinschaft auf Ableben von Dr. H mit einem Erb-
anteil als Eigentlimer eingetragen (Abteilung I Ifd. Nr. 31.2).

4 Im Grundbuch von N Blatt Y sind die Beteiligten zu 1 bis 4
und die von ihnen vertretene (...) verstorbene Frau R B in
Erbengemeinschaft mit einem Anteil von 1/2 als Eigentimer
eingetragen (Abteilung | Ifd. Nr. 2.2).

5 In beiden Grundblichernist in Abteilung Il Ifd. Nr. 1ein Tes-
tamentsvollstreckungsvermerk betreffend die Erbteile der
Beteiligten zu 1 bis 4 eingetragen.

6 Indervorgelegten Urkunde UR T{...)/2020 vom 29.07.2020
heiBt es im Abschnitt B. II. 3. unter der Uberschrift ,(Teilwei-
se) Erbauseinandersetzung: Nachlass Dr. H* u. a.:

»3.1. In Auseinandersetzung des Nachlasses nach Dr. H
tibertragen Frau R B (vertreten wie vor), Frau G B, Frau
U B und Herr C B jeweils mit allen Rechten und gesetz-
lichen Bestandteilen

3.1.1 den Anteil unbekannter Hohe an dem Grundstilick
Fist. F1 der Gemarkung N (Gemeinde K), wie in Ziffer
11.8 ndher bezeichnet,

3.1.2 den Halfteanteil an den Grundstiicken Fiste. F2
und F3 der Gemarkung N (Gemeinde K), wie in Ziffer
1.1.9 naher bezeichnet an Herrn W B zum Alleineigen-
tum bzw. zur Alleinberechtigung.
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Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

3.2. Die VerauBerungen erfolgen zur Erbauseinander-
setzung (Teilung des Nachlasses) und zwar insbeson-
dere hinsichtlich der VerauBerung des Anteils unbe-
kannter Hohe (vorstehende Ziffer 3.1.1) unabhangig
davon, nach wem auch immer der zum Nachlass geho-
rende Erbteil schlussendlich besteht. Vgl. hierzu auch
Abschnitt D.3.2.2.

3.3 Die Beteiligten stellen klar, dass weiteres Vermogen
im Nachlass des Dr. H nicht ausgeschlossen werden
kann. Die heutige Auseinandersetzung soll klarstellend
auf den vorstehend genannten Grundbesitz bzw. den
bisher erbengemeinschaftlich gehaltenen Erb- bzw.
Bruchteil daran beschrankt sein.”

7 Das in der vorbenannten Urkunde bezeichnete Grund-
stlick Flurstiick F1 der Gemarkung N (Ziffer 1.1.8 der Urkun-
de) istim Grundbuch von N auf Blatt X eingetragen, die Flur-
stlicke F2 und F3 (Ziffer 1.1.9 der Urkunde) sind im Grund-
buch von N auf Blatt Y eingetragen.

8 Abschnitt B. Il. 7. der Urkunde enthalt unter der Uberschrift
»Grundbucherklarungen” folgenden Hinweis:

# 1.3 Loschungszustimmung

Die Vertragsteile stimmen allen der Lastenfreistellung
dienenden Erklarungen zu und beantragen den grund-
buchamtlichen Vollzug.

Die Loschung des am Grundbesitz in N (Ziffern 1.1.8 und
1.1.9) lastenden Testamentsvollstreckervermerks wird
beantragt. Eine Bestatigung des AG M - Nachlassge-
richt -vom 20.03.2000 lber die Beendigung der Testa-
mentsvollstreckung liegt bei Beurkundung vor und wird
dieser Urkunde in Kopie beigefiigt. Die Ubereinstim-
mung der Kopie mit dem Original wird beglaubigt.”

9 Am 30.09.2020 nahm der Notar unter Berufung auf § 44a
BeurkG folgende ,Richtigstellung einer offensichtlichen
Unrichtigkeit” vor, in dem er die Formulierung in Ziffer 3.1.1
wie folgt abanderte:

»(...) den urspriinglich Dr. H zustehenden und im Grund-
buch von N (Gemeinde K) in Abteilung | unter Ifd. Nr. 31.2
gebuchten Erbteil (unbekannter Hohe) am Nachlass
des Erblassers (vermutlich Elise H), dessen Erbfolge im
Grundbuch in Abteilung | Ifd. Nrn. 31.01-31.07 enthalten
istund (...)."

10 Diesen Antrag hat das Grundbuchamt mit Verfligung
vom 21.01.2021 zurlickgewiesen. Hinsichtlich des im Grund-
buch von N Blatt X gebuchten Erbanteils sei keine Verfii-
gung uber ein Grundstiick oder einen Miteigentumsanteil,
sondern Uber Anteile an dem Anteil einer Erbengemein-
schaft erfolgt. Da hier keine Eigentumsiibertragung erfolgt
sei, fehle es an einer Eigentumstibertragung im Sinne von
§ 873 BGB.

11 Mit derselben Verfligung wies das Grundbuchamt den
Antrag auf Grundbuchberichtigung flir das Grundbuch von
N Blatt Y aufgrund Erbteilsiibertragung zuriick. Uber den
dort aufgeflinrten Miteigentumsanteil der Erbengemein-
schaft kdnnten die Beteiligten zu 1 bis 4 als Erben wegen der
eingetragenen Testamentsvollstreckung nicht verfligen.
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12 Mit Zwischenverfligung vom 21.01.2021 hat das AG die
Loschung des Testamentsvollstreckervermerks davon ab-
hangig gemacht, dass ein Erbschein auf Ableben von Dr. H
vorgelegt wird, der keine Testamentsvollstreckung (mehr)
ausweist. Die Befristung der Testamentsvollstreckung er-
gebe sich lediglich aus einem eroffneten privatschriftlichen
Testament; dieses sei zum Nachweis der Erledigung der
Testamentsvollstreckung nicht geeignet.

13 Gegen die Zurlickweisungsbeschliisse und die Zwi-
schenverfligung richtet sich die Beschwerde der Urkunds-
beteiligten:

14 Zum Grundbuch Blatt X vertreten sie die Auffassung,
dass nach Abschnitt B. II. Ziffer 3.3. der eingereichten Ur-
kunde ausdriicklich der bisher erbengemeinschaftlich ge-
haltene Anteil angegeben sei. Hinsichtlich dieses Erbteils
sei mit der richtigstellenden Urkunde vom 30.09.2020 die
Grundbuchberichtigung aufgrund der Ubertragung des
Erbteils bewilligt und beantragt; es sei kein Vollzug einer
Auflassung beantragt.

15 Zu der das Grundbuch Blatt Y betreffenden Auflassung
vertreten sie die Auffassung, diese sei zu vollziehen, weil die
Testamentsvollstreckung nicht mehr bestehe. Hochst vor-
sorglich werde beantragt, die Auflassung des Miteigen-
tumsanteils unabhangig vom Vollzug der Grundbuchbe-
richtigung in Blatt X Gemarkung N zu vollziehen.

16 Die Zwischenverfligung sei unrichtig, weil die Unrichtig-
keit des Testamentsvollstreckervermerks durch die nach-
lassgerichtliche Bescheinigung nachgewiesen sei; diese
stehe dem von der Rechtsprechung als Nachweis zugelas-
senen Testamentsvollstreckerzeugnis mit Beendigungs-
vermerk gleich.

17 Das AG hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die
Sache dem Senat vorgelegt.

18 Il. Die - nicht fristgebundene - Beschwerde gegen
die Entscheidungen des Grundbuchamts vom 21.01.2021
ist nach § 71 Absatz 1 GBO i. V. m. § 11 Absatz 1 RPflIG und
§§ 58 ff. FamFG zulassig, insbesondere kann auch - trotz
Fehlens einer abschlieBenden Regelung - eine Zwischen-
verfigung mit diesem Rechtsmittel angegriffen werden
(vgl. etwa BeckOK-GBO/Kramer, Stand: 01.06.2022, § 71
Rdnr. 112). Die Beschwerde ist unbegriindet, soweit sie sich
gegen die Zurlickweisung der Eintragung des Beteiligten
zu 2 im Grundbuch Blatt X wendet (1.) und im Grundbuch
Blatt Y (2.) wendet. Betreffend die Loschung des Testa-
mentsvollstreckervermerks ist sie begriindet (3.)

19 1. Der Zurlickweisungsbeschluss des Grundbuchamtes
zum Grundbuch Blatt X ist zu Recht ergangen.

20 a) Durch die Beschwerdeschrift haben die Beteiligten
klargestellt, dass in diesem Punkt - anders als vom Grund-
buchamt angenommen - eine Grundbucheintragung auf-
grund Auflassung nicht begehrt werde.

21b) Es ist aber auch nicht in einer den Anforderungen des
§ 22 GBO gentigenden Form nachgewiesen, dass lediglich
noch der Beteiligte zu 2 Grundstiickseigentlimer ist.
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22 aa) Soll der Anteil eines Miterben am Nachlass durch
Erbanteillibertragung auf einen anderen Miterben liberge-
hen, kann der fiir eine Berichtigung nach § 22 GBO erfor-
derliche Nachweis durch die Vorlage einer formgerecht be-
urkundeten Erbteilsiibertragung gefiihrt werden (OLG
Naumburg, NJOZ 2013, 812).

23 bb) Das ist hier nicht in tauglicher Form geschehen.
Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die ,Richtigstellung
einer offensichtlichen Unrichtigkeit”, die der Notar am
30.09.2020 vorgenommen hat, von der in § 44a Abs. 2
Satz 1 BeurkG geregelten Befugnis - deren Grenzen sich an
denjenigen des § 319 Abs. 1 ZPO orientieren (vgl. BeckOGK-
BeurkG/Regler, Stand: 01.05.2022, § 44a Rdnr. 27) - noch
gedeckt ist, was bereits zweifelhaft erscheint. Darauf diirfte
es aber nicht entscheidend ankommen. Die Unrichtigkeit
des Grundbuchs muss in der Form des § 29 GBO nachge-
wiesen werden, weil sonst am Verfahren nicht beteiligte
Personen geschadigt werden konnten (OLG Hamm, Be-
schluss vom 16.01.1984, 15 W 3/84, BeckRS 1984, 31381345;
Kroi3/Horn/Solomon/Imre, Nachfolgerecht, 2. Aufl. 2019,
§ 22 GBO Rdnr. 22). Die Vorlage einer den genauen Erbteil,
tiber den verfligt werden soll, bezeichnenden formgerecht
beurkundeten Erbteilsiibertragung haben die Beteiligten
bislang indes nicht vorgenommen. Die ,Richtigstellung”
seitens des Notars hat nicht dazu geflihrt, dass mit hinrei-
chender Sicherheit erkennbar gewesen ware, liber welchen
Erbanteil die Beteiligten zu 1 bis 4 verfligen wollten. Die Rei-
henfolge der Todesfélle konnte nach eigenem Vortrag der
Beteiligten in der Beschwerdeschrift erst in der Folge ermit-
telt werden. Die in der Beschwerdeschrift vorgenommene
Erganzung geniigt aber nicht, um die Unrichtigkeit des
Grundbuchs durch die Erbteilstibertragung in einer § 29
GBO geniigenden Form nachzuweisen. Der Zweck des
Grundbuchs, auf sicherer Grundlage bestimmte und ein-
deutige Rechtsverhdltnisse fiir unbewegliche Sachen zu
schaffen und zu erhalten, erfordert klare und eindeutige
Eintragungen; sie sind nur moglich, wenn bereits die Ein-
tragungsgrundlagen eindeutig und zweifelsfrei sind (vgl.
BayObLG, NJW-RR 1994, 718, 719). Daher ist der Zurlickwei-
sungsbeschluss betreffend Blatt X zu Recht ergangen.

24 2. Da Gegenstand einer Verfiigung nach § 2033 Abs. 1
BGB nicht der Anteil an einzelnen Nachlassgegenstanden
sein kann (Abs. 2), vorliegend infolge der Unbestimmtheit
der Erbteilslibertragung betreffend Grundbuch Blatt X die
von den Beteiligten gewollte (teilweise) Erbauseinanderset-
zung des Nachlasses Dr. H sich aber tatsachlich auf das im
Grundbuch Blatt Y verzeichnete Grundstiick beschréanken
wiirde, ist der Zurlickweisungsbeschluss des Grundbuch-
amtes zum Grundbuch Blatt Y zu Recht ergangen.

25 Konnte eine Erbteilslibertragung zugunsten des Betei-
ligten zu 2 aus den vorgenannten Mangeln der Bewilligung
hinsichtlich Grundbuch Blatt X nicht erfolgen, ist eine Erb-
teilsiibertragung insgesamt nicht wirksam erfolgt. Mangels
einer nicht in der Form des § 29 GBO nachgewiesenen Un-
richtigkeit des Grundbuchs war dasselbe nicht zu berichti-
gen (§ 22 Abs. 1Satz 1 GBO).

26 3. Zutreffend und von der Beschwerde nicht angegriffen
geht das Grundbuchamt davon aus, dass die Loschung des
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Testamentsvollstreckervermerks voraussetzen wiirde, dass
das Ende der Testamentsvollstreckung durch o6ffentliche
Urkunden nachgewiesen oder offenkundig ist.

27 a) Dass das Nachlassgericht bisher den Erbschein, der
die Testamentsvollstreckung ausweist, nicht eingezogen
hat, steht der Annahme einer Unrichtigkeit der Grundbuch-
eintragung nicht von vornherein entgegen (OLG Miinchen,
Beschluss vom 08.09.2005, 32 Wx 58/05, juris Rdnr. 17).
Zwar ware die Einziehung des bisherigen und die Ausstel-
lung eines neuen Erbscheins ohne den Testamentsvollstre-
ckervermerk ein ohne Weiteres geeigneter Weg, das Ende
der Testamentsvollstreckung formgerecht nachzuweisen.
Wollen die Beteiligten hierauf - etwa aus Kostengriinden -
aber nicht antragen, muss es ihnen weder nach dem Wort-
laut des Gesetzes noch nach dem Zweck der Erbscheins-
bestimmungen verwehrt sein, das Ende der Testaments-
vollstreckung auf andere Weise zu belegen.

28 b) Das BayObLG hat es (FamRZ 1990, 669) fir ausrei-
chend erachtet, dass zum Nachweis des Endes der Testa-
mentsvollstreckung ein mit einem Beendigungsvermerk
versehenes Testamentsvollstreckerzeugnis vorgelegt wird.
Das hat es liberzeugend damit begriindet, dass wegen der
Bedeutung flir Rechtshandlungen in der Vergangenheit
auch noch lber eine beendete Testamentsvollstreckung
ein Zeugnis - mit einem Vermerk Uber den Beendigungs-
zeitpunkt - ausgestellt werden konne. Ein formliches Testa-
mentsvollstreckerzeugnis mit Beendigungsvermerk haben
die Beteiligten hier zwar nicht vorgelegt. Sie machen aber
zu Recht geltend, dass die gesiegelte und von der Nach-
lassrichterin unterzeichnete Erklarung vom 20.03.2000, die
sie vorgelegt haben, dem Beendigungsvermerk auf einem
Testamentsvollstreckerzeugnis gleichsteht.

29 Zwar ist dem Grundbuchamt zuzugeben, dass die Er-
teilung entsprechender Bescheinigungen keinem gesetz-
lich geregelten Verfahren unterliegt. Dies trifft indes auch
auf die (nachtragliche) Erteilung eines Testamentsvollstre-
ckerzeugnisses mit einem Beendigungsvermerk zu. Wie
sich aus § 2368 Satz 2 2. Hs. BGB ergibt, wird das dem Tes-
tamentsvollstrecker erteilte Zeugnis - ohne dass es einer
entsprechenden Entscheidung des Nachlassgerichts be-
darf - mit Beendigung des Amtes kraftlos. Ausdriicklich vor-
gesehen ist fiir diesen Fall nur die Einziehung des Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses (§ 2368 Satz 2, § 2361 Satz 1
BGB), nicht aber die (bloBe) Anbringung eines Beendi-
gungsvermerks. Die Rechtsprechung hat richtigerweise
gleichwohl fiir bestimmte Félle die Erteilung eines Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses mit Beendigungsvermerk fiir
zulassig erachtet (OLG Stuttgart, OLGZ 1979, 387). Entge-
gen der vom Grundbuchamt im Nichtabhilfebeschluss ver-
tretenen Auffassung kann aus dem Umstand, dass das Ge-
setz weder ein Testamentsvollstreckerzeugnis mit Beendi-
gungsvermerk noch eine hiervon losgeloste Bestatigung
des Nachlassgerichts liber die Beendigung der Testa-
mentsvollstreckung ausdriicklich vorsieht, der Schluss ge-
zogen werden, dass es sich um keine amtliche Anordnung,
Verfligung oder Entscheidung (§ 417 ZPO) und damit um
keine zum Nachweis im Grundbuchverkehr taugliche 6f-
fentliche Urkunde (§ 29 GBO) handelt. Die formelle Beweis-
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kraft im Sinne des § 417 ZPO kommt 6ffentlichen Urkunden
zu, die von einer Behorde ausgestellt sind und eine Erkla-
rung der Behorde enthalten. Die Aufzahlung von Anord-
nung, Verfligung oder Entscheidung ist dabei untechnisch
zu verstehen und erfasst jede auf AuBenwirkung gerichtete
(Willens-)Erklarung einer Behorde (vgl. MinchKomm-ZPO/
Schreiber, 6. Aufl. 2020, § 415 Rdnr. 5; Musielak/Voit/Huber,
ZPO, 19. Aufl. 2022, § 417 Rdnr. 1). Das nachlassgerichtliche
Schreiben lasst sich daher ohne Weiteres als die Entschei-
dung im Sinne des § 417 ZPO verstehen, dass die Testa-
mentsvollstreckung seit einem bestimmten Tag als been-
det angesehen wird. Fiir die Annahme des Grundbuchamts,
es habe lediglich eine Rechtsansicht kundgetan werden
sollen, gibt es keinen konkreten Anhaltspunkt. Zu den Auf-
gaben des Nachlassgerichts gehort es, bei fehlender Er-
nennung durch den Erblasser (§ 2200 Abs. 1 BGB) einen
Testamentsvollstrecker zu ernennen und dem vom Erblas-
ser oder von ihm selbst ernannten Testamentsvollstrecker
auf Antrag sein Amt zu bezeugen (§ 2368 Satz 1 BGB). Er-
klart das Nachlassgericht daher, dass die Testamentsvoll-
streckung beendet sei, ist damit ohne Weiteres die - zu sei-
ner Kompetenz gehodrende - Entscheidung verbunden,
dass die Ernennung eines (neuen) Testamentsvollstreckers
oder die Ausstellung eines Zeugnisses nicht mehr in Be-
tracht kommt. AuBerlich streitet fiir den Willen, eine Ent-
scheidung zu treffen und nicht lediglich eine Rechtsansicht
mitzuteilen, der Umstand, dass die Bestatigung von der zu-
standigen Nachlassrichterin eigenhandig unterschrieben
ist - was bei formlosen Schreiben der Gerichte nicht zu er-
folgen pflegt - und mit einem Dienstsiegel versehen ist.

30 Aus der funktionellen Zustandigkeitsverteilung zwischen
Grundbuchamt und Nachlassgericht folgt, dass Letzterem
die vorrangige Kompetenz in der Beurteilung zukommt, ob
eine Testamentsvollstreckung angeordnet wurde und ob
diese noch besteht (vgl. KG, FGPrax 2015, 104; OLG Dussel-
dorf, ZEV 2016, 164). Das muss nicht nur in materiellrechtli-
cher Hinsicht gelten, sondern auch in verfahrensrechtlicher
Hinsicht; das Grundbuchamt ist daher auch an die Ent-
scheidung des Nachlassgerichts gebunden, eine vom Tes-
tamentsvollstreckerzeugnis losgeloste Bestatigung der Be-
endigung der Testamentsvollstreckung prozessual fiir zu-
lassig zu erachten.

(]
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5. Grundbucheintragung nach Tod eines
Mitgesellschafters einer Zwei-Personen-GbR

OLG Koln, Beschluss vom 11.07.2022, 2 Wx 102/22

FamFG §59 Abs. 1
GBO §§53, 71Abs. 2

LEITSATZ:

Bei dem Tod eines Mitgesellschafters einer Zwei-Perso-
nen-GbR wird im Falle der Anwachsung der verbleibende
Gesellschafter als Alleineigentiimer eines der Gesell-
schaft gehorenden Grundstiicks eingetragen.

AUS DEN GRUNDEN:

11. In notarieller Urkunde vom 01.09.2010 (URNr. [...]) griin-
dete Herr H J S mit der Beteiligten zu 1, seiner Ehefrau, eine
BGB-Gesellschaft unter dem Namen ,,S Grundbesitz GbR".
Unter § 11 ,Tod eines Gesellschafters” heif3t es:

,Stirbt ein Gesellschafter, so wachst dessen Geschafts-
anteil dem verbleibenden Gesellschafter an. Beim To-
de des langstlebenden Gesellschafters oder im Falle
des gleichzeitigen Versterbens geht der Anteil auf den
jeweiligen Erben bzw. den vom jeweiligen Gesellschaf-
ter genannten Vermachtnisnehmer (ber. Die Ge-
schaftsanteile sind insoweit vererblich.”

2 Herr S brachte den im (...) verzeichneten Grundbesitz in
die Gesellschaft ein. Als Eigentiimerin wurde am 10.09.2020
die vorgenannte Gesellschaft mit Herrn H J S und der Be-
teiligten zu 1 als Gesellschaftern eingetragen.

3 Am 10.06.2021 verstarb Herr HJ S.

4 Geman Antrag der Beteiligten zu 1vom 16.12.2021 hat das
Grundbuchamt am 26.04.2022 als Alleineigentiimerin die
Beteiligte zu 1 eingetragen mit dem Vermerk ,Infolge An-
wachsung nach Tod des Gesellschafters 3.1. auf Nr. 4 um-
geschrieben.”

5 Hiergegen wendet sich die Beteiligte zu 2 mit ihrer am
27.04.2022 bei dem AG eingelegten, als ,Widerspruch” be-
zeichneten Beschwerde. Sie bringt vor, die Halfte des
Grundbesitzes fiele in den Nachlass ihres verstorbenen Va-
ters, sodass flir diesen Anteil Erbanspriiche von ihr sowie
ihrer Schwester vorlagen.

6 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen
und die Sache dem OLG Koln zur Entscheidung vorgelegt.

7 1. Eine Beschwerde gegen eine vollzogene Eintragung ist
unzulassig; mit ihr kann nur das Ziel verfolgt werde, das
Grundbuchamt zur Eintragung eines Widerspruchs nach
§ 53 GBO anzuweisen (§ 71 Abs. 2 GBO). Auch mit diesem
zulassigen Ziel hat das Rechtsmittel keinen Erfolg.

8 Bedenken gegen die Zulassigkeit der Beschwerde be-
stehen unter dem Gesichtspunkt der Beschwerdeberechti-
gung, die nach § 59 Abs. 1 FamFG eine Beeintrachtigung in
eigenen Rechten voraussetzt. Ob die Beteiligte zu 2 im Hin-
blick darauf, dass der Erblasser in dem notariellen Testa-
ment vom 01.09.2010 die Beteiligte zu 1 zur Alleinerbin be-
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rufen hat, eine Beteiligung als (Mit-)Erbin liberhaupt geltend
machen kann, kann aber dahinstehen.

9 Denn die Beschwerde ist jedenfalls unbegriindet, weil die
beanstandete Eintragung nicht unter Verletzung gesetzli-
cher Vorschriften vorgenommen worden ist und nicht zu
einer Unrichtigkeit des Grundbuchs im Sinne des § 53 GBO
geflihrt hat. Vielmehr hat das Grundbuchamt aufgrund des
Todes des Mitgesellschafters mit Recht die Beteiligte zu 1
als Alleineigentiimerin eingetragen, da sie mit dem Tod des
Mitgesellschafters Alleineigentum an dem Grundbesitz er-
worben hat. Die Rechtsnachfolge in die Gesellschafterstel-
lung vollzieht sich nach MalB3gabe des Gesellschaftsvertra-
ges (BGH, Beschluss vom 10.02.2022, V ZB 87/20, juris
Rdnr. 11). Dies schlie3t das Gesellschaftsvermogen ein, zu
dem hier der (...) verzeichnete Grundbesitz gehorte. Im Falle
der Anwachsung wird der verbleibende Gesellschafter zum
Rechtsnachfolger der erloschenden Gesellschaft und da-
mit auch Eigentlimer eines der Gesellschaft gehorenden
Grundstiicks, wobei sich die Umschreibung als Grundbuch-
berichtigung darstellt (Demharter, GBO, 32. Aufl. 2021, § 47
Rdnr. 31.2). So liegen die Dinge hier: Der vorliegende Gesell-
schaftsvertrag sieht in § 11 Satz 1 - insoweit in Ubereinstim-
mung mit § 738 Abs. 1Satz1BGB - vor, dass beim Tod eines
Gesellschafters sein Anteil dem verbleibenden Gesell-
schafter anwachst. Beim Tod des ersten Gesellschafters
vollzieht sich der Ubergang der Mitbeteiligung am Grund-
besitz daher auBerhalb des Erbrechts, weshalb es fiir die
Umschreibung im Grundbuch nicht darauf ankommt, wer
Erbe des zuerst verstorbenen Gesellschafters geworden
ist. Soweit § 11 Satz 3 des Gesellschaftsvertrages eine Ver-
erblichkeit vorsieht, gilt dies nur (,insoweit") flir den in Satz 2
geregelten Fall des Versterbens des letzten verbliebenen
Gesellschafters.

()

6. Eintragung einer Reallast zur Instandhaltung
einer Photovoltaikanlage

OLG Naumburg, Beschluss vom 26.07.2021, 12 Wx 29/21
BGB $ 1105 Abs. 1

LEITSATZ:

Eine Reallast, die die Verpflichtungen enthilt, eine Photo-
voltaikanlage zu iiberwachen, auf Aufforderung die Zah-
lerstande abzulesen, fiir beauftragte Reparaturen die
Handwerker in das Haus und auf das Grundstiick zu las-
sen, im Winter die Heizung einzustellen und bei festge-
stellten Schaden an dem Haus die Eigentiimer zu infor-
mieren, ist in das Grundbuch eintragungsfahig, denn die
hierfiir aufzuwendenden Kosten sind nach den Kosten ei-
nes Hausmeisterservice hinreichend bestimmbar.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beteiligte 2 ist als Eigentiimerin des im Grundbuch
(...) verzeichneten Grundbesitzes eingetragen.

Ausgabe 2 | 2023
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2 Die Beteiligten haben von dem verfahrensbevollmachtig-
ten Notar am 10.04.2019 einen Grundstlicksliberlassungs-
vertrag mit Auflassung bezliglich des vorgenannten Grund-
besitzes beurkunden lassen. Dabei hat der Beteiligte zu 1in
§ 4 Ziffer b folgende Verpflichtung libernommen:

,Der Ubernehmer verpflichtet sich, bis zum ersten Ver-
kauf des Flurstiicks 50/2 der Flur 4 Gemarkung N (nicht
Uberschreibung innerhalb Familie) auf dem Flurstiick
50/2 der Flur 4 Gemarkung N

1.  die Funktion der Photovoltaikanlage auf dem Kuh-
stall zu Uberwachen und auf Anforderung die Zahler-
stande abzulesen;

2. fir beauftragte Reparaturen an dem Grundstlick
die Handwerker in das Haus und auf das Grundstiick zu
lassen;

3. im Winter die Heizung einzustellen;

4. bei festgestellten Schaden an dem Haus die Ei-
gentiimer zu informieren.”

3 Zur Absicherung dieses Rechts haben die Beteiligten dort
eine Reallast an dem Flurstiick 333 der Flur 4 Gemarkung N
zugunsten des jeweiligen Eigentiimers des Flurstiicks 50/2
der Flur 4 Gemarkung N bewilligt und beantragt.

4 Der beurkundende Notar hat mit Schriftsatz vom
19.07.2019 geman § 15 GBO die erste Ausfertigung der vor-
genannten Urkunde dem Grundbuchamt des AG Salzwedel
Uiberreicht und u. a. die Eintragung der Reallast beantragt.
Auf Beanstandung mit Verfligung vom 06.09.2019, hat der
Notar mit Schriftsatz vom 12.12.2019 folgende Erklarung ab-
gegeben:

»Der Antrag wird wie folgt berichtigt:

Zur Absicherung des Rechts bewilligen und beantra-
gendie Vertragsparteien eine auflésend bedingte Real-
last an dem Grundeigentum Flurstiick 333 der Flur 4
Gemarkung N zugunsten des jeweiligen Eigentimers
des Flurstlicks 50/2 der Flur 4 Gemarkung N.

Die schlagwortartige Bezeichnung lautet: Betreuungs-
und Erhaltungsreallast.”

5 Mit Verfiigung vom 16.03.2020, die mit einer Rechtsmit-
telbelehrung versehen war, wonach gegen diese Zwischen-
verfligung das Rechtsmittel der unbefristeten Beschwerde
zulassig sei, hat das Grundbuchamt den Beteiligten mitge-
teilt, dass der beantragten Eintragung Hindernisse entge-
genstiinden, zu deren formgerechter Behebung geman
§ 18 GBO eine Frist von sechs Wochen gesetzt werde. Die
Rechtspflegerin hat um Uberpriifung der Ausfiihrungen
zum Leistungsumfang bzw. zu den zu beziffernden Forde-
rungen bzw. wiederkehrenden Leistungen gebeten, die in
Geld umrechenbar sein missten. Die Beteiligten hatten an-
geflihrt, dass ein Geldwert bei Beauftragung eines Haus-
meisterservices oder von Handwerkern anfallen konnte.
Dies dirfe nicht wiederkehrend sein, auch gebe § 4 des Ver-
trages nicht her, dass die Kosten vom Ubernehmer zu tra-
gen seien. Dieser habe lediglich die Personen in das Haus
zu lassen. Daher handele es sich nicht um eine Reallast.
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Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

6 Gegen diese Verfligung haben die Beteiligten mit Schrift-
satz vom 22.05.2020 Beschwerde eingelegt und ihren
rechtlichen Standpunkt, dass es sich um eine Reallast han-
dele, unter Bezug auf die einzelnen Leistungen weiter be-
grindet. Das Grundbuchamt hat der Beschwerde mit Be-
schluss vom 15.10.2020 nicht abgeholfen und das Verfah-
ren dem OLG zur Entscheidung vorgelegt, welches die
Beschwerde gegen die Verfligung vom 16.03.2020 als un-
zulassig verworfen hat. Zur Begriindung hat es ausgeflihrt,
dass die Beschwerde nicht statthaft sei, da es sich bei der
Verfligung nicht um eine anfechtbare Zwischenverfligung,
sondern um eine vorlaufige MeinungsauBerung handele.

7 Mit Zwischenverfligung vom 04.05.2021 hat das Grund-
buchamt um Mitteilung gebeten, ob die mit Schreiben vom
19.07.2019 gestellten Antrage unter einem Vorbehalt gemaf
§ 16 Abs. 2 GBO stehen. Nachdem der Notar dies mit
Schriftsatz vom 26.05.2021 verneinte hatte, wies das
Grundbuchamt mit Beschluss vom 26.05.2021 den Antrag
vom 19.07.2019 auf Eintragung einer Reallast zurlick. Zur
Begriindung flihrte es aus, dass die beantragte und bewil-
ligte Reallast gemal § 4 des Vertrages nicht eintragungs-
fahig sei, da an den Berechtigten keine wiederkehrenden
Leistungen aus dem Grundstlick zu entrichten seien bzw.
das belastete Grundstlick nicht dafiir haften kénne. Als Ver-
wertungsrecht konne die Reallast zwar Leistungen zum
Gegenstand haben, die in einem positiven Geben oder Tun
bestiinden, jedoch miissten diese Leistungen einen Geld-
wert haben bzw. in eine Geldforderung umwandlungsfahig
sein. Die zu erbringenden Leistungen seien anhand der in
der Vereinbarung festgelegten Voraussetzungen hinsicht-
lich Art und Umfang der Belastungen des Grundstiicks der
Hohe nach nicht hinreichend bestimmbar. Daher kdnnten
Leistungen aus dem Grundstiick nicht entrichtet werden
(§ 1105 BGB), insbesondere konne kein Anspruch darauf
durch Zwangsvollstreckung in das belastete Grundstilick
befriedigt werden (§§ 1107, 1147 BGB).

8 Hiergegen wendet sich der Notar mit der Beschwerde
vom 07.06.2021, in der er seine Auffassung, dass die Real-
last eintragungsfahig sei, weiter vertritt. Erganzend flihrt er
zur Begriindung aus, dass die Reallast nicht unbedingt mit
der Zahlung von Geld verbunden sein miisse, sondern die-
se konne auch in Dienstleistungen - wie in § 4 des Notar-
vertrages - bestehen. Sollte der Ubernehmer in dem Ver-
trag die Leistungen nicht libernehmen, miisste ein Haus-
meisterservice beauftragt werden, der mit der Verkauferin
einen Servicevertrag fir das Jahr abschlieB3t. Die zu erbrin-
genden Leistungen seien somit auch bestimmbar, hatten
einen bestimmbaren Geldwert und konnten aus dem
Grundstiick erbracht werden. In der Rechtsprechung sei
anerkannt, dass Hauswartdienste reallastfahig sind.

9 Das Grundbuchamt half der Beschwerde mit Beschluss
vom 15.06.2021 nicht ab und legte sie dem OLG zur Ent-
scheidung vor.

10 1. Die Beschwerde ist gemai § 18 Abs. 1, § 71 Abs. 1,
8§ 72, 73 GBO zulassig und dem Senat nach der vom
Grundbuchamt ordnungsgeman erklarten Nichtabhilfe zur
Entscheidung angefallen, § 75 GBO. Die Beschwerdebe-
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rechtigung des Verfahrensbevollmachtigten als Urkunds-
notar ergibt sich aus § 15 Abs. 2 GBO. Da er nicht ausdriick-
lich erklart hat, fir welche/n Beteiligten er die Beschwerde
eingelegt hat, ist von der Einlegung im Namen aller Beteilig-
ter auszugehen (Demharter, GBO, 32. Aufl., § 15 Rdnr. 20
m. w. N.).

11 Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg, weil die zur
Eintragung beantragte Reallast einen nach dem Gesetz zu-
lassigen Inhalt aufweist. Deshalb erweist sich das Recht
auch als eintragungsfahig.

12 Der Sache nach zu Unrecht ist das Grundbuchamt davon
ausgegangen, dass die Bewilligung nicht hinreichend ist,
um die begehrte Eintragung der Reallast zu rechtfertigen.
Die Bewilligung als Grundlage der Eintragung muss einen
klaren und bestimmten Inhalt haben und muss klar und un-
zweideutig ergeben, welchen Inhalt die Eintragung haben
soll (vgl. dazu Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl.,
§ 19 Rdnr. 103). Mit einer Reallast kann geman § 1105 Abs. 1
Satz 1 BGB ein Grundstiick in der Weise belastet werden,
dass wiederkehrende Leistungen aus dem Grundstlick an
den Berechtigten zu entrichten sind. Eine einmalige Leis-
tung kann danach regelmagig nicht durch eine Reallast ge-
sichert werden (BGH, Urteil vom 08.11.2013, V ZR 95/12, ju-
ris; MinchKomm-BGB, 8. Aufl. 2020, § 1105 Rdnr. 23).
Dienstleistungspflichten sind denkbar in Form der Pflege
oder Bekostigung des Berechtigten wie auch der Unterhal-
tung eines Grundstiicks oder der Grabpflege (jurisPK-BGB/
Otto, Stand: 15.12.2020, § 1105 Rdnr. 36; hinsichtlich Grab-
pflege: OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 04.06.2019,
20 W 218/18, juris).

13 Die Leistungen miissen in ihrer Art und ihrem Umfang
hinreichend bestimmbar sein, weil die Reallast den Wert
einer Leistung verkorpern muss, die den Berechtigten bei
Nichtleistung des Verpflichteten die Moglichkeit bietet,
durch Verwertung des Grundstiicks den Gegenwert in Geld
zu verlangen (vgl. hinsichtlich einer Pflegeverpflichtung:
BGH, Beschluss vom 13.07.1995, V ZB 43/94, juris). Die An-
forderungen an die Bestimmtheit diirfen einerseits nicht
liberspannt, andererseits aber im Hinblick auf die Interes-
sen nachrangig Berechtigter auch nicht zu gro3ziigig an-
gesetzt werden (BGH, Beschluss vom 13.07.1995, a. a. O,
Demharter, GBO, Anhang zu § 44 Rdnr. 75 m. W. N.).

14 Eine allgemeine Kennzeichnung der Leistungen wird fiir
ausreichend erachtet, wenn danach Art und Gegenstand
sowie Umfang (Geldwert) der Leistungen bestimmbar sind
(BGH, Beschluss vom 13.071995, a. a. O.). Der Leistungsum-
fang muss in der Weise bestimmbar sein, dass die hochst-
mogliche Belastung aufgrund der Eintragung erkennbar
und der Haftungsumfang zu einem bestimmten Zeitpunkt
aus in ihr genannten Faktoren bestimmt werden kann (Pa-
landt/Herrler, 80. Aufl., § 1105 Rdnr. 6).

15 Zur Feststellung der Leistungen kdnnen auch auBerhalb
der Eintragungsbewilligung (und der Grundbucheintragung)
liegende Umstande herangezogen werden, soweit sie
nachprifbar sind und auf sie in der Bewilligung hingewiesen
ist (dazu Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 1303). Da-
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mit muss also der Umfang der tatsachlichen Belastung
nicht ohne Weiteres aus der Eintragung selbst oder der in
Bezug genommenen Eintragungsbewilligung allein ersicht-
lich sein. Es geniigt vielmehr, wenn Art, Gegenstand und
Umfang der Leistung aufgrund objektiver Umstande be-
stimmbar sind, die - wie gesagt - auch auB3erhalb des
Grundbuchs liegen konnen, sofern sie nachprifbar sind
und mindestens in der Eintragungsbewilligung angedeutet
sind. Dabei kommt es nicht darauf an, ob ein Dritter die Um-
stdnde, aus denen sich die tatsachliche Belastung in einem
bestimmten Zeitpunkt ergibt, feststellen kann. Entschei-
dend ist, dass die hochst mdgliche Belastung des Grund-
stlicks flir jeden Dritten erkennbar ist und dass der Umfang
der Haftung in einem bestimmten Zeitpunkt aufgrund der in
der Eintragungsbewilligung enthaltenen Voraussetzungen
bestimmt werden kann (BGH, Beschluss vom 13.071995,
a. a. O.; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 1297; Dem-
harter, GBO, Anhang zu § 44 Rdnr. 75).

16 Das ist hier der Fall.

17 Bei den Verpflichtungen, die Photovoltaikanlage zu tiber-
wachen, auf Aufforderung die Zahlerstande abzulesen, fiir
beauftragte Reparaturen die Handwerker in das Haus und
auf das Grundstiick zu lassen, im Winter die Heizung einzu-
stellen und bei festgestellten Schaden an dem Haus die
Eigentlimer zu informieren, handelt es sich ohne Weiteres
um wiederkehrende Leistungen.

18 Auch lasst sich die hochstmaogliche Leistung, wie die Be-
schwerde zutreffend einwendet, an den Kosten eines Haus-
meisterservices orientieren. Hierflir sind die einzelnen o. a.
Leistungen, die vom Hausmeisterservice abzudecken wa-
ren, hinreichend bestimmt. Welche Kosten hierfiir aufzu-
wenden sind, |dsst sich nach der Ortsliblichkeit hinreichend
genau bestimmen. In diesem Sinne hat der BGH es fiir hin-
reichend bestimmt erachtet, wenn eine personliche Pflege-
pflicht ibernommen wird, ,soweit sie den Ubernehmern
unter Berucksichtigung ihrer beruflichen und familiaren Ver-
haltnisse, insbesondere unter Beriicksichtigung der Betreu-
ung von Kindern der Ubernehmer und nach deren korperli-
chen Fahigkeiten und ihrem Vermdgen zur Pflege nach ihrer
Ausbildung und ihren Kenntnissen zumutbar” ist (BGH, Be-
schluss vom 13.07.1995, a. a. O.). Auch das KG (Beschluss
vom 1712.2001, 24 W 55/01, juris) hat eine Verpflichtung,
»~Hauswarttatigkeiten in dem erforderlichen Umfang (Reini-
gung des Treppenhauses) nach MalBBgabe eines mit dem
Verwalter abzuschlieBenden Hauswartdienstvertrages zu
libernehmen” als hinreichend bestimmt eingeordnet. Ge-
messen an diesen Vorgaben kann jedenfalls im hiesigen Fall
Art und Umfang der Belastung des Grundstlicks der Hohe
nach erheblich genauer bestimmt werden.

19 Eine wertmaf3ige Bezifferung der einzelnen Verpflichtun-
gen mag zwar wiinschenswert sein, um im Falle der Nicht-
erflllung eine Ermittlung des Wertes zu vermeiden, erfor-
derlich ist sie nach den von der Rechtsprechung entwickel-
ten Grundsatzen jedoch nicht.

20 Danach kann das Grundbuchamt die Eintragung der
Reallast nicht von der Darlegung zuséatzlicher Kriterien be-
ziiglich der Wertigkeit der Verpflichtungen - die zudem ih-

Ausgabe 2 | 2023

Biirgerliches Recht - Familienrecht

rerseits allenfalls weitere Anhaltspunkte flir eine richterliche
Bewertung bieten kdnnten - abhangig machen.

()

Biirgerliches Recht
FAMILIENRECHT

7. Betreuerbestellung trotz Vorsorgevollmacht
bei Ungeeignetheit des Bevolimachtigten

BGH, Beschluss vom 15.06.2022, XII ZB 85/22 (Vorinstanz:
LG Aurich, Beschluss vom 08.02.2022,7 T 293/21)

BGB $1896 Abs. 2 Satz 2 a. F. (§ 1814 Abs. 3 Satz 2 n. F)

LEITSATZ:

Steht die Wirksamkeit einer Vorsorgevollmacht fest, kann
gleichwohl eine Betreuung erforderlich sein, wenn der Be-
vollmachtigte ungeeignet ist, die Angelegenheiten des
Betroffenen zu besorgen, insbesondere weil zu befiirch-
ten ist, dass die Wahrnehmung der Interessen des Betrof-
fenen durch jenen eine konkrete Gefahr fiir das Wohl des
Betroffenen begriindet. Letzteres ist der Fall, wenn der
Bevolimachtigte mangels Befahigung oder wegen erheb-
licher Bedenken an seiner Redlichkeit als ungeeignet er-
scheint (im Anschluss an Senatsbeschliisse vom
19.05.2021, Xll ZB 518/20, FamRZ 2021, 1654 und vom
21.04.2021, XIl ZB 164/20, FamRZ 2021, 1236).

8. Genehmigungspflichtigkeit des Erwerbs
eines Miterbenanteils durch einen minder-
jahrigen Miterben

KG, Beschluss vom 1711.2022, 1 W 345/22, mitgeteilt von
Ronny Miiller, Richter am KG

BGB, §§ 107, 421, 426, 1629, 1795 a. F. (§ 1824 n. F),
1822 a. F. (§§ 1851-1854 n. F), 1909 a. F. (§ 1809 n. F),
1915 a. F. (§ 1813 n. F), 2007, 2033, 2058, 2383, 2385
GBO §613,19, 22

LEITSATZ:

Die Ubertragung eines Miterbenanteils hat die gesamt-
schuldnerische Haftung des Erwerbers fiir die Nachlass-
verbindlichkeiten zur Folge und ist deshalb fiir einen
Minderjahrigen rechtlich nicht lediglich vorteilhaft. Daran
andert es nichts, wenn der Minderjahrige bereits Mit-
erbe ist (Anschluss an OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
18.12.2014, 20 W 172/14, NJW-RR 2015, 842 = ZEV 2015,
342)
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Biirgerliches Recht - Familienrecht

9. Keine Erganzungspflegerbestellung fiir den
Immobilienerwerb eines Minderjahrigen bei nicht
verheirateten Eltern

OLG Koln, Beschluss vom 16.09.2022, 2 Wx 171/22

BGB $1629 Abs. 2 Satz 1, 3a. F. (§ 1629 Abs. 2 Satz 1,3 n. F),
$1643Abs. 1a. F.(§1643Abs. 1n. F), § 1795 Abs. 2 a. F.
(§1824 Abs. 2n. F), §§1796 a. F. ($§ 1789 n. F), 1822 Nr. 10
a.F(§1854 Nr.4,5n.F)

GGArt. 6 Abs. 2

LEITSATZ:

Ankniipfend an die gedanderte Rechtsprechung des BGH
mit Beschluss vom 24.03.2021, Xll ZB 364/19, im Rahmen
eines Vaterschaftsanfechtungsverfahren: Bei nicht (mehr)
verheirateten, gemeinsam sorgeberechtigten Eltern ist
nur derjenige Elternteil von der Vertretung ausgeschlos-
sen, in dessen Person die Voraussetzungen von § 1629
Abs. 2 Satz 1, § 1795 BGB a. F. (§ 1824 BGB n. F)) vorliegen.
Der andere Elternteil bleibt zur Vertretung des Kindes be-
fugt, sodass die Bestellung eines Erganzungspflegers
nicht erforderlich ist. Dies gilt gleichermaBen fiir die Ver-
tretung eines Minderjahrigen beim Immobilienerwerb.
(Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

11. Der Beteiligte zu 1 ist der Vater der minderjahrigen Be-
teiligten zu 2 und 3. Er ist mit der Mutter der Beteiligten zu 2
und 3, Frau A, nicht verheiratet. Sie haben das gemeinsame
Sorgerecht fiir die Beteiligten zu 2 und 3.

2 Mit notariellem Vertrag vom 22.02.2022 hat der Beteiligte
zu 1 seinen Y2-Miteigentumsanteil an dem im Rubrum auf-
geflihrten Grundbesitz zu jeweils ¥a-Anteil unentgeltlich an
die Beteiligten zu 2 und 3, beide vertreten durch Frau A,
tibertragen, wobei u. a. auch die Ubernahme der an dem
Objekt bestehenden Miet- und Pachtverhaltnisse durch die
Erwerber vereinbart worden ist. Wegen der Einzelheiten des
Vertrages wird auf die notarielle Urkunde vom 22.02.2022
verwiesen. Mit Schriftsatz vom 23.02.2022 haben die Be-
teiligten beantragt, den Eigentumswechsel sowie die Riick-
auflassungsvormerkung im Grundbuch einzutragen.

3 Mit Zwischenverfligung vom 27.05.2022 hat die Rechts-
pflegerin des Grundbuchamtes die Beteiligten darauf hin-
gewiesen, dass es fiir die Ubertragung der Bestellung eines
Erganzungspflegers, alternativ der Vorlage eines Negativ-
attestes seitens des Familiengerichtes bediirfe. Zugleich
wurde zur Behebung der Eintragungshindernisse eine Frist
bis zum 01.07.2022 gesetzt.

4 Hiergegen wenden sich die Beteiligten mit ihrer mit
Schriftsatz vom 2706.2022 erhobenen Beschwerde. Sie
vertreten die Rechtsauffassung, mit der Entscheidung
des BGH vom 24.03.2021, Xll ZB 364/19, sei klargestellt
worden, dass ein Vertretungsausschluss gemaB § 1629
Abs. 2 Satz 1, § 1795 BGB bei gemeinsamer Sorge nur bei
dem Elternteil eintrete, in dessen Person die Voraussetzun-
gen des § 1795 BGB unmittelbar vorliegen. Wegen der wei-
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teren Einzelheiten der Beschwerdebegriindung wird auf
den Schriftsatz vom 27.06.2022 verwiesen.

5 Das AG hat der Beschwerde mit Beschluss vom 11.08.2022
nicht abgeholfen und die Sache dem OLG zur Entscheidung
vorgelegt.

6 Il. Die gemanB § 71 GBO statthafte und auch im Ubrigen in
zulassiger Weise eingelegte Beschwerde der Beteiligten
hat auch in der Sache selbst Erfolg.

7 Die Zwischenverfligung ist in der Sache nicht gerechtfer-
tigt. Die Eintragung des Eigentumswechsels und der Riick-
auflassungsvormerkung an dem im Rubrum aufgefiihrten
Grundbesitz hangt nicht von der Zustimmung eines Ergan-
zungspflegers oder von der Vorlage eines Negativattestes
seitens des Familiengerichtes ab. Zwar ist der Beteiligte
zu 1geman § 1629 Abs. 2 BGB i. V. m. § 1795 Abs. 2, § 181
BGB von der gesetzlichen Vertretung der Beteiligten zu 2
und 3 hinsichtlich des streitgegenstandlichen Geschafts
sowie des grundbuchrechtlichen Verfahrens ausgeschlos-
sen. Das gilt allerdings fiir die gemeinsam mit dem Beteilig-
ten zu 1 hinsichtlich der Beteiligten zu 2 und 3 sorgeberech-
tigte Mutter der Beteiligten zu 2 und 3, die nicht mit dem
Beteiligten zu 1 verheiratet ist, nicht. Ein entsprechender
Ausschluss ergibt sich insbesondere nicht aus § 1629
Abs. 2 Satz 1, §1795 Abs. 2, §181 BGB.

8 Die abstrakt-generelle Ausgestaltung des § 1629 Abs. 2
Satz 1 BGB flihrte zwar bisher dazu, dass die Vertretung bei-
der Eltern nach herrschender Auffassung stets auch dann
ausgeschlossen wurde, wenn die Voraussetzungen der
Ausschlusstatbestande von § 1795 Abs. 1, § 181 BGB nur in
der Person eines Elternteils vorlagen und zwar auch dann,
wenn die gemeinsam sorgeberechtigten Eltern nicht (mehr)
verheiratet waren (vgl. BGH, Urteil vom 14.06.1972, IV ZR
53/71, NJW 1072, 1708; BeckOGK-BGB/Amend-Traut,
Stand: 01.05.2022, § 1629 Rdnr. 47 m. w. N.). Dies wurde
aus § 1629 Abs. 2 Satz 11. Hs. BGB a. F. (heute § 1629 Abs. 2
Satz 1 BGB) und der dieser Norm zugrunde liegenden Er-
wagung, dass es nicht im Interesse des Kindes liege, dass
der nicht ausgeschlossene Elternteil die Vertretung des
ausgeschlossenen libernehme, da in diesen Fallen haufig
eine Befangenheit beider Elternteile vorliege (vgl. BGH, Ur-
teil vom 14.06.1972, IV ZR 53/71, a. a. O.).

9 Der BGH hat sich nun mit dem Beschluss vom 24.03.2021,
XII ZB 364/19, NZFam 2021, 547 ff., zu einer Neuausrichtung
seiner bisherigen, der herrschenden Meinung entspre-
chenden, Rechtsprechung entschieden. Hiernach soll je-
denfalls im Vaterschaftsanfechtungsverfahren bei nicht
(mehr) verheirateten Eltern nur derjenige Elternteil von der
Vertretung ausgeschlossen sein, in dessen Person die Vor-
aussetzungen von § 1629 Abs. 2 Satz 1, § 1795 BGB vorlie-
gen. Der andere Elternteil bliebe demnach zur Vertretung
des Kindes befugt und die Bestellung eines Erganzungs-
pflegers sei folglich nicht mehr erforderlich.

10 Begriindet wird dies damit, dass sich bereits aus dem
Wortlaut des § 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB keine eindeutige
Festlegung des Gesetzgebers ergebe. Vielmehr kdnne
§ 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB - insbesondere unter Beriicksich-
tigung seiner Entstehungsgeschichte - neben dem Verweis
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auf die Ausschlussgriinde nach § 1795 BGB nicht die ge-
setzgeberische Entscheidung entnommen werden, dass
einin der Person eines Elternteils verwirklichter Ausschluss-
grund zugleich auch den anderen, nicht davon betroffenen
Elternteil erfasse. Ein Ausschluss der Mutter von der ge-
setzlichen Vertretung im Fall der Gesamtvertretung sei
auch nicht aus Sachgriinden geboten. Dass ein mit dem
Vertretungsausschluss verbundener Eingriff in das Eltern-
recht gemaf Art. 6 Abs. 2 GG insoweit vielmehr allein auf
der vom Gesetz in §1629 Abs. 2 Satz 3, § 1796 BGB eroffne-
ten Eingriffsgrundlage erfolgen kdnne, ergebe sich aus ver-
fassungsrechtlichen Erwagungen.

11 Nach der Rechtsprechung des BVerfG und des Bundes-
gerichtshofs handelt es sich beim gesetzlichen Ausschluss
wie der gerichtlichen Entziehung der Vertretungsbefugnis
um Eingriffe in das Elternrecht, die einer gesetzlichen Ein-
griffsgrundlage bediirfen und dem Grundsatz der Verhalt-
nismaiigkeit entsprechen missen (vgl. BGH, Beschluss
vom 24.,03.2021, Xl ZB 364/19, NZFam 2021, 547 ff.
m. w. N.). § 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB ergebe damit flir sich
genommen bereits keine taugliche Eingriffsnorm fiir einen
Ausschluss der elterlichen Vertretungsbefugnis der Mutter.
Eine allenfalls mogliche entsprechende Anwendung der
genannten Vorschriften scheitere in der vom BGH zu ent-
scheidenden Fallkonstellation schon an der mangelnden
Vergleichbarkeit zwischen der Ehe von Vater und Mutter
und der lediglich bestehenden gemeinsamen elterlichen
Sorge. Wahrend die Ehe nach § 1353 BGB unter anderem
die gegenseitige Riicksichtnahme gebiete, sei das gemein-
same Sorgerecht damit schon deswegen nicht vergleich-
bar, weil der Vater im Hinblick auf die gesetzliche Vertretung
von der elterlichen Sorge gerade ausgeschlossen sei, die
Mutter fiir das Kind also in eigener Verantwortung handeln
konne und miisse. Die Stellung der Mutter entspreche da-
mit insoweit vielmehr dem Fall, dass sie - aufgrund Uber-
tragung nach § 1628 BGB oder § 1671 BGB - allein sorge-
berechtigt ist. Fir diesen Fall sei aber ein gesetzlicher
Ausschluss von der Vertretung - zumindest - im Vater-
schaftsanfechtungsverfahren nach zutreffender, nahezu
einhelliger Meinung nicht gegeben (vgl. auch § 173 FamFQG).
Es kommt dann allenfalls eine gerichtliche Entziehung der
Vertretungsbefugnis im Einzelfall aufgrund § 1629 Abs. 2
Satz 3, § 1796 BGB in Betracht (vgl. BGH, a. a. O. m. w. N.).
Insofern stehe auch der Grundsatz der Verhaltnismaiigkeit
einem generellen Ausschluss der Mutter von der gesetzli-
chen Vertretung entgegen, weil insoweit das auf den Einzel-
fall bezogene Verfahren gemaf §§ 1629 Abs. 2 Satz 3, 1796
BGB jedenfalls als milderes Mittel anzusehen sei (vgl. BGH,
a. a. 0.). Auf die Frage, ob eine Entziehung der Vertretungs-
befugnis nach § 1629 Abs. 2 Satz 3, § 1796 BGB wegen ei-
nes Interessengegensatzes zwischen der Mutter und den
Kindern geboten gewesen ware, kommt es nicht an, weil die
Vertretungsbefugnis erst mit der Entziehung und nicht be-
reits mit dem Auftreten des Interessengegensatzes entfal-
len wiirde und die Entziehung im vorliegenden Fall nicht er-
folgt ist. Soweit das BVerfG fiir das Verfahren der Verfas-
sungsbeschwerde bereits aus der Maoglichkeit eines
Interessenkonflikts einen Wegfall der Vertretungsbefugnis
der Eltern kraft Gesetzes herleitet (vgl. BVerfG, Beschluss
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vom 21.09.2020, 1 BvR 528/19) bezieht sich diese Recht-
sprechung ausschlieBlich auf das Verfassungsbeschwerde-
verfahren (vgl. BGH, a. a. O.).

12 An einer klaren gesetzlichen Eingriffsgrundlage fehlt es
aus der Sicht des Senats jedoch auch fiir die Ubertragung
des Grundbesitzes. Denn das vorliegende Rechtsgeschaft
betrifft nach § 1795 Abs. 2, § 181 BGB ausdriicklich nur den
Beteiligten zu 1, nicht aber die mit dem Beteiligten zu 1 nicht
verheiratete Mutter der Beteiligten zu 2 und 3. Die oben wie-
dergegebenen Ausfiihrungen des BGH im Rahmen des
Vaterschaftsanfechtungsverfahrens gelten gleichermafen
fur die hier vorliegende Fallkonstellation (vgl. auch Prinz,
FamRZ 2021, 554; BeckOK-BGB/Veit, BGH, § 1629 Rdnr. 37;
BeckOGK-BGB/Amend-Traut, § 1629 Rdnr. 47). Bei der da-
nach gebotenen konsequenten Anwendung der durch den
BGH herangezogenen Grundsatze bleibt die Vertretungs-
befugnis der Mutter der Beteiligten zu 2 und 3 daher be-
stehen. Denn die Entziehung der Vertretungsbefugnis wiir-
de anderenfalls mangels klarer gesetzlicher Eingriffsgrund-
lage einen unzuldssigen Eingriff in das Elternrecht aus Art. 6
Abs. 2 GG bedeuten.

13 3. Fur das weitere Verfahren weist der Senat das Grund-
buchamt darauf hin, dass auch zu prifen sein wird, ob
die Mutter der minderjahrigen Kinder nicht der familienge-
richtlichen Genehmigung gemaf § 1643 Abs.1,§ 1822 Nr. 10
BGB bedarf (vgl. Griineberg/Gétz, 81. Aufl. 2022, § 1822
Rdnr. 21).

ANMERKUNG:
Von Notarassessor Dr. Gerrit Bulgrin, Hamburg
1 Entschiedener Sachverhalt

Dem hier behandelten Beschluss des OLG Koaln liegt fol-
gender Sachverhalt zugrunde: Ein Vater ibertragt durch
notarielle Urkunde seinen beiden minderjahrigen Kindern
unentgeltlich im Wege der vorweggenommen Erbfolge
von seinem Y2-Miteigentumsanteil an einem Grundstilick
je einen Ya-Miteigentumsanteil. Die beiden Kinder werden
dabei von ihrer Mutter vertreten. Diese ist mit dem Vater
nicht verheiratet. Die Eltern haben das gemeinsame Sor-
gerecht. Im notariellen Ubertragungsvertrag ist unter an-
derem auch die Ubernahme der an dem Objekt beste-
henden Miet- und Pachtverhéltnisse vorgesehen. Das
Grundbuchamt erlasst daraufhin eine Zwischenverfii-
gung, wonach die Eigentumsumschreibung im Grund-
buch zunachst der Bestellung eines Erganzungspflegers
bzw. alternativ der Vorlage eines Negativattests seitens
des Familiengerichts bediirfe. Die dagegen eingelegte
Beschwerde hatte vor dem OLG Koln Erfolg und fiihrte zur
Aufhebung der Zwischenverfligung und zur Anweisung
des Grundbuchamts, den Antrag unter Beriicksichtigung
der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden.

Der Entscheidung des OLG Koln ist vollumfanglich zuzu-
stimmen. Hierzu im Einzelnen:
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2. Erforderlichkeit eines Erganzungspflegers
a) Gesetzliche Ausgangslage

GemaB den im Entscheidungszeitpunkt mafBgeblichen
§ 1629 Abs. 2, § 1795 BGB a. F. konnen die Eltern ihre Kin-
der insoweit nicht vertreten, als auch ein Vormund von der
Vertretung des Kindes ausgeschlossen ist. Die Normen
gelten auch nach Inkrafttreten der Reform des Vormund-
schafts- und Betreuungsrechts zum 01.01.2023 unter
nunmehriger Bezugnahme auf das Betreuungs- statt auf
das Vormundschaftsrecht inhaltsgleich - wenn auch un-
ter anderer ,Hausnummer* (§ 1824 BGB) - fort.! Die Vor-
schrift des § 1824 BGB (§ 1795 BGB a. F) stellt eine Erwei-
terung des § 181 BGB dar und schlie3t die Eltern auch in
Fallen, in denen typischerweise mit einem (abstrakten)
Interessenkonflikt zu rechnen ist, von der gesetzlichen
Vertretung gegeniber ihren Kindern aus.? In diesen Fal-
len ist die Vertretung durch einen vom Familiengericht
geman § 1809 BGB (§ 1909 BGB a. F.) zu bestellenden Er-
ganzungspfleger erforderlich. Ein Vertrag, der ohne die
erforderliche Mitwirkung des Erganzungspflegers ge-
schlossen wird, ist bis zu dessen Genehmigung schwe-
bend unwirksam (§§ 177 ff. BGB). Dieser Umstand ist auch
vom Grundbuchamt zu Uberpriifen, da diesem die recht-
lich wirksame Auflassung aufgrund des materiellen Kon-
sensprinzips (§ 20 GBO) in der Form des § 29 GBO nach-
zuweisen ist.

b) Anwendung auf den vorliegenden Fall

Unproblematisch ist zunachst, dass der Vater seine bei-
den Kinder nicht selbst vertreten konnte. Er stlinde in die-
sem Fall auf beiden Seiten des Rechtsgeschafts, sodass
er geman § 1629 Abs. 2, § 1795 Abs. 2 a. F,, § 181 BGB
(§1824 Abs. 2 BGB n. F.) von der Vertretung ausgeschlos-
sen war. Aufgrund der bestehenden Miet- und Pachtver-
héltnisse und der damit verbundenen personlichen Haf-
tungsrisiken war das Rechtsgeschaft aus Sicht der Min-
derjahrigen auch nicht rechtlich lediglich vorteilhaft,?
sodass eine teleologische Reduktion des § 181 BGB nicht
in Betracht kam. Deshalb war im Vertrag die Mutter als
gesetzliche Vertreterin der beiden Kinder vorgesehen.
Entscheidende Stellschraube fiir die Entscheidung des
OLG Koln war demnach, ob auch bei einer Vertretung
durch die Mutter die Bestellung eines Erganzungspfle-
gers erforderlich war. Nach bisher vorherrschender Auf-
fassung in Rechtsprechung und Literatur ist dies der Fall.#
Danach flihrte der familienrechtliche Grundsatz der Ge-
samtvertretung (§ 1626 Abs. 1, § 1629 Abs. 1 Satz 2 BGB)
und die abstraki-generelle Ausgestaltung des § 1629

1 Siehe dazu etwa Siegel/Kraus, DNotZ 2022, 906, 917 {,;
Everts, MittBayNot 2022, 523 (526).

2 Statt aller MiinchKomm-BGB/Spickhoff, 8. Aufl. 2020, § 1795
Rdnr. 1.

3 Dies folgt unabhangig von der hier vertraglich vorgesehenen
Ubernahme ebenfalls aus §§ 566, 578, 581 Abs. 2 BGB.

4  Statt vieler BeckOGK-BGB/Amend-Traut, Stand: 15.08.2022,
§ 1629 Rdnr. 47; BeckOK-BGB/Veit, Stand: 01.05.2022, § 1629
Rdnr. 37; Staudinger/Lettmaier, Stand: 16.05.2021, § 1629
Rdnr. 200, jew. m. w. N.
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Abs. 2 Satz 1 BGB dazu, dass beide Elternteile stets be-
reits dann von der Vertretung ihrer Kinder ausgeschlos-
sen waren, wenn die Ausschlusstatbestande des § 1824
BGB (§ 1795 BGB a. F.) nur in der Person eines Elternteils
vorlagen, und zwar auch dann, wenn die gemeinsam sor-
geberechtigten Eltern zum Zeitpunkt des Abschlusses
des Rechtsgeschafts nicht (mehr) verheiratet sind. Die
vertretungsrechtliche Infektion des einen Elternteils fiihrt
somit gewissermalBen immer auch zur Infektion des an-
deren Elternteils. Dieses Ergebnis wurde jahrelang auch
von der (notariellen) Praxis ohne groBere Gegenwehr hin-
genommen.

c) Aktuelle Entscheidung des BGH

Neue Bewegung in die Diskussion brachte jedoch eine
jiingst ergangene Entscheidung des BGH,® welche bisher
(wohl zu Unrecht) noch ein Schattendasein fristet. Darin
hat der XIl. Zivilsenat des BGH im Rahmen eines Vater-
schaftsanfechtungsverfahrens entschieden, dass eine
mitsorgeberechtigte Mutter, die mit dem ebenfalls mit-
sorgeberechtigten rechtlichen Vater nicht (mehr) verhei-
ratet ist, nicht gemai § 1795 Abs. 1Nr. 3i. V. m. Nr. 1 BGB
a. F. von der Vertretung des Kindes ausgeschlossen ist,
wenn fir den Vater ein entsprechender Vertretungsaus-
schluss eingreift. An einer friiheren Entscheidung, wo-
nach bei Vorliegen des gemeinsamen Sorgerechts (und
damit verbundener Gesamtvertretungsbefugnis) auch
die nicht mit dem rechtlichen Vater verheiratete Kindes-
mutter kraft Gesetzes von der Vertretung des minderjah-
rigen Kindes ausgeschlossen war, halt der XIl. Zivilsenat
des BGH ausdriicklich nicht mehr fest.® Zur Begriindung
tragt der BGH vor, sowohl dem Wortlaut des § 1629
Abs. 2 Satz 1 BGB als auch der Gesetzeshistorie kdnne
eine derartige Einschrankung nicht entnommen werden.
Vielmehr stelle die Beschrankung der Vertretungsbefug-
nis der Eltern, in Fallen, in denen nur das andere Elternteil
von den Ausschlussgriinden des § 1795 BGB a. F. betrof-
fen ist, einen vom Gesetz nicht gedeckten Eingriff in das
verfassungsmagiig garantierte Elternrecht (Art. 6 Abs. 2
GG) des nicht betroffenen Elternteils dar.”

d) Neuland durch das OLG KolIn

Die Besonderheit der hier besprochenen Entscheidung
des OLG Koln liegt nun darin, dass der Senat - soweit er-
sichtlich - erstmals obergerichtlich die vorgenannte
BGH-Entscheidung auf Konstellationen auBerhalb eines
Vaterschaftsanfechtungsverfahrens Ubertragt und das
Erfordernis einer Erganzungspflegerbestellung ablehnt.
In der Literatur war dies zuvor teilweise bereits beflirwor-

BGH, Beschluss vom 24.03.2021, XIl ZB 364/19, NJW 2021,
1875.

BGH, Beschluss vom 24.03.2021, Xl ZB 364/19, NJW 2021,
1875, 1876.

BGH, Beschluss vom 24.03.2021, XII ZB 364/19, NJW 2021,
1875,1877 f.

MittBayNot



tet worden.® Auch aus Sicht der notariellen Praxis kann
dies nur begrii3t werden, stellt doch die Bestellung von
Erganzungspflegern insbesondere im Rahmen von Im-
mobilienlibertragungen an minderjahrige Kinder einen
zusatzliche Kosten auslosenden Bremsklotz dar, der auf-
grund des damit verbundenen Zeitverlusts - wie etwa
jungst bei der durch das Jahressteuergesetz 2022 aus-
geldsten ,,Uberlassungswelle” - auch schmerzliche steu-
erliche Konsequenzen fiir die Beteiligten zur Folge haben
kann.®

Zudem vermag die Entscheidung des OLG Koln inhaltlich
zu Uberzeugen. So lasst sich der zitierten Entscheidung
des BGH bereits kein Vorbehalt dahin gehend entneh-
men, dass diese aufgrund spezifischer Besonderheiten
auf die Konstellation der Vaterschaftsanfechtung be-
schrénkt sein soll.’® Vielmehr setzt sich der XIl. Zivilsenat
grundlegend mit dem Verstandnis von § 1629 Abs. 2,
§ 1795 BGB a. F. auseinander. Zwar kann der Wortlaut des
§ 1629 Abs. 2 BGB (,Der Vater und die Mutter kdnnen das
Kind insoweit nicht vertreten [...]“) fir die herkdmmliche
Auffassung in Stellung gebracht werden, welche beide
Elternteile hinsichtlich eines gesetzlichen Vertretungs-
ausschlusses als Einheit behandeln mochte. Wie der
BGH jedoch in seinem Beschluss darlegt, ist der Wortlaut
nur der Ausgangspunkt des Rechtsfindungsprozesses
und kann insbesondere durch die Gesetzeshistorie (wel-
che vom BGH mustergiiltig dargestellt wird und daher
hier nicht nochmals referiert werden soll)'" lberlagert
werden. Auch die normative Erwagung, es liege nicht im
Interesse des Kindes, dass der nicht ausgeschlossene
Elternteil die Vertretung des ausgeschlossenen liberneh-
me, da in diesen Fallen haufig eine Befangenheit beider
Elternteile vorliege,” trifft jedenfalls in dieser Generalitat
nicht zu. Des Weiteren darf - wie auch das OLG Koln dar-
legt - die verfassungsrechtliche Dimension nicht un-
berlicksichtigt bleiben: Ein Vertretungsausschluss der
Eltern und das damit verbundene Erfordernis der Bestel-
lung eines Erganzungspflegers stellt einen Eingriff in de-
ren durch Art. 6 Abs. 2 GG garantiertes Elternrecht dar,
welcher einer hinreichend bestimmten Gesetzesgrund-
lage bedarf und dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
(Art. 20 Abs. 3 GG) geniigen muss. Dabei erscheint schon
fraglich, ob der Gesetzgeber durch die Regelung des
§ 1629 Abs. 2 BGB lberhaupt einen derartigen Eingriff
vornehmen wollte.® Umgekehrt wird man der von man-

So beispielsweise Prinz, NZFam 2021, 552, 554; BeckOGK-
BGB/Amend-Traut, § 1629 Rdnr. 47; BeckOK-BGB/Veit,

§ 1629 Rdnr. 371 ff.; Klosky, RNotZ 2022, 357, 364 f.; zweifelnd
dagegen noch Everts, MittBayNot 2022, 523, 526 Fn. 26.

Dazu ausfiihrlich DNotl-Report 23/2022, 177 ff.

In diese Richtung auch Prinz, NZFam 2021, 552, 554; Dress-
ler-Berlin, FGPrax 2022, 249, 251.

BGH, Beschluss vom 24.03.2021, Xll ZB 364/19, NJW 2021,
1875, 1877.

So noch BGH, Urteil vom 14.06.1972, IV ZR 53/71, NJW 1972,
1708.

Hierzu auch der BGH, Beschluss vom 24.03.2021, Xll ZB
364/19, NJW 2021, 1875, 1877 f.

Ausgabe 2 | 2023

14

15

16

17

18

Biirgerliches Recht - Familienrecht

chen bereits befiirchteten Offnung von Tiir und Tor fiir
Missbrauch™ im Einzelfall durch das mildere Mittel der
Entziehung der Vertretungsmacht durch das Familienge-
richt gemaf § 1629 Abs. 2 Satz 3, § 1789 Abs. 2 Satz 3 und
4 BGB n. F. begegnen konnen. Bei besonders risikobe-
hafteten Rechtsgeschaften wird erganzend ohnehin re-
gelmaBig eine familiengerichtliche Genehmigung einzu-
holen sein (dazu noch sogleich unter 3.).

e) Dogmatischer Anknlipfungspunkt

Zur dogmatischen Kernfrage, wie die bei gemeinsamer
Sorge grundsatzlich bestehende Gesamtvertretungsbe-
fugnis (§ 1626 Abs. 1, § 1629 Abs. 1 BGB) beider Eltern im
Falle des gesetzlichen Ausschlusses gemaf § 1824 BGB
(§ 1795 BGB a.F) zur Einzelvertretungsbefugnis erstarken
kann, schweigen die beiden Entscheidungen.”® Allenfalls
kursorisch wird auf die Vergleichbarkeit mit der gericht-
lichen Ubertragung der Alleinsorge (§§ 1628, 1671 BGB)
abgestellt.'® Aufgrund des hierfiir erforderlichen gericht-
lichen Zwischenakts sind jedoch andere gesetzliche An-
knlpfungspunkte naheliegender. Am Uiberzeugendsten
erscheint es fiir die Falle der ,rechtlichen Verhinderung“
geman § 1824 BGB auf eine Gesamtanalogie zu §§ 1673,
1674 BGB (Ruhen der elterlichen Sorge bei rechtlichem
bzw. tatsdchlichem Hindernis) zurilickzugreifen.” Rechts-
folge des Ruhens der elterlichen Sorge eines zuvor Mit-
sorgeberechtigten ist, dass die Alleinsorge beim anderen
Elternteil automatisch kraft Gesetzes anfillt, ohne dass
es eines weiteren gerichtlichen Ubertragungsaktes be-
darf (§ 1678 Abs. 1 BGB). Alternativ wird in der Literatur
vorgeschlagen, die Einzelvertretungsbefugnis des ande-
ren Elternteils systematisch direkt aus § 1626 Abs. 1 BGB
herzuleiten.® Es bleibt abzuwarten, welche Linie sich
dogmatisch letzten Endes durchsetzen wird.

3. Zuséatzliches Erfordernis einer
familiengerichtlichen Genehmigung

Streng von der Notwendigkeit der Bestellung eines Er-
ganzungspflegers zu unterscheiden ist weiterhin die Fra-
ge, ob Rechtsgeschafte insbesondere betreffend die
Ubertragung von Immobilien zusatzlich einer familienge-
richtlichen Genehmigung bediirfen. Dies war schon nach
bisheriger Rechtslage - worauf auch das OLG Koln das
Grundbuchamt in seiner Entscheidung hinweist - jeden-
falls beim Erwerb von nach dem WEG begriindeten Woh-
nungs- und Teileigentum gemal § 1643 Abs. 1, § 1822
Nr. 10 BGB a. F. haufig der Fall und wurde durch die Re-

Auf das Missbrauchspotential hinweisend Milzer, NZFam
2022,1148.

Hierzu kritisch insbesondere auch Zorn, FamRZ 2002, 334
(335).

BGH, Beschluss vom 24.03.2021, XII ZB 364/19, NJW 2021,
1875, 1878).

Anders dagegen MiinchKomm-BGB/Huber, 8. Aufl. 2020,
§1629 Rdnr. 43 der aus der fehlenden Regelung durch den
Gesetzgeber flir den gesetzlichen Ausschluss gerade einen
Gegenschluss ziehen mochte.

In diese Richtung BeckOK-BGB/Veit, Stand: 01.05.2022,
§1629 Rdnr. 37.2.

149

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]




Biirgerliches Recht - Familienrecht

form des Vormundschafts- und Betreuungsrechts weiter
verscharft.® Danach bedarf nun ebenfalls der unentgelt-
liche Erwerb von Wohnungs- und Teileigentum gemaf
§ 1643 Abs. 1, § 1850 Nr. 4 und 5 BGB n. F. ausnahmslos
einer familiengerichtlichen Genehmigung. Deren Vorlie-
gen ist vom Grundbuchamt im Rahmen von § 20 GBO
gleichermafB3en zu prifen. Woraus konkret das OLG Koln
die Genehmigungsbediirftigkeit in seiner Entscheidung
ableitet, kann dem Sachverhalt nicht eindeutig entnom-
men werden. Vermutlich diirfte es jedoch auch insoweit
um Wohnungs- und Teileigentum nach dem WEG gegan-
gen sein.

4., Weitere Schlussfolgerungen fiir die Praxis

Aus Sicht der Praxis werfen die Entscheidungen des BGH
sowie des OLG Koln die spannende Folgefrage auf, ob die
darin aufgestellten Grundsatze auch auf weitere Anwen-
dungsfalle libertragbar sind.?® Im Falle der (a) fortbeste-
henden Ehe und (b) der unmittelbaren Beteiligung des
anderen Ehegatten an dem zugrunde liegenden Rechts-
geschaft wird man eine ,Infektion“ des nicht beteiligten
Ehegatten im Rahmen des Vertretungsausschlusses ge-
man § 1824 BGB wohl auch weiterhin annehmen miissen.
Begriindet werden kann diese Differenzierung zur Ent-
scheidung des OLG Koln mit den aus § 1353 Abs. 1Satz 2
BGB folgenden besonderen Riicksichtnahmepflichten,
welche wahrend der Ehezeit eine erhdhte Wahrschein-
lichkeit flir eine abstrakte Interessenkollision begriin-
den.? Auch der Wortlaut des §1824 BGB (§1795 BGB a. F)
ist insoweit eindeutig (,,zwischen seinem Ehegatten®). Ob
diese vertretungsrechtliche ,Schlechterstellung” wah-
rend der Ehe mit Art. 6 Abs. 1 GG vereinbar ist, steht auf
einem anderen Blatt,?? unterliegt jedoch im Ergebnis wohl
der Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers.

Diese Einschrankung der Vertretungsbefugnis gilt aller-
dings nur fiir Falle, in denen sich (a) die beiden verheirate-
ten Elternteile im Rahmen des Rechtsgeschéfts (b) unmit-
telbar (formell) gegenliberstehen. Dagegen wird man
Rechtsgeschifte zwischen GroBeltern und dem Enkel-
kind vertreten durch den mit den GroBeltern nicht ver-
wandten Ehegatten (Uberkreuzbeteiligung) wohl zukiinf-
tig ebenfalls ohne Erganzungspfleger vornehmen kdonnen.
Dies gilt im Lichte der Entscheidung des OLG KolIn jeden-
falls dann, wenn die beiden Elternteile nicht (mehr) mitei-

19 Nach herrschender Auffassung war dies jedenfalls beim Er-
werb von Bruchteilseigentum der Fall, wahrend beim Erwerb
zu Alleineigentum bislang keine Genehmigungsbediirftigkeit
bestand. Siehe hierzu etwa Siegel/Kraus, DNotZ 2022, 906,
919 1.

20 Die Ubertragbarkeit ist dabei zudem nicht lediglich auf das
Immobilienrecht beschrankt, sondern auch im Erbrecht sind
weitere Anwendungsfalle denkbar. Siehe hierzu Klosky,
RNotZ 2022, 357, 364 f.; Gutachten des DNotl Abruf-Nr.:
194991.

21 So wohl auch der BGH, Beschluss vom 24.03.2021, XII ZB
364/19, NJW 2021, 1875, 1878.

22 Kritisch auch Dressler-Berlin, FGPrax 2022, 249, 251,
BeckOK-BGB/Veit, § 1629 Rdnr. 37.1; Zorn, FamRZ 2022,
334, 335.
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nander verheiratet sind. Moglicherweise reichen die neu
geschaffenen Gestaltungsmoglichkeiten - wie auch be-
reits von einigen Stimmen in der Literatur vertreten® - je-
doch auch in den Bereich der fortbestehenden Ehe hin-
ein. Zumindest dem Wortlaut des § 1824 Abs. 1 BGB
(§ 1795 Abs. 1 BGB a. F) lasst sich in Konstellationen, in
denen lediglich Verwandte in gerade Linie, nicht jedoch
der Ehegatte selbst, formell unmittelbar auf der anderen
Seite des Rechtsgeschifts beteiligt sind, keine Ein-
schrankung der Vertretungsbefugnis des anderen Ehe-
gatten entnehmen. Und auch die ehelichen Riicksicht-
nahmepflichten des § 1353 Abs. 1 Satz 2 BGB werden in
derartigen Konstellationen regelmaiig derart mediati-
siert sein, dass der von der Vorschrift des § 1824 BGB ver-
langte Interessengegensatz selbst bei der gebotenen
abstrakten Betrachtung nicht mehr ernsthaft angenom-
men werden kann. Diese Wertung miisste dann auch im
Rahmen von § 1629 Abs. 1 und 2 BGB Berlicksichtigung
finden, sodass die Gesamtvertretungsbefugnis in diesen
Fallen zur Einzelvertretungsbefugnis des anderen Ehe-
gatten aufgewertet wird.

Als dogmatischer Ankniipfungspunkt flir diese Ausnah-
me vom Grundsatz der Gesamtvertretung konnte fiir die
Falle der rechtlichen Verhinderung gemafi3 § 1824 BGB
beispielsweise eine Gesamtanalogie zu §§ 1673, 1674
BGB (Ruhen der elterlichen Sorge bei rechtlichem bzw.
tatsachlichem Hindernis) fruchtbar gemacht werden, wo-
nach geman § 1678 BGB Abs. 1 BGB die ansonsten be-
stehende gemeinsame elterliche Sorge beim verbliebe-
nen Elternteil zur alleinigen Sorge (und damit auch zur
Einzelvertretungsbefugnis) erstarkt.?* Alternativ kann die
Einzelvertretungsbefugnis des anderen Elternteils syste-
matisch auch unmittelbar aus § 1629 Abs. 1 Satz 3 BGB
abgeleitet werden.?®

Trotz der verbliebenen Restunsicherheiten ist zu hoffen,
dass die (notarielle) Praxis von den durch den BGH und
das OLG Koln geschaffenen Moglichkeiten ausgiebig Ge-
brauch macht, um durch weitere gerichtliche Entschei-
dungen zusatzliche Rechtssicherheit in den genannten
Konstellationen zu schaffen. Dies ist auch deswegen an-
gezeigt, weil in der Ubergangszeit die Gefahr besteht,
dass es aufgrund unterschiedlicher Ansichten von Grund-
buchamt und Familiengericht zu einer gespaltenen Aus-
Uibungspraxis und damit zu zusatzlichen Vollzugshinder-
nissen kommt.

23 BeckOGK-BGB/Amend-Traut, § 1629 Rdnr. 47; BeckOK-BGB/

Veit, § 1629 Rdnr. 371; dies offenlassend Milzer, NZFam 2022,
1148.

24 Anders dagegen MiinchKomm-BGB/Huber, § 1629 Rdnr. 43,

der aus der fehlenden Regelung durch den Gesetzgeber fiir
den gesetzlichen Ausschluss gerade einen Gegenschluss
ziehen mochte.

25 In diese Richtung BeckOK-BGB/Veit, § 1629 Rdnr. 37.2.
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10. Verhaltnis von postmortaler Volimacht und
Testamentsvolistreckung

BGH, Beschluss vom 14.09.2022, IV ZB 34/21 (Vorinstanz:
OLG Rostock, Beschluss vom 18.03.2021, 10 WF 27/21)

BGB $$ 133, 2197, 2224

LEITSATZ:

Das Verhaltnis von postmortaler Vollmacht zu einer vom
Erblasser angeordneten Testamentsvolistreckung kann
nicht allgemein, sondern nur im Einzelfall aufgrund einer
Auslegung der Vollimachtsurkunde und der letztwilligen
Verfiigung unter Beriicksichtigung des Erblasserwillens
ermittelt werden.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beteiligten streiten lber die Wirksamkeit einer von
der Enkeltochter der am 2704.2020 verstorbenen ur-
spriinglichen Antragstellerin (im Folgenden: Erblasserin) er-
klarten Antragsriicknahme in einem Giiterrechtsverfahren.

2 In diesem Verfahren begehrte die Erblasserin von ihrem
getrenntlebenden Ehemann (im Folgenden: Antragsgeg-
ner) die Ubertragung von Miteigentumsanteilen an naher
beschriebenen Grundstiicken, Zahlung und Herausgabe
von bestimmten Unterlagen.

3 Die Erblasserin erteilte am 31.01.2020 ihrer Enkeltochter
eine Vorsorgevollmacht, die auch nach dem Tod der Erb-
lasserin in Kraft bleiben sollte und die Enkelin unter ande-
rem bevollmachtigte, die Erblasserin in allen personlichen
Angelegenheiten sowie in Vermdgensangelegenheiten ge-
richtlich zu vertreten.

4 Mit eigenhandigem Testament vom 11.02.2020 setzte die
Erblasserin ihre Enkeltochter zu ihrer Alleinerbin ein, ordne-
te Testamentsvollstreckung bis zur Vollendung des 25. Le-
bensjahres der Erbin an und bestellte die Beschwerdefiih-
rerin zur Testamentsvollstreckerin. Am selben Tag erteilte
die Erblasserin der Beschwerdeflihrerin eine Vollmacht auf
den Todesfall, um sie nach ihrem Tod ,,in allen personlichen
und vermogensrechtlichen Angelegenheiten gegentiiber je-
dermann und in jeder Weise zu vertreten®.

5 AuBerdem existiert eine Kopie einer handschriftlichen
JLetztwillige(n) Verfligung“ mit Datum vom 22.02.2020, in
der die Erblasserin unter anderem anordnete:

»Meine Enkelin (...) soll meine Alleinerbin sein.

Wegen der Geltendmachung und Durchsetzung mei-
ner Anspriiche gegen (...) [den Antragsgegner], die der-
zeit beim AG (...) rechtshangig sind, ordne ich Testa-
mentsvollstreckung an. (...) Ich weise den Testaments-
vollstrecker an, den Rechtsstreit durch die von mir
beauftragte Kanzlei (...) nach deren pflichtgemaBem
Ermessen fortfiihren zu lassen. (...)

Ausgabe 2 | 2023
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Zum Testamentsvollstrecker flir die vorgenannten Auf-
gaben ernenne ich Rechtsanwalt (...) [den Antragstel-
ler], der das Recht hat, einen Nachfolger zu bestimmen.
(..) Fur die von der vorstehenden Testaments-
vollstreckung nicht betroffenen Aufgabenkreise und
Vermogenswerte bleibt es im Ubrigen bei der von mir
angeordneten Testamentsvollstreckung durch die (...)
[die Beschwerdeflihrerin].”

6 Nach dem Tod der Erblasserin hat ihre Enkelin als Allein-
erbin durch von ihr beauftragte Rechtsanwalte mit am
05.05.2020 beim AG eingegangenem Schriftsatz die An-
tragsriicknahme erklart. Dieser hat der Antragsgegner am
selben Tag zugestimmt und beantragt, der Erblasserin die
Kosten des Verfahrens aufzuerlegen. Das AG hat mit Be-
schluss der ,Antragstellerin®, als die noch die Erblasserin
im Rubrum genannt ist, die Kosten des Verfahrens auferlegt
und zur Begriindung ausgeflihrt, dass die Antragsriicknah-
me mit Blick auf die der Enkelin erteilte transmortale Voll-
macht wirksam sei.

7 Diesen ihm zugestellten Beschluss hat der mit der letzt-
willigen Verfligung vom 22.02.2020 zum Testamentsvoll-
strecker ernannte Antragsteller, der friihere Verfahrensbe-
vollmachtigte der Erblasserin, an die Beschwerdeflihrerin
weitergeleitet. Die von dieser eingelegte sofortige Be-
schwerde hat das OLG mit dem angefochtenen Beschluss
verworfen. Hiergegen wendet sich die Beschwerdeflihrerin
mit der vom OLG zugelassenen Rechtsbeschwerde.

()

10 IIl. Die hiergegen gerichtete Rechtsbeschwerde hat kei-
nen Erfolg.

111. Die Rechtsbeschwerde ist zulassig.

12 a) Sie ist aufgrund der Zulassung durch das Beschwerde-
gericht statthaft.

()

17 2. Die Rechtsbeschwerde ist jedoch unbegriindet. Das
Beschwerdegericht hat ohne Rechtsfehler die Beschwer-
debefugnis der Beschwerdeflihrerin verneint.

18 a) Diese macht ohne Erfolg geltend, dass sie als Testa-
mentsvollstreckerin zur Einlegung der sofortigen Beschwer-
de berechtigt gewesen sei, weil sie im Sinne von § 2224
Abs. 1 BGB hinsichtlich der streitgegenstandlichen Anspri-
che gemeinsam mit dem Antragsteller zur Testamentsvoll-
streckung berufen sei.

19 aa) Wenn der Erblasser - wie hier - mehrere Testaments-
vollstrecker ernennt, kann er jedem Testamentsvollstrecker
einen bestimmten Wirkungskreis zuweisen, innerhalb des-
sen er ohne Mitwirkung der anderen selbstandig handeln
kann, oder Gegenstande von der gemeinschaftlichen Ver-
waltung ausschlieBen und ihre Verwaltung einem besonde-
ren Testamentsvollstrecker lbertragen (vgl. Staudinger/
Dutta, Neub. 2021, § 2224 Rdnr. 7). Ebenso wie flir die An-
ordnung der Testamentsvollstreckung und deren Reichwei-
te ist auch im Hinblick auf die Bestellung mehrerer Testa-
mentsvollstrecker, deren Aufgabenbereiche und die Art
deren Amtsfiihrung der Wille des Erblassers mal3gebend
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(vgl. BeckOGK-BGB/Tolksdorf, Stand: 01.03.2022, § 2224
Rdnr. 3; Staudinger/Dutta, a. a. O. Rdnr. 4). Dieser Wille istim
Wege der Auslegung der letztwilligen Verfligung(en), mit der
bzw. denen der Erblasser Testamentsvollstreckung ange-
ordnet hat, zu ermitteln.

20 Bei der Testamentsauslegung ist vor allem der wirkli-
che Wille des Erblassers zu erforschen und nicht an dem
buchstablichen Sinne des Ausdrucks festzuhalten. Dieser
Aufgabe kann der Richter nur dann voll gerecht werden,
wenn er sich nicht auf eine Analyse des Wortlauts be-
schrankt. Der Wortsinn der benutzten Ausdriicke muss
gewissermafen ,hinterfragt” werden, wenn dem wirklichen
Willen des Erblassers Rechnung getragen werden soll. Da-
fir muss der Richter auch alle ihm aus dem Inbegriff der
miundlichen Verhandlung zuganglichen Umstande auB3er-
halb der Testamentsurkunde heranziehen (Senatsbeschluss
vom 19.06.2019, IV ZB 30/18, ErbR 2019, 642 Rdnr. 15
m. w. N.). Die Auslegung obliegt in erster Linie dem Tatrich-
ter. Seine Auslegung kann nur angegriffen werden, soweit
sie gegen gesetzliche Auslegungsregeln, allgemeine Denk-
und Erfahrungsgrundsatze oder Verfahrensvorschriften
verstoBt (vgl. Senatsbeschluss vom 19.06.2019, a. a. O.
Rdnr. 21 m. w. N.). Unter anderem ist eine Testamentsausle-
gung dann rechtsfehlerhaft, wenn in Betracht kommende
andere Auslegungsmaoglichkeiten nicht in Erwagung gezo-
gen worden sind (vgl. Senatsurteile vom 24.06.2009, IV ZR
202/07, ZEV 2009, 459 Rdnr. 26; vom 24.02.1993, IV ZR
239/91, BGHZ 121, 357 unter lll. 2., juris Rdnr. 18). Wenn der
Wortlaut eines Testaments mehrere Deutungen zulasst,
aber der (mdgliche) Wille des Erblassers in dem Testament
auch nicht andeutungsweise oder versteckt zum Ausdruck
gekommen ist, ist der unterstellte, aber nicht formgerecht
erklarte Wille des Erblassers unbeachtlich (vgl. Senats-
beschliisse vom 10.11.2021, IV ZB 30/20, BGHZ 231, 377
Rdnr. 18; vom 19.06.2019, a. a. O. Rdnr. 17; jew. m. w. N.).

21 bb) Bei der Auslegung der letztwilligen Verfiigung vom
22.02.2020 sind dem Beschwerdegericht keine Rechtsfeh-
ler unterlaufen. Es hat sich am klaren Wortlaut des Testa-
ments orientiert und daraus entnommen, dass die Erblas-
serin fiir die im Ausgangsverfahren streitbefangenen Rech-
te allein den Antragsteller zum Testamentsvollstrecker
ernannt und sie einer Verwaltung durch die Beschwerde-
fuhrerin wieder entzogen hat, indem sie das Testament vom
11.02.2020 teilweise geman § 2258 Abs. 1 BGB widerrufen
hat. Die Moglichkeit einer Gesamtvollstreckung durch die
Beschwerdeflihrerin und den Antragsteller im Sinne von
§ 2224 Abs. 1Satz 1 BGB hat das Beschwerdegericht in Be-
tracht gezogen, aber hinsichtlich der streitgegenstandli-
chen Anspriiche abgelehnt, weil es nach der Formulierung
des Testaments vom 22.02.2020 ausdriicklich nur fir die
von der Testamentsvollstreckung durch den Antragsteller
nicht betroffenen Aufgabenbereiche und Vermogenswerte
bei der zuvor von der Erblasserin angeordneten Testa-
mentsvollstreckung durch die Beschwerdefiihrerin habe
bleiben sollen. Dem halt die Rechtsbeschwerde nur ihre ei-
gene abweichende Auslegung entgegen, ohne aufzeigen
zu kénnen, dass die letztwillige Verfligung vom 22.02.2020
andere Auslegungsmaoglichkeiten lberhaupt zuldsst und
bejahendenfalls einen abweichenden Willen der Erblasse-
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rin zumindest versteckt oder andeutungsweise zum Aus-
druck bringt.

22 b) Vergeblich beruft sich die Beschwerdeflihrerin erst-
mals in der Rechtsbeschwerdeinstanz darauf, dass sich ih-
re Beschwerdebefugnis aus § 2224 Abs. 2 BGB ergebe, weil
die Einlegung der sofortigen Beschwerde eine notwendige
ErhaltungsmaBnahme gewesen sei. Damit kann sie schon
deshalb nicht durchdringen, weil nach der rechtsfehlerfrei-
en Auslegung des Beschwerdegerichts hinsichtlich der
streitbefangenen Anspriiche schon kein von § 2224 Abs. 2
BGB vorausgesetzter gemeinsamer Wirkungskreis des An-
tragstellers und der Beschwerdefiihrerin besteht (vgl. Gri-
neberg/Weidlich, 81. Aufl., § 2224 Rdnr. 8; jurisPK-BGB/
Heintz, 9. Aufl., § 2224 Rdnr. 23). Selbst wenn man mit der
Gegenansicht die Befugnis zur Vornahme von NotmafBnah-
men auch im Falle einer - hier anzunehmenden - Neben-
vollstreckung anerkennt (so MinchKomm-BGB/Zimmer-
mann, 9. Aufl. § 2224 Rdnr. 3, 18; BeckOK-BGB/Lange,
Stand: 01.05.2022, § 2224 Rdnr. 12), fehlt es an einer not-
wendigen ErhaltungsmaBnahme, da die Beschwerdefiihre-
rin jedenfalls nicht befugt ist, ihre eigene Entscheidung
Uiber die Einlegung eines Rechtsmittels an die Stelle derje-
nigen des hierfiir zustandigen Antragstellers zu setzen, der
hiervon bewusst abgesehen hat. Uberdies muss der Streit
tber die Notwendigkeit einer MaBnahme gemal § 2224
Abs. 2 BGB vor dem Prozessgericht ausgetragen werden
(vgl. MiinchKomm-BGB/Zimmermann, a. a. O. Rdnr. 17) und
kann von der Beschwerdefiihrerin hier nicht erstmals im
Rechtsbeschwerdeverfahren geltend gemacht werden.

23 c) SchlieB3lich verweist die Beschwerdeflihrerin erfolglos
darauf, dass sie aufgrund der ihr erteilten postmortalen Ge-
neralvollmacht vom 11.02.2020 zur Einlegung der sofortigen
Beschwerde befugt gewesen sei.

24 aa) Wie das Beschwerdegericht richtig gesehen hat,
kann eine postmortale Vollmacht, die unwiderruflich oder -
wie hier - nicht widerrufen worden ist, grundsatzlich auch im
AuBenverhaltnis selbststandig neben der Testamentsvoll-
streckung stehen und dem Vollmachtnehmer eigenstandi-
ge, vom Erblasser und nicht vom Testamentsvollstrecker
abgeleitete Befugnisse verleihen (vgl. OLG Miinchen, ErbR
2013, 33, juris Rdnr. 8; ErbR 2012, 93, juris Rdnr. 9 m. w. N.;
Erman/Schmidt, BGB, 16. Aufl., Vor § 2197 Rdnr. 9; Griine-
berg/Weidlich, Vor § 2197 Rdnr. 12; Staudinger/Dutta, Vor
8§§ 2197 ff. Rdnr. 76; Firsching/Graf/Kratzschel, Nachlass-
recht, 11. Aufl., § 19 Rdnr. 4; Amann, MittBayNot 2013, 367;
Merkel, WM 1987, 1001, 1004; krit. Kollmeyer, ZEV 2021, 557,
558). Dabei kann das Verhéltnis der postmortalen Voll-
macht zur Testamentsvollstreckung nicht losgelost vom je-
weiligen Einzelfall bestimmt werden. Zwar wird es im Allge-
meinen, wie das Beschwerdegericht zutreffend angenom-
men hat, dem mafgeblichen Willen des Erblassers ent-
sprechen, dass keine voneinander unabhingigen Macht-
befugnisse verschiedener Personen mit gegenseitiger Sto-
rungsmoglichkeit nebeneinander bestehen (OLG Miinchen,
ErbR 2012 a. a. O.; MinchKomm-BGB/Zimmermann, Vor
§ 2197 Rdnr. 15). Die einem Dritten erteilte postmortale Voll-
macht betrifft aber nicht generell im AuBenverhaltnis nur
Vermodgensteile, die nicht unter die Testamentsvollstre-
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ckung fallen, auch wenn der vom Erblasser Bevollmachtigte
nach dem Erbfall als Bevollmachtigter des Erben anzuse-
henist (vgl. dazu Senatsurteil vom 23.02.1983, IVa ZR 186/81,
BGHZ 87, 19 unter 2., juris Rdnr. 20; MinchKomm-BGB/
Zimmermann, a. a. O. Rdnr. 14; Staudinger/Dutta, a. a. O.
Rdnr. 71 m. w. N.) und dessen Verfligungsmacht durch die
Rechte eines Testamentsvollstreckers gemaf § 2211 Abs. 1
BGB beschrankt wird (vgl. Staudinger/Dutta, a. a. O. Rdnr. 80;
Staudinger/Reimann, Vor §§ 2197 ff. Rdnr. 80; Weidlich,
MittBayNot 2013, 196).

Ebenso wenig kann allgemein angenommen werden, dass
im Umfang der postmortalen Bevolimachtigung der Macht-
bereich des Testamentsvollstreckers nach § 2208 Abs. 1
Satz 1 BGB eingeschrankt ist (vgl. MinchKomm-BGB/Zim-
mermann, a. a. O. Rdnr. 15).

25 Vielmehr ist der wirkliche Wille des Vollimachtgebers und
Erblassers ausgehend vom jeweiligen Wortlaut der Voll-
machtsurkunde und der Anordnung der Testamentsvoll-
streckung durch Auslegung der beiden Urkunden - unab-
hangig von ihrer zeitlichen Reihenfolge - nach den Mal3sta-
ben des § 133 BGB zu erforschen. Auf diese Weise ist zu
ermitteln, ob und inwieweit der Erblasser voneinander un-
abhangige Machtbefugnisse des Bevollmachtigten und
des Testamentsvollstreckers begriinden wollte (vgl. OLG
Miinchen, a. a. O.; MiinchKomm-BGB/Zimmermann, a. a. O.
Rdnr. 15; NK-BGB/Kroi3, 6. Aufl., Vor §§ 2197-2228 Rdnr. 12;
Staudinger/Dutta, a. a. O. Rdnr. 79; Staudinger/Reimann,
a.a. 0. Rdnr. 79; Kratzschel, a. a. O.; Mayer/Bonefeld/Tanck/
Mayer/Bonefeld, Testamentsvollstreckung, 5. Aufl., § 15
Rdnr. 3; Zimmermann, a. a. O.; Becker, ZEV 2018, 692, 693
m. w. N.; Strobel, ZEV 2020, 449, 453; Weidlich, ZEV 2016,
57, 62; ders., MittBayNot 2013, 196 f., 197; ders., MittBayNot
2012, 228, 229). Bei der Auslegung konnen auch Begleitum-
stande sowie der verfolgte Zweck und die bestehende Inte-
ressenlage berlicksichtigt werden (vgl. Bengel/Reimann/
Dietz, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 7. Aufl., § 1
Rdnr. 38a).

26 bb) Von diesen MaBBstaben ist das Beschwerdegericht,
wie die Rechtsbeschwerde einraumt, zutreffend ausgegan-
gen. Es hat gesehen, dass eine postmortale Generalvoll-
macht selbststandig neben der Testamentsvollstreckung
stehen und dem Bevollmachtigten eigenstandige Befug-
nisse verleihen kann. Allerdings hat es die der Beschwerde-
fuhrerin erteilte postmortale Vollmacht schon anhand ihres
mit dem Testament vom 11.02.2020 identischen Datums so
ausgelegt, dass der Beschwerdefiihrerin die Vollmacht im
inneren Zusammenhang mit ihren Aufgaben als Testa-
mentsvollstreckerin erteilt worden ist, sodass ihr von vorn-
herein keine Uber ihr diesbezligliches Amt hinausgehenden
Befugnisse verliehen worden waren. Dies hat das Be-
schwerdegericht auch daraus entnommen, dass die Voll-
macht nach ihrem ausdriicklichen Wortlaut nicht zu Rechts-
handlungen berechtigt, zu denen ein Testamentsvollstre-
cker nicht befugt ist. Dem halt die Rechtsbeschwerde
wiederum nur ihre abweichende Auffassung entgegen, oh-
ne Auslegungsfehler aufzuzeigen. Sie verweist zwar zutref-
fend darauf, dass die der Beschwerdefiihrerin erteilte Voll-
macht nach ihrem Wortlaut umfassend ausgestaltet war
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und demnach auch die streitgegenstandliche Verfahrens-
fuhrung erfassen konnte. Dabei bedenkt sie aber nicht,
dass die Vollmacht - anders als die Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung in der letztwilligen Verfigung vom
22.02.2020 - nicht ausdriicklich auf die Durchsetzung der
Anspriiche gegen den Antragsgegner bezogen ist. Einen
Willen der Erblasserin, die Fortflihrung des Verfahrens ge-
rade durch die Beschwerdeflihrerin zu sichern, musste das
Beschwerdegericht aus der allgemein formulierten Voll-
macht nicht entnehmen.

11. Pflichtteilserganzungsanspruch bei schenk-
weiser Zuwendung der Todesfallleistung aus
Lebensversicherungsvertrag

OLG Saarbriicken, Beschluss vom 05.08.2022, 5 W 48/22

BGB § 2325
WG §§ 159, 169

LEITSATZE:

1. Zur Berechnung des Pflichtteilserganzungsan-
spruchs bei schenkweiser Zuwendung der Todesfall-
leistung aus einem Lebensversicherungsvertrag iiber
ein widerrufliches Bezugsrecht (im Anschluss an
BGH, Urteil vom 28.04.2010, IV ZR 73/08, BGHZ 185,
252 = VersR 2010, 895).

2. Fiir die Anwendung dieser Grundsatze macht es kei-
nen Unterschied, ob es sich bei dem Versicherungs-
vertrag um eine Risiko-Lebensversicherung handelt,
die nur im Todesfall Leistungen an den Bezugsbe-
rechtigten erbringt, oder ob der Vertrag auch eine
Leistung im Erlebensfall vorsah.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Antragstellerin beabsichtigt, gegeniiber der Antrags-
gegnerin klageweise Pflichtteils- bzw. Pflichtteilsergan-
zungsanspriiche geltend zu machen. Sie ist das einzige
Kind des am 01.12.1957 geborenen und am 13.05.2017 ver-
storbenen VW B (im Folgenden: Erblasser), die Antragsgeg-
nerin ist dessen zweite Ehefrau, sie wurde durch letztwillige
Verfligung vom 12.03.2017 zur alleinigen Erbin eingesetzt.
Nach dem Tode forderte die Antragstellerin die Antrags-
gegnerin zunachst unter Fristsetzung auf den 15.04.2019
zur Erstellung eines Nachlassverzeichnisses und zur Aus-
zahlung des Pflichtteiles auf (...). In der Folge wurde ein no-
tarielles Nachlassverzeichnis (UR Nr. 8]...]/20[...] des Notars
Dr. B, [...]) angefertigt, das als Aktiva u. a. Bankguthaben in
Hohe von insgesamt 4.907,97 € und ein fremdfinanziertes
Fahrzeug ausweist, die Passiva mit 9.048,59 € beziffert und
unter dem Oberbegriff ,Forderungen” den Hinweis auf eine
»Risiko-Lebensversicherung Nr. 1(...)4" bei der (...) Lebens-
versicherung AG enthalt, aus der die Beklagte auf die To-
desfallsumme in Hohe von 50.000 € bezugsberechtigt ge-
wesen sei. Der Versicherungsschein zu diesem Vertrag
wurde nicht vorgelegt, stattdessen der vom Erblasser unter
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dem 25.05.2010 unterzeichnete Antrag zur vorgenannten
Versicherungsnummer im Tarif RISIKO-LEBEN, die Versi-
cherungsbedingungen dieses Tarifs sowie zwei Schreiben
des Versicherers, aus denen hervorgeht, dass es sich bei
dem Vertrag um eine ,reine Risikoversicherung” gehandelt
habe und ein Rlickkaufswert zum Zeitpunkt des Todes nicht
vorhanden gewesen sei.

2 Die Antragstellerin, die sich Pflichtteils- und Pflichtteilser-
ganzungsanspriche in Hohe von ¥4 aus der Summe von
53.569,29 € errechnet, meint, es miisse neben einem Ak-
tivnachlass in Hohe von 5.824,49 € und Passiva in Hohe von
8.048,59 € auch ein fiktiver weiterer Nachlass in Hohe von
55.793,39 € beriicksichtigt werden, der sich aus der als
Schenkung zugunsten der Antragsgegnerin anzusehenden
Lebensversicherungssumme tiber 50.000 € sowie weite-
ren, in Ziffer B. ll. des Nachlassverzeichnisses aufgefiihrten
unentgeltlichen Verfligungen uber insgesamt 5.793,39 €
zusammensetze. Die Lebensversicherung miisse mit ihrer
Versicherungssumme bei der Berechnung des Pflichtteils-
erganzungsanspruches Beriicksichtigung finden. Selbst fiir
den Fall, dass es sich um eine reine Risikoversicherung ge-
handelt habe, worauf trotz unterlassener Vorlage des Ver-
sicherungsscheines durch die Antragsgegnerin ,einiges”
hindeute, habe die Antragsgegnerin von der Versicherung
erheblich profitiert und hatten zumindest die monatlichen
Raten den Nachlass geschmalert. Die Antragsgegnerin ist
dem Begehren unter Hinweis auf die von der neueren
Rechtsprechung vertretenen Grundsatze zur Bewertung
von Lebensversicherungen im Pflichtteilsrecht entgegen-
getreten: der Erblasser habe die ,reine Risikoversicherung”
abgeschlossen, um ihr eine gewisse Absicherung im Falle
seines Vorversterbens zu gewahren, diese habe bis zum
Eintritt des Leistungsfalles keinen Liquidationswert aufge-
wiesen. Der Versicherungsschein, der im Leistungsfall vor-
gelegt werden miisse, sei nicht mehr vorhanden, der Versi-
cherer habe ihr diesen Sachverhalt aber wiederholt schrift-
lich bestatigt. Auch den anderen Zuwendungen hatten
Gegenleistungen ihrerseits gegeniibergestanden.

3 Mit dem angefochtenen Beschluss (Beiheft) hat das LG
der Antragstellerin ratenfreie Prozesskostenhilfe zur Gel-
tendmachung eines Betrages in Hohe von 521,76 € nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten liber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit dem 16.04.2019 sowie au3ergerichtlicher
Rechtsanwaltskosten in Hohe einer 1,3 Geblihr aus einem
Wert von 521,76 € zuziiglich Auslagen und Mehrwertsteuer
gewahrt; den weitergehenden Antrag hat es zuriickgewie-
sen. Ausgehend von Nachlassaktiva in Hohe von 4.907,97 €
und Passiva in Hohe von 9.048,52 € hat es die Notwendig-
keit gesehen, liber vermeintliche Zuwendungen in Hohe
von 6.227,65 € Beweis zu erheben, sodass ein fiktiver Nach-
lasswert von 2.087,03 € und ein Pflichtteilsergdnzungsan-
spruch in Hohe von 521,76 € denkbar sei. Dagegen habe die
von der Antragstellerin angesetzte Versicherungssumme
unberticksichtigt zu bleiben, nachdem ausweislich der vor-
gelegten Korrespondenz eine Risikolebensversicherung
vorgelegen habe, aus der bis zum Tode des Erblassers kein
Riickkaufswert zu realisieren gewesen ware, der als Zuwen-
dung das Nachlassvermogen vermindert habe.
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4 Gegen diese Teilabweisung ihres Antrages richtet sich die
sofortige Beschwerde der Antragstellerin, die den Vortrag
der Antragsgegnerin mangels Vorlage des Versicherungs-
scheins weiterhin fur nicht hinreichend glaubhaft gemacht
erachtet und im Ubrigen die Auffassung vertritt, es miissten
jedenfalls die vom Erblasser geleisteten Versicherungsbei-
trage beriicksichtigt werden, um die dieser entreichert wor-
den sei, nachdem die Antragsgegnerin aufgrund des Todes
die Versicherungssumme erlangt habe.

5 Das LG hat der sofortigen Beschwerde mit Beschluss
vom 15.07.2022 nicht abgeholfen und die Sache dem Senat
zur Entscheidung liber das Rechtsmittel vorgelegt.

6 1. Die geman § 127 Abs. 2 Satz 2 und 3, §§ 567 ff. ZPO
zulassige, insbesondere fristgerecht eingelegte sofortige
Beschwerde der Antragstellerin bleibt in der Sache ohne
Erfolg. Die Antragstellerin wendet sich nach teilweiser Be-
willigung von Prozesskostenhilfe mit ihrer sofortigen Be-
schwerde vergeblich gegen die Zuriickweisung ihres weiter-
gehenden Antrages. Fir die von ihr beabsichtigte Klage be-
steht im Ubrigen, richtigerweise aber auch insgesamt, keine
hinreichende Erfolgsaussicht (§ 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
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8 2. Danach kann der beabsichtigten Klage der Antragstel-
lerin, soweit diese zur Berechnung eines Pflichtteilsergan-
zungsanspruchs (§ 2325 Abs. 1 BGB) auch das der Antrags-
gegnerin zugewandte Bezugsrecht heranziehen und daraus
einen den Betrag von 521,76 € libersteigenden Anspruch
errechnen will, keine hinreichende Erfolgsaussicht im vor-
genannten Sinne beigemessen werden. Sofern hier uber-
haupt eine pflichtteilsrelevante Schenkung i. S. d. § 516
Abs. 1 BGB (auch: ehebedingte Zuwendung, vgl. BGH, Ur-
teil vom 27111991, IV ZR 164/90, BGHZ 116, 167, 169) vor-
lag, was angesichts des von der Antragsgegnerin hervor-
gehobenen Versorgungscharakters der Versicherung
schon gewissen Zweifeln begegnet, die die Antragstellerin
ggf. ausraumen miusste (zur Behandlung von Zuwendungen
unter Ehegatten auch Palandt/Weidlich, 80. Aufl., § 2325
Rdnr. 10 m. w. N.), kdnnte dafiir jedenfalls nach Lage der
Dinge kein gesonderter Wert angesetzt und insbeson-
dere, entgegen der Beschwerde, weder auf die ausgezahlte
Todesfallsumme noch auf die vom Erblasser entrichteten
Beitrage abgestellt werden.

9 a) Ausweislich der vorgelegten Unterlagen (...) hat die
Antragsgegnerin die Todesfallsumme aufgrund eines nach
MaBgabe von Ziffer 3.1 AVB i. V. m. § 159 Abs. 1 VVG wider-
ruflichen Bezugsrechts aus dem vom Erblasser unterhalte-
nen Lebensversicherungsvertrag erlangt. Die Grundsatze,
nach denen sich der Wert einer solchen Zuwendung beur-
teilt, sind in der Rechtsprechung geklart und vom LG rechts-
fehlerfrei zur Anwendung gebracht worden. Wendet der
Erblasser die Todesfallleistung aus einem von ihm auf sein
eigenes Leben abgeschlossenen Lebensversicherungs-
vertrag einem Dritten Uber ein widerrufliches Bezugsrecht
schenkweise zu, so berechnet sich ein Pflichtteilsergan-
zungsanspruch weder nach der Versicherungsleistung
noch nach der Summe der vom Erblasser gezahlten Pra-
mien. Es kommt vielmehr allein auf den Wert an, den der
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Erblasser aus den Rechten seiner Lebensversicherung in
der letzten - juristischen - Sekunde seines Lebens nach
objektiven Kriterien fur sein Vermogen hatte umsetzen kon-
nen. In aller Regel ist dabei auf den Riickkaufswert abzu-
stellen. Je nach Lage des Einzelfalls kann ggf. auch ein -
objektiv belegter - hoherer VerauBerungswert heranzuzie-
hen sein (zum Ganzen: BGH, Urteil vom 28.04.2010, IV ZR
73/08, BGHZ 185, 252; ebenso etwa: Senat, Urteil vom
12.02.2020, 5 U 59/19, ZEV 2020, 767). Der Grund daftir ist,
dass der Bezugsberechtigte hier vor dem Eintritt des Todes
noch keinen Anspruch auf die Versicherungsleistung, nicht
einmal eine Anwartschaft erwirbt, sondern lediglich eine Er-
werbshoffnung, die der Erblasser jederzeit durch eine An-
derung der Bezugsberechtigung vernichten kann (BGH,
a. a. 0., BGHZ 185, 252, 257; Beschluss vom 20.12.2018, IX
ZB 8/17, VersR 2019, 571; Prolss/Martin/Schneider, VVG,
31. Aufl.,, § 159 Rdnr. 15). Die Todesfallsumme, um die das
Vermogen des Bezugsberechtigten vermehrt wird (Berei-
cherungsgegenstand), gelangt folglich erst mit Eintritt des
Todes und damit zu einem Zeitpunkt zur Entstehung, in dem
das Vermogen des Erblassers und dieser selbst nicht mehr
existieren; sie wird dem Empfanger also nicht unmittelbar
aus dem Erblasservermogen zugewandt, wie es § 2325
Abs. 1 BGB voraussetzt (BGH, Urteil vom 28.04.2010, IV ZR
73/08, BGHZ 185, 252, 257; Bruck/Moller/Winter, VVG,
9. Aufl., § 159 Rdnr. 545). Ebenso steht erst, wenn die Zu-
wendung des Bezugsrechts mit dem Eintritt des Todes un-
widerruflich wird, erstmalig fest, dass die vom Erblasser ge-
leisteten Pramien das Vermogen seinerzeit entreichert ha-
ben (BGH, Urteil vom 28.04.2010, IV ZR 73/08, BGHZ 185,
252, 267). Daher sind diese keine ,Vermogensopfer” des
Erblassers und konnen ebenfalls nicht zur Berechnung des
Pflichtteilserganzungsanspruchs herangezogen werden
(BGH, a. a. O. unter ausdriicklicher Aufgabe der anders lau-
tenden friheren Rechtsprechung, dazu etwa: RG, Urteil
vom 25.03.1930, VIl 440/29, RGZ 128, 187; BGH, Urteil vom
14.07.1952, IV ZR 74/52, BGHZ 7,134).

10 b) Das LG ist zutreffend von diesen gefestigten Grund-
satzen ausgegangen, die auch im Streitfall zur Anwendung
gelangen; danach hat es die von der Antragstellerin vorran-
gig unter Heranziehung der Todesfallsumme von 50.000 €
vorgenommene Berechnung des Pflichtteilserganzungsan-
spruchs zu Recht fiir unschlissig erachtet, weil auf diesen
Betrag schon aus Rechtsgriinden mangels lebzeitiger Zu-
wendung nicht abgestellt werden darf. Entsprechendes gilt
aber auch fiir die vom Erblasser gezahlten - bis zuletzt auch
nicht einmal konkret bezifferten - Versicherungsbeitrage,
um die dieser zu Lebzeiten nicht entreichert wurde; die ab-
weichende Auffassung der Beschwerde ist seit der darge-
stellten Rechtsprechungsanderung im Jahre 2010 (vgl.
BGH, Urteil vom 28.04.2010, IV ZR 73/08, BGHZ 185, 252,
267) liberholt. Dass der Erblasser in der Lage gewesen wa-
re, den streitgegenstandlichen Vertrag in der letzten juristi-
schen Sekunde seines Lebens zu verwerten, ist nicht er-
kennbar und wird von der Antragstellerin auch nicht be-
hauptet. Nach samtlichen vorliegenden Unterlagen,
insbesondere den beiden Schreiben des Versicherers vom
04.11.2019 und vom 02.11.2021, deren inhaltliche Richtigkeit
sie nicht in Zweifel zieht, wies der Vertrag - als ,reine Risiko-
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versicherung” - keinen Rlickkaufswert auf, den der Verstor-
bene zuletzt durch Kiindigung hatte realisieren konnen und
der dann den Wert einer etwaigen Zuwendung an die
Antragsgegnerin widerspiegeln wiirde. Objektiv belegte
Anhaltspunkte dafiir, dass eine andere werthaltige Ver-
auBerung moglich gewesen ware, sind nicht ersichtlich,
nachdem fir Vertrage ohne Riickkaufswert bekannterma-
Ben kein Zweitmarkt existiert (vgl. MiinchKomm-BGB/Lan-
ge, 8. Aufl., § 2325 Rdnr. 45), und werden von der Antrag-
stellerin auch mit der Beschwerde nicht vorgetragen. |hr
bloBer erneuter Verweis auf die unterbliebene Vorlage des
Versicherungsscheins, die von der Antragsgegnerin wie-
derholt - nachvollziehbar - mit der Verpflichtung zur Riick-
gabe bei Auszahlung der Versicherungsleistung erlautert
worden ist, die sich aus der besonderen Funktion des Ver-
sicherungsscheins als ,qualifiziertes Legitimationspapier
ergibt (Ziffer 3.4 AVB; § 4 VVG; § 808 Abs. 2 BGB; vgl. BGH,
Urteil vom 20.05.2009, IV ZR 16/08, VersR 2009, 1061; Se-
nat, Urteil vom 30.07.2014, 5 U 73/13, VersR 2015, 306), ist
dazu nicht geeignet.

11 c) Entgegen von der Antragstellerin wiederholt geduBer-
ter Zweifel macht es fiir die Bewertung des Bezugsrechts
im Rahmen des Pflichtteilserganzungsanspruchs aus
§ 2325 Abs. 1 BGB auch keinen Unterschied, ob es sich bei
dem Versicherungsvertrag - wie hier zuletzt unstreitig - um
eine Risiko-Lebensversicherung handelt, die nur im Todes-
fall Leistungen an den Bezugsberechtigten erbringt, oder
ob im Vertrag auch eine Erlebensfallleistung vorgesehen
war. Wie in der bereits mehrfach erwahnten Leitentschei-
dung des BGH im Einzelnen dargestellt wird, hatte Letzte-
res (nur) zur Folge, dass dann nicht lediglich ein, sondern
zwei unterschiedliche Versicherungsfalle - Todesfall wah-
rend der versicherten Zeit sowie Erleben eines vereinbarten
Endalters - vereinbart worden waren; dies flihrte zu zwei An-
sprichen auf die fiir den jeweiligen Versicherungsfall ver-
sprochene Leistung, die jeweils durch den Eintritt des ent-
sprechenden Versicherungsfalls (Todes- oder Erlebensfall)
aufschiebend bedingt sind (BGH, Urteil vom 28.04.2010,
IV ZR 73/08, BGHZ 185, 252, 265; Bruck/Modller/Winter,
VVG, § 159 Rdnr. 546). Im Gegensatz zur reinen Risikover-
sicherung wird bei Lebensversicherungen, die auch eine
Leistung im Erlebensfall vorsehen (Kapital-, Rentenversi-
cherung), ein Rickkaufswert gebildet, dessen Hohe freilich
von unterschiedlichen Parametern, insbesondere der Ver-
tragslaufzeit abhangt (§ 169 VVG; zum Ganzen Prélss/Mar-
tin/Reiff, VVG, § 169 Rdnr. 20 ff.); infolgedessen besteht fiir
den Versicherungsnehmer hier unter Umstanden die Mog-
lichkeit einer - freilich immer mit finanziellen Nachteilen
verbundenen - lebzeitigen Verwertung seiner Rechte (BGH,
Urteil vom 28.04.2010, IV ZR 73/08, BGHZ 185, 252, 268).
Fir das Bezugsrecht eines widerruflich begiinstigten Drit-
ten andert sich bei all dem aber nichts; denn im einen wie im
anderen Fall entsteht sein Anspruch auf die Todesfallleis-
tung unter denselben rechtlichen Voraussetzungen mit
dem Eintritt des Todes originar in der Person des Bezugs-
berechtigten (vgl. BGH, Urteil vom 28.04.2010, IV ZR 73/08,
BGHZ 185, 252, 266; zur uneingeschrankten Geltung der
§§ 159,160 VVG fiir alle Arten von Lebensversicherungsver-
tragen auch Prolss/Martin/Schneider, VVG, § 159 Rdnr. 2;
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BT-Drucks. 16/3945, S. 98). Dementsprechend unterliegt
dieser Anspruch auch im einen wie im anderen Fall densel-
ben Modalitaten flir die Berechnung von Pflichtteilsergan-
zungsanspriichen (vgl. auch MinchKomm-BGB/Lange,
§ 2325 Rdnr. 45).

(]

ANMERKUNG:
Von Notarassessor Constantin Federle, Roth
1. Sachverhalt

Das OLG Saarbriicken beschéaftigte sich in zweiter In-
stanz mit einem Antrag auf Prozesskostenhilfe, der durch
das LG Saarbriicken teilweise abgewiesen wurde. In der
Sache verlangte die enterbte Tochter gegentiber der Er-
bin und zweiten Ehefrau des Erblassers einen Pflichtteils-
anspruch, in dessen Hohe sie unter anderem eine ,reine
Risikolebensversicherung” einbezog. Als deren Bezugs-
berechtigte erhielt die Erbin eine Todesfallleistung i. H. v.
50.000 €. Der Nachlass im Ubrigen war iiberschuldet.

Die Antragstellerin stellte sich zur Begriindung ihrer An-
spriiche maBgeblich auf den Standpunkt, die Antrags-
gegnerin habe von der Versicherung erheblich profitiert
und die monatlichen lebzeitigen Raten des Erblassers
hatten den Nachlass geschmalert.

Das Gericht wies die Beschwerde der Antragstellerin zu-
rick.

2.  Grundsatze aus BGH IV ZR 73/08

In dem Urteil vom 28.04.2010, IV ZR 73/08 befasste sich
der BGH mit der Berechnung des Pflichtteilsergdnzungs-
anspruchs in Bezug auf die schenkweise Zuwendung ei-
ner Lebensversicherung. Die Lebensversicherung im Fall
des BGH war kapitalbildend.'

a) Durch den Erblasser hypothetisch realisierbarer
Wert

Fir die Zuwendung eines widerruflichen Bezugsrechts
auf die Todesfallleistung aus einem Lebensversiche-
rungsvertrag kommt es danach allein auf den objektiven
Wert an, den der Erblasser in der letzten juristischen Se-
kunde seines Lebens aus dieser Versicherung fiir sein
Vermogen hatte umsetzen kdnnen.?

Denn nur auf der Aufgabe dieses hypothetisch realisier-
baren Wertes beruhe die Bereicherung des Bezugsbe-
rechtigten. Der Erblasser, der in der letzten juristischen
Sekunde seines Lebens die Verwertung unterlasst, tut
dies zugunsten der Entstehung des Anspruchs des Be-
zugsberechtigten, der so um den entsprechenden Betrag
eine Bereicherung erfahrt.?

1 So jedenfalls die Berufungsinstanz: OLG Diisseldorf, Urteil
vom 22.02.2008, 7 U 140/07, BeckRS 2008, 12390.

2 BGH, Urteil vom 28.04.2010, IV ZR 73/08, NJW 2010, 3232
Rdnr. 14, 46; vgl. auch Mayer, DNotZ 2011, 89.

3 BGH, Urteil vom 28.04.2010, IV ZR 73/08, NJW 2010, 3232
Rdnr. 15, 33.
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b) In der Regel: Riickkaufwert

In aller Regel entspricht dieser Wert dem Riickkaufswert
der Versicherung.* Der Riickkaufswert einer Risikoversi-
cherung bestimmt sich in Grund und Umfang nach § 169
VVG. Zentrale Tatbestandsvoraussetzung flir das Vorlie-
gen eines Rickkaufswerts ist dabei, dass der Eintritt der
Verpflichtung des Versicherers, also der Versicherungs-
fall, gewiss ist, § 169 Abs. 1 VVG.

Die Hohe des jeweiligen Riickkaufswertes ergibt sich aus
dem sog. Deckungskapital der Versicherung, § 169 Abs. 3
Satz 1 VVG. Das Deckungskapital wird versicherungsma-
thematisch bestimmt und entspricht demjenigen Teil der
gezahlten Beitrage, der beim Versicherer zu einem be-
stimmen Zeitpunkt angesammelt und zuriickgelegt wer-
den muss, um zusammen mit den kiinftigen Pramien die
noch zu erwartenden Verpflichtungen erfiillen zu konnen.®

c) Nur im Einzelfall: objektiver Wert

Im Einzelfall kann ein objektiv zu belegender Verkaufswert
der Versicherung diesen Riickkaufswert libersteigen, mit
dem BGH ist dann dieser Wert maf3geblich. Die Akteure
auf dem Zweitmarkt flir Lebensversicherungen werben
damit, dass dort regelmafig eine liber dem Riickkaufs-
wert liegende Ankaufsumme gezahlt wird.® Eingeschrankt
wird die Bedeutung des Verkaufswertes flir die Berech-
nung des Pflichtteilsanspruchs jedoch dahin gehend,
dass der BGH bei nachtraglicher Bestimmung des objek-
tiven (Zweit-)Marktwertes durch einen Sachverstandigen
eine streng objektive Beurteilung fordert, die subjektive,
individuelle Faktoren des Erblassers und demnach insbe-
sondere eine schwindende Lebenserwartung nicht be-
ricksichtigen darf. Gerade diese Faktoren diirften jedoch
wegen der erhohten Wahrscheinlichkeit des Versiche-
rungseintritts im Einzelfall den Ankaufwert erhéhen.

d) Nicht relevant: Summe der Versicherungspramien
oder Versicherungssumme

Der BGH schloss sich in seinem Urteil ausdriicklich nicht
denin der Literatur vertretenen Meinungen an, nach denen
entweder die Summe der Versicherungspramien oder die
gesamte zur Auszahlung gelangende Versicherungssum-
me fir die Wertbestimmung maf3geblich sein sollte.

3. Konsequente Anwendung der Grundsatze
bei Risikolebensversicherungen

Das OLG Saarbriicken hatte nunmehr den besonderen
Fall der Bewertung einer reinen Risikolebensversiche-
rung zu entscheiden. Eine reine Risikolebensversiche-
rung zeichnet sich dadurch aus, dass die Versicherungs-
leistung nur dann zur Auszahlung gelangt, wenn der

BGH, Urteil vom 28.4.2010, IV ZR 73/08, NJW 2010, 3232
Rdnr. 14, 50.

Langheid/Rixecker/Grote, VVG, 7. Aufl. 2022, § 169 Rdnr. 25;
HK-VVG/Brambach, 4. Aufl. 2020, § 169 Rdnr. 20.

Vgl. nur: Marktiiberblick Deutschland des Bundesverbands
Vermogensanlagen im Zweitmarkt Lebensversicherungen
(BVZL) e. V., https://bvzl.de/de/marktueberblick/deutschland/,
abgerufen am 13.12.2022.
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Versicherungsnehmer vor einem bestimmten Ablaufda-
tum verstirbt.”

Diese Feststellung findet sich nicht nur in der juristischen
Literatur wieder" Sie scheint auch der tatsdchlichen
Marktlage zu entsprechen. Jedenfalls die Internetauftritte
von sechs auf den Lebensversicherungszweitmarkt spe-
zialisierten Ankaufern, die zur Beurteilung des Marktan-
gebotes untersucht wurden, stiitzen dieses Ergebnis.”
Alle Ankaufer benennen auf ihren Internetseiten einen
Riickkaufwert der Lebensversicherung, meist verbunden
mit dem Verlangen nach einer Mindesthohe dieses Wer-
tes zwischen 1.000 € und 10.000 €, als unabdingbare
Voraussetzung fiir einen Ankauf. Damit scheiden aber all
diese Angebote fiir eine reine Risikolebensversicherung
ohne Riickkaufwert bereits von vornherein aus.

Der BGH traf im zuvor genannten Urteil keine eindeutige
Aussage zur Anwendbarkeit der Bewertungsgrundsatze
auf Risikolebensversicherungen. Gleichwohl ist sich die
Literatur weitgehend einig, dass auch bei reinen Risiko-
lebensversicherungen eine Pflichtteilsanrechnung nun-
mehr nur nach den Vorgaben des BGH erfolgen kann.®

Angesichts der klaren Abkehr von entsprechenden Lite-
raturmeinungen durch den BGH scheint es daher wenig
beachtlich, dass die Antragstellerin in beiden Instanzen
mit ihren Argumenten eines ,,erheblichen Profits“ der An-
tragsgegnerin durch die Versicherungsleistung und einer
Nachlassschmalerung durch die monatlichen Raten der
Lebensversicherung ungehort blieb. Das OLG wandte
vielmehr die Rechtsprechung des BGH folgerichtig an
und stellte allein auf eine Verwertbarkeit des Versiche-
rungsvertrages durch den Erblasser in dessen letzter ju-
ristischen Lebenssekunde ab.

AUFSATZE

4. Teleologische Bewertung

Die Wertlosigkeit der Risikolebensversicherung im Rah-
men des Pflichtteilsanspruchs entspricht auch dem Telos
des Urteils des BGH. Die reine Risikolebensversicherung
ist flir den Erblasser stets eine Wette auf den Eintritt des
Versicherungsfalls. Anders als eine kapitalbildende Le-
bensversicherung bleibt diese fiir ihn zeitlebens wertlos.
Es kann aber dann nach der Logik des BGH auch keine
Entreicherung des Erblasservermdgens darstellen, wenn
der Erblasser den fiir ihn stets wertlosen Gegenstand an
den Bezugsberechtigten weggibt.

Fazit

Unter Zugrundelegung der klaren Bewertungsgrundsatze
des BGH musste das OLG wohlgleich schon nach zivil-
prozessualen MafBgaben (§ 138 Abs. 3, § 288 Abs. 1 ZPO)
zu seinem klaren Ergebnis kommen. Denn in Bezug auf
die fragliche Risikolebensversicherung wurde von Seiten
der Antragstellerin weder ein Riickkaufwert im Sinne des 5.
§ 169 VVG noch ein Wert auf einem Zweitmarkt behaup-
tet. Dass die Risikolebensversicherung im Fall keinen
Riickkaufwert aufwies, ergab sich zudem bereits positiv
aus einem - inhaltlich unbestrittenen - Schreiben der be-
troffenen Versicherung.
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Das Gericht wendet die vom BGH aufgezeigten Grund-
satze zur Bewertung von Lebensversicherungen im Rah-
men von Pflichtteilsanspriichen konsequent auf die reine
Risikolebensversicherung an, indem es dieser keinen
pflichtteilsrelevanten Wert zumisst. Die Beurteilung war

a) Kein Riickkaufwert fiir Risikolebensversiche-
rungen im Sinne des § 169 VVG

Dies entspricht aber auch der gesetzlichen Bestimmung
des § 169 VVG. Denn durch die tatbestandsmaBige Ein-
schrankung der Gewissheit des Versicherungsfalls sind
reine Lebensversicherungen, die sich gerade durch die
Ungewissheit des Eintritts des Versicherungsfalls aus-
zeichnen, bereits qua gesetzlicher Definition vom Anwen-

dungsbereich des § 169 VVG ausgeschlossen.®

c) Kein Zweitmarkt fiir Risikolebensversicherungen

Das Gericht wies in diesem Zusammenhang ebenfalls
darauf hin, dass ,fiir Vertrage ohne Rickkaufswert be-

kanntermaf3en kein Zweitmarkt existiert“.°

7 Vgl. Definition bei MiinchKomm-VVG/Heiss/Ménnich, 2. Aufl.

2017, Vor §§ 150 bis 171 Rdnr. 13.

8 BeckOGK-BGB/Schindler, Stand: 01.11.2022, § 2325
Rdnr. 108; MiinchKomm-BGB/Lange, 9. Aufl. 2022, § 2325
Rdnr. 49; Mayer, DNotZ 2011, 89, 97; Kesseler, NJW 2010,
3232, 3239 (Anm. zu BGH, Urteil vom 28.04.2010, IV ZR
73/08); Herrler, ZEV 2010, 333, 338; nunmehr auch Griine-
berg/Weidlich, 82. Aufl. 2023, § 2325 Rdnr. 13 unter Verweis
auf das hier besprochene Urteil.

9 Langheid/Rixecker/Grote, VVG, § 169 Rdnr. 18; HK-VVG/
Brambach, § 169 Rdnr. 8; MinchKomm-VVG/M®&nnich, § 169
Rdnr. 41; Herrler, ZEV 2010, 333, 338.

10 OLG Saarbriicken, Beschluss vom 05.08.2022, BeckRS

2022, 24229, Ziffer 2 b) unter Verweis auf MiinchKomm-
BGB/Lange, 8. Aufl. 2020, § 2325 Rdnr. 45.

Ausgabe 2 | 2023

n

12

angesichts des klaren Sachverhalts so einleuchtend wie
richtig.

Der Zweitmarkt fiir Lebensversicherungen fixiert sich klar
auf Lebensversicherungen mit Kapitalbildung und Riick-
kaufwert. Unter Beriicksichtigung der Einschrankungen
des BGH zur streng objektiven Bewertung des erzielba-
ren Verkaufswertes ist auch liber die konkrete Marktlage
hinaus davon auszugehen, dass es kaum gelingen wird,
einen solchen Verkaufswert in einem Gerichtsverfahren
begriindet darzulegen.

MiinchKomm-BGB/Lange, § 2325 Rdnr. 45; Mayer, DNotZ
2011, 89, 97; DNotl-Report 2013, 130, 131; BeckOGK-BGB/
Schindler, § 2325 Rdnr. 108; Ruby/Schindler, ZEV 2010, 545,
547; a. A. Herrler, ZEV 2010, 333, 336, der abstrakt von einem
Verkehrswert“ der reinen Risikoversicherung spricht.

Untersucht wurden die Angebote der folgenden Unterneh-
men, die mit Ausnahme der ProLife GmbH Mitglied im BVZL
e. V. sind: Winninger AG, https://winninger.de/faq/; ProLife
GmbH, https:/www.prolife-gmbh.de/fuer-endkunden/le-
bensversicherung; Policen Direkt Versicherungsvermittiung
GmbH, https://www.policendirekt.de/lebensversicherung-
verkaufen-info/?a=1074; Cumerius Management GmbH,
https://www.cfi-fairpay.de/lebensversicherung-verkaufen;
cash.life AG, https://www.cashlife.de/; Partner in Life S. A.,
https://partnerinlife.com/lebensversicherung-verkaufen/;
samtlich abgerufen am 13.12.2022.
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AbschlieBend bleibt festzuhalten, dass fiir die Gestal-
tungspraxis zwar zunachst die theoretische Moglichkeit
der Verringerung von Pflichtteilsanspriichen ins Auge
springt. Wegen des erheblichen Risikoelements der rei-
nen Risikolebensversicherung diirfte diese flir die Nach-
lasssteuerung jedoch trotz allem auch in Zukunft eine
deutlich untergeordnete Rolle einnehmen.

12. Auslegung der Klausel ,,bei einem gemein-
samen Tode“

OLG Miinchen, Beschluss vom 01.12.2021, 31 Wx 314/19
BGB $$ 133, 2269

LEITSATZE:

1. Zur Auslegung der von den Ehegatten - neben ihrer
letztwilligen Verfiigung der gegenseitigen Einsetzung
als Alleinerben - verwendeten Klausel ,,bei einem ge-
meinsamen Tode zum Beispiel Unfall fallt der gesam-
te Nachlass an unsere Nichte (...)“ (vgl. bereits OLG
Miinchen, Beschluss vom 13.08.2018, 31 Wx 49/17).

2. Eine solche Formulierung kann im Einzelfall auch die
Auslegung ergeben, dass die Ehegatten nicht nur den
Fall des gleichzeitigen Todes geregelt wissen wollten,
sondern auch ein zeitliches Nacheinanderversterben
unter der Voraussetzung, dass der liberlebende Ehe-
gatte nach dem Tod des Vorversterbenden nicht mehr
in der Lage ist, eine (weitere) letztwillige Verfliigung
von Todes wegen zu errichten (vgl. bereits OLG Miin-
chen, Beschluss vom 13.08.2018, 31 Wx 49/17).

3. Eine Hinderung des iiberlebenden Ehegatten an der
Errichtung einer (weiteren) letztwilligen Verfiigung
von Todes wegen kann auch darin liegen, dass er auf-
grund einer dementiellen Erkrankung nicht mehr in
der Lage ist, eine letztwillige Verfiigung zu treffen (im
Anschluss an OLG Miinchen, Beschluss vom
13.08.2018, 31 Wx 49/17).

AUS DEN GRUNDEN:

11. 1. Die Erblasserin war deutsche Staatsangehorige mit
letztem gewohnlichem Aufenthalt im Bundesgebiet. Ihr
Ehegatte, mit dem sie in einziger kinderloser Ehe verheira-
tet war, verstarb nur zehn Tage vor der Erblasserin. Die Erb-
lasserin hatte keine auBBerhalb der Ehe geborenen Kinder
und niemanden als Kind angenommen. Die Beteiligte zu 1
ist eine Nichte der Erblasserin. Die librigen Beteiligten sind
die weiteren gesetzliche Erben.

2 2. Die Erblasserin hinterlieB ein mit ihrem Ehemann
errichtetes, gemeinschaftliches, handschriftliches Testa-
ment vom 05.06.1992, in dem sich die Eheleute gegensei-
tig als Alleinerben einsetzten. Weiter heif3t es:

,Der lUberlebende Teil bestimmt den Nacherben al-
lein.
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Bei einem gemeinsamen Tode zum Beispiel Unfall fallt
der gesamte Nachlass an unsere Nichte M S (...), die
damit auch alle Folgelasten, wie Begrabnis und Pflege
der Grabstatte auf Lebenszeit zu tragen hat. (...)*

3 Daneben liegt ein weiteres handschriftliches Testament
vom 01.09.2012 vor, unterzeichnet nur vom Ehemann der
Erblasserin, in dem es heif3t:

»F (= Ehemann der Erblasserin) und K (= Erblasserin)
erklaren das hinterlegte Testament fir ungliltig. Ein
neues Testament wird geschrieben und hat letzte Gil-
tigkeit.”

4 Das Nachlassgericht erteilte im Nachlassverfahren be-
ziglich des Ehegatten der Erblasserin einen Alleinerb-
schein zugunsten der Erblasserin.

5 3. Die Beteiligte zu 1 beantragte am 01.09.2016 auf der
Grundlage des gemeinschaftlichen Testamentes einen Al-
leinerbschein betreffend die Erbfolge nach der Erblasserin.

6 4. Mit Beschluss vom 2112.2016 erachtete das Nach-
lassgericht die Voraussetzungen flir die Erteilung eines
Alleinerbscheins entsprechend dem gestellten Antrag fur
gegeben. Gegen diesen Beschluss legte die Beteiligte zu
7 am 01.02.2017 Beschwerde ein, der das Nachlassgericht
nicht abhalf und am 03.02.2017 dem OLG Miinchen zur
Entscheidung vorlegte.

7 5. Mit Beschluss vom 13.08.2018 hob das OLG Miinchen
den Beschluss des Nachlassgerichts vom 21.12.2016 auf
und verwies die Sache zur erneuten Behandlung und Ent-
scheidung an das Nachlassgericht zuriick (vgl. dazu OLG
Miinchen, BeckRS 2018, 18077).

8 6. Im Nachgang traf das Nachlassgericht weitere Fest-
stellungen und erachtete mit Beschluss vom 28.02.2019
nunmehr die Voraussetzungen flir die Erteilung eines Al-
leinerbschein entsprechend dem Antrag der Beteiligten
zu 1 fir gegeben. Gegen diesen Beschluss legte die Be-
teiligte zu 7 erneut Beschwerde ein. Das Nachlassgericht
half der Beschwerde nicht ab und legte die Sache dem
OLG Miinchen erneut zur Entscheidung vor.

9 |l. Die zulassige Beschwerde hat in der Sache keinen Er-
folg. Zutreffend ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis
gelangt, dass die Beteiligte zu 1 aufgrund des gemein-
schaftlichen Testaments der Ehegatten vom 15.06.1992
Alleinerbin der Erblasserin ist.

10 1. Die (erlauternde) Auslegung des Testamentes ergibt,
dass nach dem flir die Testamentsauslegung mafgebli-
chen Willen der Erblasserin und ihres vorverstorbenen
Ehemannes im Zeitpunkt der Errichtung des Testamentes
am 15.06.1992 die Beteiligte zu 1 auch fiir den hier vorlie-
genden Fall des zeitlichen Nacheinanderversterbens der
Erblasserin und ihres Ehemannes unter der Pramisse als
Erbin eingesetzt werden sollte, dass der liberlebende Ehe-
gatte nach dem Tod des vorversterbenden nicht mehr in
der Lage ist, eine (weitere) letztwillige Verfigung von Todes
wegen zu errichten.

11 a) MaBgebend flir die Beurteilung der von den Ehegat-
ten getroffenen Anordnung ist der Wille der beiden Ehe-
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gatten allein im Zeitpunkt der Testamentserrichtung, also
zum 15.06.1992.

12 aa) Die Ehegatten haben mit der Formulierung (,Wir set-
zen uns gegenseitig als Alleinerben ein®) den Fall des Erst-
versterbens des jeweiligen Ehegatten regelt.

13 bb) Daneben haben sie mit der Formulierung (,,Der tiber-
lebende Ehegatte bestimmt den ,Nacherben® (richtig
wohl: Schlusserben”) gerade keine Anordnung fiir den Fall
des Todes des liberlebenden Ehegatten getroffen, son-
dern die Regelung der Erbfolge nach dem Ableben des
Uberlebenden Ehegatten bewusst offen gelassen.

14 Damit bleibt der Fall des Ablebens des uberlebenden
Ehegatten ungeregelt, sodass grundsatzlich bei einem
Ableben des lberlebenden Ehegatten im Falle, dass die-
ser keine weitere letztwillige Verfligung errichtet, gesetz-
liche Erbfolge nach dem liberlebenden Ehegatten eintritt.
Diese von den Ehegatten getroffene Anordnung hat somit
im Falle der Nichterrichtung eines Testaments durch den
Uberlebenden zur Folge, dass die ,Schlusserbfolge* da-
von abhangt, welcher der Ehegatten den anderen lber-
lebt. Ob diese Folge von den Ehegatten gewlinscht ist
oder nicht, ist unmafgeblich, sondern Folge der von ihnen
getroffenen letztwilligen Verfligungen. Auch ist unmafi3-
geblich, dass der Eintritt der gesetzlichen Erbfolge (infolge
Unterlassens einer Testierung durch den Uberlebenden
Ehegatten) etwaig nicht dem grundsatzlichen Willen der
Ehegatten entspricht, sondern Konsequenz der Nichttes-
tierung ist (vgl. OLG Miinchen, FamRZ 2010, 1941).

15 b) Da also die Ehegatten den Fall des Nacheinanderver-
sterbens bewusst nicht geregelt haben, ist vorliegend
Kernfrage, welchen Fall die Ehegatten mit der Formulie-
rung (,Bei einem gemeinsamen Tode zum Beispiel Unfall)
mit ihrer Anordnung geregelt wissen wollten, mit der sie
die Beteiligte zu 1 zu ihrer Alleinerbin eingesetzt haben.

16 aa) Bei der Testamentsauslegung gemai § 133 BGB
kommt es auf den wirklichen Willen des Erblassers an, oh-
ne am buchstablichen Sinne des Ausdrucks zu haften
(BGH, ZEV 1997, 376; FamRZ 2012, 26; BeckOGK-BGB/
Gierl, § 2084 Rdnr. 10, 30; MiinchKomm-BGB/Leipold,
8. Aufl. 2020, § 2084 Rdnr. 1). Im Hinblick auf die von den
Ehegatten getroffene Erbeinsetzung zugunsten der Betei-
ligten zu 1 ist der gemeinsame Wille der Ehegatten maf3-
gebend, also welche Vorstellung die Ehegatten im Zeit-
punkt der Testamentserrichtung mit der von ihnen gewahl-
ten Formulierung hatten (vgl. BeckOGK-BGB/Gierl, § 2084
Rdnr. 12).

17 bb) Da die Ehegatten den Fall des Nacheinander-
versterbens bewusst nicht geregelt haben (siehe oben),
steht vorliegend gerade nicht die Problematik im Vorder-
grund, ob die von den Ehegatten gewahlte Formulierung
auch die Fallgestaltung umfasst, in denen Ehegatten in-
nerhalb eines kurzen Zeitraums nacheinander versterben
(vgl. dazu naher NK-Erbrecht/Gierl, 6. Aufl. 2021, § 2269
Rdnr. 57). Insofern ist auch die Lange des Zeitraums zwi-
schen den Ableben der beiden Ehegatten grundsatzlich
unmafgeblich.
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18 Entscheidungserheblich ist vielmehr, welche Fallkon-
stellationen die Ehegatten - auBBer einem Nacheinander-
versterben - mit der von ihnen gewahlten Formulierung
geregelt wissen wollten.

19 (1) Der Wortlaut der Urkunde spricht daflir, dass die Ehe-
leute den Fall des zeitgleichen Versterbens gemeint ha-
ben. Sie haben namlich die auslegungsbediirftige Formu-
lierung ,,gemeinsam* nicht erganzt durch die Formulierung
»,Nach (einem gemeinsamen Tod)“ oder - noch deutlicher
- formuliert ,nach unserem (gemeinsamen) Tod*, sondern
mit den Worten ,bei einem®, die flir einen einzigen zum
Tode beider Eheleute flinrenden Lebenssachverhalt spre-
chen, eine auf einen zeitgleichen Tod hindeutende Wort-
wahl getroffen (vgl. hierzu auch OLG Schleswig, NJW-RR
2004, 368). Ein Indiz fiir einen solchen Willen der Ehegat-
tenist auch die Nennung des Beispielfalls ,Unfall“, dem ein
gemeinsamer Lebenssachverhalt zugrunde liegt.

20 Hintergrund einer Regelung von Ehegatten, die sich
gegenseitig zu Erben einsetzen, ohne diese Regelung mit
einer Erbeinsetzung fir den Tod des Langerlebenden von
ihnen (Schlusserbeinsetzung) zu verbinden, ist, dass dem
Uberlebenden der Nachlass des Erstversterbenden zufallt
und dass er Uber das Gesamtvermogen - auch von Todes
wegen - frei verfigen kann. Ein zusatzlicher Regelungsbe-
darf besteht dann aber fiir den Fall, in dem es nicht zu
einer Beerbung des einen Ehegatten durch den anderen
- und zu einer weiteren Verfigung von Todes wegen des
Uberlebenden Ehegatten - kommt, wie auch in Fallen, in
denen die Ehegatten innerhalb eines kiirzeren Zeitraums
nacheinander sterben, sei es aufgrund ein und derselben
Ursache, zum Beispiel eines Unfalls, sei es aufgrund ver-
schiedener Ursachen, wenn der Uberlebende nach dem
Tod des Erstversterbenden praktisch keine Moglichkeit
mehr hat, ein Testament zu errichten. In diesem Fall des
Versterbens kurz nacheinander wiirde zwar die gegensei-
tige Erbeinsetzung greifen, doch hinge es vom Zufall der
Reihenfolge des Versterbens ab, ob - wenn keine entspre-
chende letztwillige Verfigung getroffen wurde - den ge-
setzlichen Erben des Ehemanns oder den gesetzlichen
Erben der Ehefrau das gesamte Vermdgen beider Eheleu-
te zufliet. Es ist daher sinnvoll und naheliegend, wenn die
Ehegatten die gegenseitige Beerbung anordnen und im
Ubrigen dem Uberlebenden freie Hand lassen wollen, eine
zusatzliche Regelung jedenfalls fiur den Fall zu treffen,
dass keiner den anderen liberlebt oder der Uberlebende
wegen zeitnahen Nachversterbens zu einer letztwilligen
Verfligung nicht mehr in der Lage ist (vgl. dazu OLG Miin-
chen, NOW-RR 2014, 71).

21 (2) Die Benennung eines Beispielfalles (hier: ,Unfall“)
legt hier aber auch den Schluss nahe, dass die Ehegatten
nicht nur (abschlieBend) den Fall ihres ,gleichzeitigen To-
des” geregelt wissen wollten, sondern auch ein zeitliches
Nacheinanderversterben unter der Pramisse, dass der
Uberlebende Ehegatte nach dem Tod des Vorversterben-
den nicht mehr in der Lage ist, eine (weitere) letztwillige
Verfigung von Todes wegen zu errichten, also flr diesen
Fall eine abschlieBende Regelung ihrer Erbfolge in ihrem
gemeinschaftlichen Testament getroffen haben.

159

AUFSATZE

BUCHBESPRECHUNGEN E

[=

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

SONSTIGES

=
C

STANDESNACHRICHTEN




Biirgerliches Recht - Erbrecht

22 2. Der Senat teilt aufgrund der Nachermittlungen des
Nachlassgerichts dessen Auffassung, dass die Erblasse-
rin nicht mehr in der Lage war, selbst zu testieren und da-
her die von den Ehegatten getroffene Erbeinsetzung der
Beteiligten zu 1 zum Tragen kommt.

23 a) Der Senat hat in seiner Entscheidung vom 13.08.2018
herausgestellt, dass an die Feststellung, dass der uberle-
bende Ehegatte nach dem Tod des erstversterbenden
nicht mehr in der Lage war, selbst zu testieren, strenge An-
forderungen zu stellen sind, da sichergestellt werden
muss, dass die von den Ehegatten gerade bewusst unter-
lassene Testierung flir den Fall eines Nacheinanderver-
sterbens nicht durch eine Ausdehnung der Voraussetzun-
gen flr die von ihnen als Ausnahmefall geregelte Testie-
rung zugunsten der Beteiligten zu 1 konterkariert wird. Ob
die Verhinderung des liberlebenden Ehegatten betreffend
eine eigene Testierung im Nachgang zu dem Ableben des
Vorverstorbenen tatsachlich vorliegt, ist eine Frage des
Einzelfalls und kann nicht generell beantwortet werden,
sondern es bedarf der konkreten Feststellung der Lebens-
situation des uberlebenden Ehegatten im Zeitraum zwi-
schen Tod des vorversterbenden Ehegatten und seines
eigenen (vgl. dazu OLG Miinchen, BeckRS 2018, 18077).

24 b) Das Nachlassgericht hat im Anschluss an die Ent-
scheidung des Senats vom 31.08.2018 zu Recht festge-
stellt, dass die Erblasserin nach dem Tod ihres Eheman-
nes aufgrund ihrer korperlich-geistigen Verfassung nicht
mehr in der Lage war, eine weitere letztwillige Verfligung
von Todes wegen zu errichten.

25 Nach dem in dem Betreuungsverfahren betreffend die
Erblasserin eingeholten Gutachten vom 25.09.2015, das
von einem Gutachter erstellt wurde, der Gber mehrjahrige
Erfahrung auf dem Gebiet der Alterspsychiatrie in einer
geriatrischen Klinik verfligt, litt die Erblasserin bereits tiber
vier Jahre vor ihrem Ableben an einem hirnorganischen
Psychosyndrom und einer senilen Demenz. Keiner der
Verfahrensbeteiligten konnte Angaben dahin gehend ma-
chen, dass der Zustand der Erblasserin sich gegentiber
dem in dem Gutachten festgestellten Zustand in irgendei-
ner Weise verbessert hatte; ausweislich des Gutachtens
und des darin festgestellten dementiellen Syndroms bei
seniler Demenz der Erblasserin war eine solche auch nicht
zu erwarten. Insoweit konnte auch das von dem Senat auf
der urspriinglich von dem Nachlassgericht festgestellten
Tatsachenlage eingeforderte Gutachten durch einen psy-
chiatrischen Sachverstdndigen mit der Zusatzweiterbil-
dung ,Geriatrie“ unterbleiben.

26 Insofern steht auch nach Uberzeugung des Senats fest,
dass die Erblasserin hach dem Tod ihres vorverstorbenen
Ehemannes nicht mehr in der Lage war, eine weitere letzt-
willige Verfigung von Todes wegen zu errichten.

()
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ANMERKUNG:
Von Notar a. D. Dr. Andreas Bernert, Wiirzburg
1 Sachverhalt und Streitfrage

Beide Ehegatten sind, ohne Abkommlinge zu hinterlas-
sen, binnen zehn Tagen verstorben, zuerst der Ehemann,
dann die Ehefrau. Zum Zeitpunkt ihres Todes litt die Ehe-
frau bereits seit Uber vier Jahren an einem hirnorgani-
schen Psychosyndrom und einer senilen Demenz. Sie
war seit Langerem testierunfahig. Im gemeinschaftlichen
eigenhandigen Testament hatten sich die Ehegatten ge-
genseitig als Alleinerben eingesetzt und weiter wortlich
wie folgt (auszugsweise) geregelt:

,Der liberlebende Teil bestimmt den Nacherben allein.
Bei einem gemeinsamen Tode zum Beispiel Unfall fallt
der gesamte Nachlass an unsere Nichte (...)"

Bei der genannten Nichte handelt es sich um die Nichte
der Ehefrau. Nach dem Tod der Ehefrau wurde der Nichte
antragsgeman ein Alleinerbschein beruhend auf gewill-
kiirter Erbfolge erteilt, wogegen eine weitere gesetzliche
Erbin der Ehefrau vorging.

Die gesetzliche Erbin trug sinngema vor, dass das Tes-
tament die Schlusserbfolge fiir den Fall des nicht gleich-
zeitigen Versterbens der Ehegatten generell nicht regele
und daher nach der Ehefrau gesetzliche Erbfolge einge-
treten sei.

Die Nichte vertrat hingegen, dass sie Erbin geworden sei,
da die Ehegatten sie auch fiir den eingetretenen Fall wirk-
sam zur Erbin eingesetzt hatten.

2. Entscheidung des Gerichts

Das Gericht bestatigte die Ansicht der Nichte. Zwar hat-
ten die Ehegatten den Fall des Ablebens des liberleben-
den Ehegatten generell nicht geregelt, jedoch erfasse die
Anordnung im Testament den eingetretenen Sachverhalt,
sodass die Nichte Alleinerbin der Ehefrau geworden sei.
Das Gericht untersucht die getroffenen Anordnungen zu-
nachst einzeln (Rdnr. 12-19), bevor es sie einer Gesamt-
schau unterzieht (Rdnr. 20-22). Erst bei letzterer ergibt
sich das von der Nichte erhoffte Ergebnis.

Die Ehegatten hatten mit der getroffenen Formulierung
,Der lberlebende Ehegatte bestimmt den Nacherben al-
lein“ zum Ausdruck gebracht, dass sie gerade keine Re-
gelung fiir den Tod des zweiten von ihnen treffen wollten.
,Kernfrage“ sei jedoch, ob die Ehegatten mit der gewahl-
ten Formulierung ,Bei einem gemeinsamen Tode zum
Beispiel Unfall“ und der Alleinerbeinsetzung der Nichte
fur diesen Fall auch den zu entscheidenden Sachverhalt
erfassen wollten. Dies hange von der Auslegung der Klau-
sel ab.

Fir die Testamentsauslegung sei nach § 133 BGB der
wahre Wille des Erblassers zum Zeitpunkt der Testa-
mentserrichtung entscheidend, wobei nicht am buch-
stablichen Sinne des Ausdrucks zu haften sei. Zunachst
verbiete es sich, die Klausel so zu verstehen, als sei die
Nichte schlicht generell zur Schlusserbin eingesetzt.
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Denn den Fall des Nacheinanderversterbens hatten die
Ehegatten ja bewusst nicht geregelt und zwar unabhan-
gig davon, in welchem zeitlichen Abstand sie versterben.

Der Wortlaut der Klausel ,,Bei einem gemeinsamen Tode
zum Beispiel Unfall“ deute darauf hin, dass der Fall des
zeitgleichen Versterbens gemeint sei. MaBBgeblich sei
hierfiir die Verwendung des Wortes ,bei“ anstelle etwa
von ,,nach einem“ oder ,nach unserem gemeinsamen To-
de”. Die Anflihrung des Beispiels ,Unfall“ deute zudem
darauf hin, dass die Erbeinsetzung der Nichte ebenso fiir
den Fall gewollt sei, in dem der Tod beider Ehegatten auf
einem einheitlichen Lebenssachverhalt beruhe.

Der zu erforschende wahre Wille der Ehegatten ergebe
sich aus der Gesamtregelung, wonach zunachst der
Uberlebende Ehegatte liber sein eigenes und das geerb-
te Vermogen frei verfligen konnen solle. Die genannte
Klausel sei fiir den Fall gedacht, dass keine ,freie”
Schlusserbenbestimmung mehr vorgenommen werden
konne. Denkbar hierfiir seien zwei Konstellationen:

1. Beide Ehegatten versterben gleichzeitig, sodass
der eine den anderen gar nicht beerbe.

2. Die Ehegatten versterben innerhalb eines kirze-
ren Zeitraums nacheinander entweder aufgrund
ein und derselben Ursache oder auch aufgrund
verschiedener Ursachen, jedoch in beiden Fallen
so, dass der liberlebende Ehegatte praktisch kei-
ne Moglichkeit mehr habe, ein Testament zu er-
richten.

Wiirde man die Klausel - eng dem Wortlaut folgend - so
verstehen, dass der zweitgenannte Fall nicht erfasst sei,
da die Ehegatten nicht gleichzeitig verstarben, so griffe
zunachst die gegenseitige Erbeinsetzung. Allerdings ka-
me es dann zur gesetzlichen Erbfolge nach dem (zufallig)
Uberlebenden Ehegatten, ohne dass hieran Uberhaupt
etwas geandert werden kdnne.

Es sei jedoch ,sinnvoll und naheliegend”, dass die Ehe-
gatten mit ihrer Wortwahl nicht nur die unter vorstehend
1. genannte Konstellation, sondern auch den unter 2. ge-
nannten Fall regeln wollten. Das Gericht findet hierzu
auch eine Andeutung im Testament, da der Beispielsfall
LSunfall“ erkennen lasse, dass nicht nur der exakt gleich-
zeitige Tod, sondern auch ein Nacheinanderversterben
unter der Pramisse, dass keine weitere letztwillige Verfl-
gung von Todes wegen errichtet werden konne, erfasst
sein solle.

An den Nachweis, dass der lberlebende Ehegatte nicht
mehr in der Lage gewesen sei, selbst zu testieren, seien
strenge Anforderungen zu stellen. Es misse sicherge-
stellt sein, dass kein Fall des bewussten Nichttestierens
trotz entsprechender Fahigkeit hierzu vorliege. Dieser
Nachweis konne im Fall aufgrund eines Gutachtens lber
den Zustand der Ehefrau gefiihrt werden. Die Ehefrau sei
nicht in der Lage gewesen, erneut zu testieren. Die Klau-
sel greife daher und die Nichte sei testamentarisch zur
Alleinerbin der Ehefrau berufen.
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3. Bewertung der Entscheidung

Der Entscheidung ist zuzustimmen. Sie liegt auf der Linie
der bislang zu vergleichbaren Fallen ergangenen Recht-
sprechung, die sich bereits mit zahlreichen Einzelkonstel-
lationen und Klauselvarianten zu befassen hatte.® Zwei-
fellos bietet sie Anlass zur Wiederholung einiger Aspekte
von sog. ,Katastrophenklauseln®*

Viele Paare regeln in gemeinschaftlichen Testamenten
bzw. Erbvertragen gerade in jungen Jahren haufig zu-
nachst nur den ersten Todesfall. Motivation hierfiir ist oft
der erste gemeinsame Immobilienerwerb, daneben auch
die jedenfalls gewlinschte gegenseitige Absicherung im
Alter. Die Bestimmung der Schlusserben verbleibt in die-
sen Fallen dem Langerlebenden, der spater frei und flexi-
bel entscheiden soll.

Eine Liicke enthielten solche Anordnungen jedoch, wenn
die Schlusserbenbestimmung nicht mehr stattfinden
kann. Eine solche Unmoglichkeit ist denkbar, wenn ent-
weder beide Partner im Wortsinn gleichzeitig, also im sel-
ben Sekundenbruchteil versterben (oder dies nach § 11
VerschG vermutet wird) oder zwar zeitlich versetzt, aberin
solchen Umstanden, dass der Langerlebende von seiner
Testierfreiheit keinen Gebrauch mehr machen kann.
Mangels einer Regelung kdme es im ersten (sehr selte-
nen) Fall zur gesetzlichen Erbfolge nach jedem einzelnen
Partner.’® Im zweiten (haufigeren) Fall griffe die gesetzli-
che Erbfolge nach dem Partner, der langer gelebt hat. Im
Zeitpunkt der Errichtung einer letztwilligen Verfligung
kann nicht mit Gewissheit vorhergesagt werden, welcher
Partner zuerst verstirbt. In aller Regel wollen Paare es je-
doch fiir den Fall, dass der Uberlebende zur Bestimmung
des Schlusserben nicht mehr in der Lage ist, nicht dem
Zufall Uberlassen, ob das gemeinsame Vermogen bei
den gesetzlichen Erben des einen oder des anderen Part-
ners landet.

Diese unerwiinschte Liicke sollte durch eine sog. Kata-
strophenklausel geschlossen werden, mit der die Testie-
renden eine Regelung fir den Fall treffen, dass es nicht
mehr zur primar gewilinschten freien Bestimmung des
Schlusserben durch den Uberlebenden kommt. Die am

OLG Stuttgart, Beschluss vom 29121993, 8 W 583/92,
NJW-RR 1994, 592 ff. (Nachversterben binnen eines Tages
aufgrund natirlichen Todes); BayObLG, Beschluss vom
30.09.1996, 1Z BR 42/96, NJW-RR 1997, 329 ff. (Suizid beider
Erblasser binnen 30 Minuten); OLG Miinchen, Beschluss
vom 16.07.2007, 31 Wx 35/07, NJW-RR 2008, 1327 ff. (mit An-
gaben zu Motiven einer Enterbung); Beschluss vom
24.10.2013, 31 Wx 139/13, NJW-RR 2014, 71 ff. (Wechselbe-
zliglichkeit der Katastrophenklausel); OLG Brandenburg, Be-
schluss vom 31.01.2019, 3 W 37/18, ZEV 2019, 278 (Schlusser-
beneinsetzung bei Formulierung ,bei einem gemeinsamen
Tod"); BGH, Beschluss vom 19.06.2019, IV ZB 30/18, NJW
2019, 2317 ff. (Schlusserbeneinsetzung mittels Formulierung
sbei gleichzeitigem Ableben®).

Hierzu umfassend auch zu den materiell- und verfahrens-
rechtlichen Folgen van Rens/Wolffskeel v. Reichenberg, ZErb
2015, 116 ff.

Griineberg/Weidlich, 82. Aufl. 2023, § 2269 Rdnr. 9.
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haufigsten anzutreffenden Formulierungen haben ein
eindeutig zeitliches Element. Sie lauten etwa ,im Falle
unseres gleichzeitigen Versterbens“ oder ,bei einem
gleichzeitigen Tod“. Daneben gibt es solche Klauseln, die
nicht unmittelbar durch ein zeitliches Element gepragt
sind, zum Beispiel ,,im Falle eines gemeinsamen Todes"
oder ,flir den Fall, dass uns beiden etwas zustoBt“.

Zumeist sind die Klauseln auslegungsfahig. Uber die
erlduternde Testamentsauslegung'™ gelangt man in der
Regel zu dem Ergebnis, dass auch bei Klauseln mit einem
zeitlichen Element liber den Wortlaut hinaus ebenso die
vorstehend zweitgenannte Konstellation erfasst sein soll,
in der die Bestimmung eines Schlusserben durch den
Uberlebenden unmdglich ist. Dieses Ergebnis entspricht
regelmaiig dem maB3geblichen, durch Auslegung im Ein-
zelfall zu ermittelnden gemeinsamen wirklichen Willen
der Testierenden.”

In Fallen, in denen der liberlebende Ehegatte nicht mehr
testieren kann, verstirbt der Uberlebende entweder im
kurzen zeitlichen Abstand zum Erstversterbenden oder er
lebt noch eine signifikante Zeit weiter.® Uberlebt der Lan-
gerlebende den Erstverstorbenen deutlich und haben die
Erblasser eine Klausel mit einem eindeutig zeitlichen Ele-
ment gewahlt (,gleichzeitig”), so ist durchaus problema-
tisch, ob die Katastrophenklausel greift.® Denn obwohl
auch in diesen Fallen die Gelegenheit zur Neutestierung
nicht gegeben sein mag, so wird die Grenze der Ausle-
gung doch durch den Wortlaut gezogen. Das im Wege der
Auslegung gefundene Ergebnis muss darin, um mit den
Formvorschriften zur Errichtung letztwilliger Verfligungen
in Einklang zu sein, zumindest angedeutet sein.?° AuBBer-
dem miissen - wie das OLG Miinchen zu Recht betont -
an den Nachweis, dass der Uberlebende nicht mehr tes-
tieren konnte und nicht etwa von seiner negativen
Testierfreiheit Gebrauch gemacht hat, hohe Anforderun-
gen gestellt werden.

Klauseln, die kein unmittelbar zeitliches Element beinhal-
ten, bieten hier in der Regel etwas mehr Raum zur Ausle-

16 Hierzu Griineberg/Weidlich, § 2084 Rdnr. 1 ff. sowie Miinch-
Komm-BGB/Leipold, 9. Aufl. 2022, § 2084 Rdnr. 8 ff., dort als
L€infache" Auslegung in Abgrenzung zur ,erlduternden” Aus-
legung bezeichnet.

17 MiinchKomm-BGB/Musielak, § 2269 Rdnr. 25; Griineberg/
Weidlich, § 2269 Rdnr. 9; OLG Brandenburg, Beschluss vom
31.01.2019, 3 W 37/18, ZEV 2019, 278, 279.

18 So etwa im Fall des OLG Nirnberg, Beschluss vom
23.01.2014,15 W 2060/13, ZErb 2015, 130 ff., in welchem
zwischen den beiden Todesfallen 15 Wochen und vier Tage
lagen; zu Recht kritisch hierzu van Rens/Wolffskeel v. Rei-
chenberg, ZErb 2015, 116 ff.

19 BGH, Beschluss vom 19.06.2019, IV ZB 30/18, NJW 2019,
2317, 2318; van Rens/Wolffskeel v. Reichenberg, ZErb 2015,
116 (118).

20 BGH, Beschluss vom 09.04.1981, IVa ZB 6/80, NJW 1981,
1736 ff.; OLG Brandenburg, Beschluss vom 31.01.2019, 3 W
37/18, ZEV 2019, 278 ff.; BGH, Beschluss vom 19.06.2019,

IV ZB 30/18, NJW 2019, 2317, 2318; st. Rspr.
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gung? und werden teilweise auch so verstanden, als ent-
hielten sie im Sinne der Andeutungstheorie geeignete
Anhaltspunkte fiir eine generelle Schlusserbenbestim-
mung.?? Was auf den ersten Blick aussieht wie eine Kata-
strophenklausel, kann sich also nach Auslegung als
Schlusserbeneinsetzung entpuppen. Hatten die Ehegat-
ten im besprochenen Fall des OLG Miinchen anstelle von
,bei einem gemeinsamen Tod zum Beispiel Unfall“ die
Formulierung ,nach einem“ oder ,im Falle eines“* ge-
meinsamen Tod gewahlt, so hatte die Klausel auch un-
abhangig von der Lange des Zeitraums zwischen den
beiden Toden und unabhangig davon, ob die Ehefrau zur
Testierung in der Lage war, als Schlusserbeneinsetzung
der Nichte ausgelegt werden kénnen. In gewisser Weise
hat die Nichte also wohl Gliick gehabt: Die Ehegatten hat-
ten eine eher weite Formulierung gewahlt (,gemeinsamer
Tod"), dieser jedoch ein zeitliches Element (,bei“ sowie
»,zum Beispiel Unfall“) hinzugefligt und sie damit einge-
schrankt. Verstorben sind sie dann binnen eines kurzen
Zeitraums. Ob das OLG Miinchen ebenso entschieden
hatte, wenn der Tod der Ehefrau deutlich spater eingetre-
ten ware, ist ungewiss. Der Auslegung der Klausel durch
das Gericht, wonach durch die Nutzung von ,bei“ ein zeit-
liches Element gewahlt wurde, liberzeugt, gerade auf-
grund der Nennung des Beispielsfalls ,Unfall“. Dass man
in jedem Fall, in dem das Wort ,bei“ verwendet wird, nun
von einer Klausel mit einem zeitlichen Element ausgehen
muss, ist hiermit meines Erachtens jedoch nicht gesagt.
Das OLG Brandenburg hat die Formulierung ,bei einem
gemeinsamen Tod“ ohne den Zusatz ,,zum Beispiel Un-
fall“ als allgemeine Schlusserbeneinsetzung verstan-
den.?* Es kommt also stets auf den Einzelfall an.

Die Entscheidung fligt sich ein in die bislang entwickelte
Dogmatik zur Auslegung von Katastrophenklauseln, zeigt
allerdings auch, welch gro3e Vorsicht bei deren Formu-
lierung geboten ist. Der haufig erst durch Auslegung zu
ermittelnde Inhalt reicht von den Fallen des wahrlich
gleichzeitigen Versterbens bis hin zu einer allgemeinen
Schlusserbeneinsetzung. Fir die notarielle Praxis sollte
die Entscheidung Mahnung sein, gerade in komplizierte-
ren letztwilligen Verfligungen nicht ungepriift in den Ab-
schnitt sonstiger Bestimmung eine allgemein gehaltene
Klausel aufzunehmen, wonach ,Vorstehendes flir den Fall
des gleichzeitigen Versterbens entsprechend gilt“. Auch
sollte bei der gelegentlich zwischen Tir und Angel nach-
gefragten Priifung von handschriftlichen gemeinschaft-
lichen Testamenten der Katastrophenklausel Aufmerk-
samkeit geschenkt werden. Eine missgliickte Formu-
lierung kann durchaus Gelegenheit bieten, die Erblasser
von den Vorziigen notarieller Verfigungen zu liberzeu-
gen.

21 Grlneberg/Weidlich, § 2269 Rdnr. 9a; MiinchKomm-BGB/
Musielak, § 2269 Rdnr. 25.

22 Grineberg/Weidlich, § 2269 Rdnr. 9a.
23 KG, Beschluss vom 15.01.2019, 6 W 45/19, ErbR 2020, 407 ff.

24 OLG Brandenburg, Beschluss vom 31.01.2019, 3 W 37/18, ZEV
2019, 278 ff.
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13. Keine (analoge) Anwendung des § 179a AktG
auf Gesamtvermogensgeschifte einer KG

BGH, Urteil vom 15.02.2022, Il ZR 235/20 (Vorinstanz:
OLG Stuttgart, Urteil vom 22.04.2020, 20 U 19/18)

AktG §179a

LEITSATZ:

§ 179a AktG ist auf die Kommanditgesellschaft nicht ana-
log anwendbar (Aufgabe von BGH, Urteil vom 09.01.1995,
Il ZR 24/94, ZIP 1995, 278, 279).

SACHVERHALT:

1 Die Klagerin ist eine Kommanditgesellschaft, die sich seit
27041998 in Liquidation befindet. Kommanditisten der Klagerin
waren die Streithelfer der Beklagten Dr. G B und Dr. J B mit einer
Einlage von jeweils 30.000 DM, E B mit einer Einlage von
60.000 DM, A S mit einer Einlage von 24.000 DM und F S mit einer
Einlage von 16.000 DM. Komplementérin der Klagerin war die
L-Beteiligungs GmbH, deren Geschéaftsfihrer die Streithelfer der
Beklagten waren. Die Beklagte, an der die Klagerin einen Komman-
ditanteil von 15.600 DM hielt, ist die Herausgeberin der S Zeitung.

2 Die Parteien schlossen am 10.02.1949 einen als solchen be-
zeichneten ,Druckvertrag”, mit dem die Beklagte die Klagerin mit
der Herstellung und dem Vertrieb der Lokalausgabe der S Zei-
tung flir den Bereich S beauftragte. Am 26.011989 wurde die
M GmbH & Co. KG V (im Folgenden: V) gegriindet. Komplementarin
war die M Verwaltungs-GmbH (im Folgenden: Verwaltungs-GmbH),
deren einzige Gesellschafterin mit einem Anteil von 50.000 DM
die Klagerin war. Den einzigen Kommanditanteil an der V von
500.000 DM hielt ebenfalls die Klagerin. In der Folgezeit bediente
sich die Klagerin der V, um ihre Verpflichtungen aus dem Druckver-
trag gegentber der Beklagten zu erflillen.

3 In der Gesellschafterversammlung der Kldgerin vom 23.02.1998
wurde gegen die Stimme des A S ein Beschluss zur Sanierung der
L-Gruppe gefasst, der auszugsweise wie folgt lautet:

»Eine Sanierung der L-Gruppe soll dadurch erfolgen, dass die
Geschaftsfiihrung der M GmbH & Co. KG [Klagerin] bzw. (...) auf
der Basis der vorliegenden Angebote Vermogenswerte insge-
samt oder einzeln verauBern:

= ()
- Verkauf der Beteiligungen am S Verlag, (...)*

4 A S ging im einstweiligen Verfligungsverfahren hiergegen vor. Am
25.02.1998 stimmte er in einem zwischen den Gesellschaftern der
Klagerin unter Beitritt der V geschlossenen gerichtlichen Vergleich
dem Gesellschafterbeschluss zu.

5 Am 02.04.1998 schlossen die Parteien einen Kauf- und Ubertra-
gungsvertrag mit Entschuldungsvereinbarung. Darin wurden unter
anderem der Kommanditanteil der Klagerin an der Beklagten tiber
15.600 DM an die Beklagte verkauft, der Kommanditanteil der Kla-
gerin an der V tiber 500.000 DM an die Beklagte verkauft und ab-
getreten, der Geschaftsanteil an der Verwaltungs-GmbH an die Be-
klagte verkauft, sowie vereinbart, dass die V anstelle der Klagerin
mit Wirkung zum 01.04.1998 in samtliche Rechte und Pflichten des
zwischen der Klagerin und der Beklagten am 10.02.1949 abge-
schlossenen Druckvertrags eintritt. Als Kaufpreis fiir die drei Be-
teiligungen wurden 6.400.000 DM vereinbart. Der Kauf- und Uber-
tragungsvertrag wurde von allen Gesellschaftern der Klagerin mit
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Ausnahme von A S und fiir die Beklagte von deren einzelver-
tretungsberechtigten Prokuristen unterschrieben.

6 Mit notarieller Urkunde vom selben Tag wurde der Geschéaftsan-
teil an der Verwaltungs-GmbH an die Beklagte abgetreten. In einem
als ,Zustimmungsvereinbarung“ bezeichneten Vertrag zwischen
der Klagerin, der Beklagten, der V und Rechtsanwalt Dr. F wurde der
Kommanditanteil an der Beklagten, der nach den Vorstellungen der
Parteien von Dr. F treuhdnderisch fiir die Klagerin gehalten wurde,
nach Auflésung des Treuhandverhaltnisses an die V abgetreten.
Nach dem Vertragstext nahm die V die Abtretung an.

7 Am 27.04.1998 fasste die Gesellschafterversammlung der Klage-
rin einen Liquidationsbeschluss. Ein hiergegen von A S eingeleite-
tes einstweiliges Verfligungsverfahren blieb in zweiter Instanz er-
folglos. Als Liquidatorin der Klagerin war zunachst die Komplemen-
tarin der Klagerin bestellt. Durch Gerichtsbeschluss vom
08.12.2006 wurde diese abberufen. Am 31.05.2007 wurde ein neuer
Liquidator bestellt.

8 Das Begehren der Klagerin ist im Wesentlichen auf die Feststel-
lung des Fortbestands der lbertragenen Beteiligungen bzw. auf
Rickiibertragung gerichtet. Darliber hinaus macht sie Auskunfts-
anspriiche in Bezug auf gezogene Nutzungen geltend und verlangt
die Feststellung des Fortbestands des Druckvertrags. Das LG hat
die Klage abgewiesen. Die hiergegen gerichtete Berufung hatte
keinen Erfolg. Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision verfolgt
die Klagerin ihre zuletzt gestellten Antrage weiter.

AUS DEN GRUNDEN:
9 Die Revision der Klagerin hat keinen Erfolg.

10 I. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung, soweit fiir das Revisionsverfahren von Bedeu-
tung, ausgefiihrt:

11 Die Klagerin sei nicht mehr Kommanditistin der V und
konne auch nicht Rickiibertragung des Kommanditanteils
und der Anteile an der Verwaltungs-GmbH verlangen, denn
der Kauf- und Ubertragungsvertrag vom 02.04.1998 sei
wirksam.

12 Der Kauf- und Ubertragungsvertrag sei nicht analog
§179a Abs. 1 Satz 1 AktG nichtig. Es kdnne offenbleiben, ob
beim Abschluss des Kauf- und Ubertragungsvertrags von
einer Ubertragung des gesamten Gesellschaftsvermdgens
im Sinne der Vorschrift ausgegangen werden konne. Auch
habe die im Sinne der Vorschrift erforderliche Zustimmung
der Gesellschafterversammlung gefehlt, weil diese sich auf
den vollstandigen schriftlich ausformulierten Vertragsent-
wurf beziehen miisse, der zum Zeitpunkt der Fassung des
Sanierungsbeschlusses am 23.02.1998 nicht vorgelegen
habe. Hierauf komme es aber nicht an, weil eine analoge
Anwendung der Vorschrift auf die Kommanditgesellschaft
abzulehnen sei, was sich aus der zur GmbH ergangenen
Entscheidung des BGH vom 08.01.2019 ergebe, mit der
dessen friihere zur Kommanditgesellschaft ergangene
Rechtsprechung aufgegeben worden sei.

13 Es liege auch kein zur Unwirksamkeit des Kauf- und
Ubertragungsvertrags fiihrender erkennbarer Missbrauch
der Vertretungsmacht durch die Streithelfer als Vertreter
der Klagerin vor. Es kdnne offenbleiben, ob die Beschluss-
fassung vom 23.02.1998 iber den Verkauf der Beteiligun-
gen und Grundstiicke als Zustimmung zum spateren Kauf-
und Ubertragungsvertrag vom 02.04.1998 geniigt habe.
Offenbleiben konne auch, ob die Beklagte oder der sie bei
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den Vertragsverhandlungen vertretende Rechtsanwalt Dr. F
das Erfordernis und das Fehlen einer Beschlussfassung er-
kannt habe oder habe erkennen missen. Denn die Klagerin
habe das Rechtsgeschaft mit dem Liquidationsbeschluss
vom 27.04.1998 genehmigt, dem vier von flinf Gesellschaf-
tern zugestimmt hatten. Den Beteiligten sei bei der Be-
schlussfassung bekannt gewesen, dass der Liquidations-
beschluss zwingend die Wirksamkeit des Kauf- und Uber-
tragungsvertrags vorausgesetzt habe, weshalb in dem
Beschluss eine konkludente Genehmigung zu sehen sei.

14 Da weder in Bezug auf den Kommanditanteil an der V
noch auf den Geschaftsanteil an der Verwaltungs-GmbH
Anspriiche der Klagerin bestlinden, seien auch Anspriiche
auf Auskunftserteilung lber daraus gezogene Nutzungen
und daraus folgende Zahlungsanspriiche zu verneinen.

15 Der Fortbestand des Druckvertrags zwischen den Partei-
en konne nicht festgestellt werden, weil mit dem Kauf- und
Ubertragungsvertrag eine Vertragsiibernahme vorliege und
die V an dem Abschluss des Vertrags jedenfalls insoweit
beteiligt gewesen sei, auch wenn sie im Rubrum nicht er-
wahnt werde. AuBerdem habe im nachvertraglichen Verhal-
ten der V eine konkludente Genehmigung der von der Kla-
gerin vorgenommenen Verfligung gelegen.

16 Es konne nicht festgestellt werden, dass die Klagerin den
Kommanditanteil an der Beklagten noch halte oder diese zu
einer Riickiibertragung verpflichtet sei. Die dingliche Uber-
tragung sei wirksam, wobei offenbleiben kdnne, ob die
Sicherungsabtretung der Klagerin vom 25./2702.1998 an
Dr. F als Treuhander wirksam sei. Denn jedenfalls habe
dieser aufgrund der in der Zustimmungsvereinbarung vom
02.041998 zu sehenden Anweisung der Klagerin wirk-
sam uber die Anteile an der Beklagten verfligt. Die fiir den
Anteilsiibergang auf die V erforderliche Zustimmung der
Gesellschafter der Beklagten habe vorgelegen, was sich
aus dem Protokoll der Gesellschafterversammlung vom
30.03.1998 ergebe.

17 Il. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Priifung
stand.

18 1. Ohne Erfolg macht die Revision geltend, der Kauf- und
Ubertragungsvertrag vom 02.04.1998 sei unwirksam, weil
es an einer analog § 179a Abs. 1 Satz 1 AktG erforderlichen
Beschlussfassung der Gesellschafterversammlung der
Klagerin Giber den Vertrag fehle, weshalb die Abtretung des
Kommanditanteils an der V unwirksam sei, die Klagerin
Riickiibertragung der in Umsetzung des Vertrags lbertra-
genen weiteren Gesellschaftsanteile verlangen kénne und
Partei des Druckvertrags geblieben sei. § 179a Abs. 1 Satz 1
AktG ist auf die Kommanditgesellschaft nicht analog an-
wendbar.

19 a) Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob mit dem
Abschluss des Kauf- und Ubertragungsvertrags von einer
Ubertragung des gesamten Gesellschaftsvermdgens im
Sinne von § 179a AktG ausgegangen werden misse. Fir die
Revisionsinstanz ist das zu unterstellen.

20 b) Nachdem der BGH zunéchst offengelassen hatte, ob
§ 361 Abs. 1 AktG a. F. als Vorgdngervorschrift von § 179a
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AktG auf die Kommanditgesellschaft entsprechende An-
wendung findet (BGH, Urteil vom 08.071991, Il ZR 246/90,
ZIP 1991, 1066, 1067), hat er den Rechtsgedanken der Norm
spater auf eine Kommanditgesellschaft, die das von ihr be-
triebene, ihr gesamtes Vermogen darstellende Unterneh-
men verauBerte, erstreckt (BGH, Urteil vom 09.01.1995, Il ZR
24/94, ZIP 1995, 278, 279). Entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts hat der Senat diese Rechtsprechung in
seinem Urteil vom 08.01.2019 (BGH, Urteil vom 08.01.2019,
Il ZR 364/18, BGHZ 220, 354) nicht aufgegeben, sondern
lediglich entschieden, dass § 179a AktG nicht auf die GmbH
anwendbar ist. Mit der Frage, was bei der Kommanditge-
sellschaft gilt, befasst sich die Entscheidung nicht.

21 Die entsprechende Anwendung von § 179a AktG auf die
Kommanditgesellschaft wird in Teilen der oberlandesge-
richtlichen Rechtsprechung und des Schrifttums beflirwor-
tet (OLG Dusseldorf, ZIP 2018, 72, 75 f.; Fink/Chilevych,
NZG 2017, 1254; Goette, DStR 1995, 425, 426; Heinze, NJW
2019, 1995, 1997; Hiiren, RNotZ 2014, 77, 88 f.; K. Schmidt,
ZGR 1995, 675, 679 f.; Stellmann/Stoeckle, WM 2011,1983 f,;
Weber, DNotZ 2018, 96, 122 f.; Widder/Feigen, NZG 2018,
972, 973; Rohricht/Graf von Westphalen/Haas/Haas, HGB,
5. Aufl.,, § 126 Rdnr. 4; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/
Hillmann, HGB, 4. Aufl., § 126 Rdnr. 9; Staub/Habersack,
HGB, 5. Aufl., § 126 Rdnr. 16; Heidel/Wagner, Aktienrecht
und Kapitalmarktrecht, 5. Aufl., § 179a AktG Rdnr. 20;
a. A. OLG Stuttgart, ZIP 2010, 131, 133; Bredol/Natterer, ZIP
2015, 1419, 1421 {.; Bredthauer, NZG 2008, 816, 819; Esch-
wey, MittBayNot 2018, 299, 309 f.; Hadding in FS Lutter,
2000, S. 851, 862 ff.).

22 Nach der Ablehnung der entsprechenden Anwendung
des § 179a AktG auf die GmbH durch den Senat mehrten
sich die Stimmen, die eine Analogie auch flir die Komman-
ditgesellschaft verneinen (Bergmann in FS Vetter, 2019,
S. 79, 86 f.; Berkefeld, DNotZ 2020, 85, 94; Gétze, NZG
2019, 695, 696; Heckschen, AG 2019, 420, 422; Mack,
MittBayNot 2019, 491, 495; Meier, DNotZ 2020, 246, 249 f,;
Meyer, GmbHR 2019, 973, 978 f.; Wachter, DB 2019,
1078, 1079; Hiuffer/Koch, AktG, 15. Aufl., § 179a Rdnr. 1;
BeckOGK-AktG/Holzborn, Stand: 01.09.2021, § 179a
Rdnr. 14; MiinchKomm-AktG/Stein, 5. Aufl., § 179a Rdnr. 14).

23 c) Der Senat halt an seiner Rechtsprechung nicht fest.
§ 179a AktG ist auf die Kommanditgesellschaft nicht analog
anwendbar.

24 aa) Die Gesetzgebungsgeschichte von § 179a AktG gibt
keinen Anhaltspunkt fiir eine analoge Anwendung der Norm
auf die Kommanditgesellschaft. Die aktienrechtliche Ge-
setzesentwicklung zeigt lediglich einen auf die Aktionare
ausgerichteten Schutzzweck der Vorschrift (BGH, Urteil
vom 08.01.2019, Il ZR 364/18, BGHZ 220, 354 Rdnr. 17 ff.).

25 bb) Eine Analogie setzt voraus, dass das Gesetz eine
planwidrige Regelungsliicke aufweist und der zu beurteilen-
de Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht soweit mit dem Tat-
bestand, den der Gesetzgeber geregelt hat, vergleichbar
ist, dass angenommen werden kann, der Gesetzgeber ware
bei einer Interessenabwagung, bei der er sich von den
gleichen Grundsatzen hatte leiten lassen wie bei dem Er-
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lass der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem glei-
chen Abwagungsergebnis gekommen (BGH, Urteil vom
08.01.2019, Il ZR 364/18, BGHZ 220, 354 Rdnr. 14 m. w. N.).
Jedenfalls ein solcher vergleichbarer Sachverhalt liegt nicht
VOr.

26 (1) Dem Schutzanliegen von § 179a AktG, die gesell-
schaftsinterne Kontrolle der Geschaftsfiihrung bei Gesamt-
vermogensgeschaften durch die Beteiligung der Gesell-
schafter zu gewahrleisten, wird bei der Kommanditgesell-
schaft auch ohne entsprechende Anwendung der Norm
durch einen gesetzlich verankerten Beschlussvorbehalt
Rechnung getragen. Deshalb fehlt es an einer planwidrigen
Regelungsliicke und eine systemfremde Beschrankung der
Vertretungsmacht des Geschaftsfiihrers mit AuBenwirkung
und die damit einhergehende Beeintrachtigung des redli-
chen Rechtsverkehrs, mit der Rechtsunsicherheit hervor-
gerufen und Haftungsrisiken geschaffen werden, verbietet
sich.

27 Zur Vornahme eines liber den gewohnlichen Betrieb des
Handelsgewerbes der Gesellschaft hinausgehenden Ge-
schafts muss die Geschaftsleitung geman § 116 Abs. 2,
§ 119 Abs. 1, § 161 Abs. 2, § 164 HGB bei der Kommanditge-
sellschaft einen zustimmenden Beschluss sédmtlicher Ge-
sellschafter unter Einschluss der Kommanditisten einholen,
sofern nicht nach dem Gesellschaftsvertrag eine Mehr-
heitsentscheidung zulassig ist (RGZ 158, 305, 307; BGH,
Urteil vom 11.02.1980, Il ZR 41/79, BGHZ 76, 160, 164; Urteil
vom 19.04.2016, Il ZR 123/15, ZIP 2016, 1332 Rdnr. 29; Urteil
vom 11.09.2018, Il ZR 307/16, ZIP 2018, 2024 Rdnr. 15, 17, 20).
Die rechtzeitige Beteiligung der Gesellschafter wird da-
durch sichergestellt, dass die Geschaftsleitung das Ge-
schaft den Kommanditisten gegenuliber vor dem Abschluss
offenzulegen und deren Stellungnahme abzuwarten hat
(BeckOGK-HGB/Notz/Zinger, Stand: 15.01.2021, § 164
Rdnr. 24; Heidel/Schall/Eberl, HGB, 3. Aufl., § 164 Rdnr. 7,
Oetker/Oetker, HGB, 7. Aufl., § 164 Rdnr. 12; Ebenroth/Bou-
jong/Joost/Strohn/Weipert, HGB, § 164 Rdnr. 9; Minch-
Komm-HGB/Grunewald, 4. Aufl., § 164 Rdnr. 11; Staub/Cas-
per, HGB, § 164 Rdnr. 12).

28 AuBergewohnlich im Sinne des § 116 Abs. 1 und 2 HGB
sind Geschéafte dann, wenn sie nach ihrem Inhalt und Zweck
oder nach ihrer Bedeutung und den mit ihnen verbundenen
Gefahren liber den gewohnlichen Rahmen des Geschafts-
betriebs der Gesellschaft hinausgehen (vgl. BGH, Urteil
vom 13.01.1954, Il ZR 6/53, BB 1954, 143; Urteil vom
11.02.1980, Il ZR 41/79, BGHZ 76, 160, 162 f.). Die Verpflich-
tung zur Ubertragung des ganzen Gesellschaftsvermo-
gens einer Kommanditgesellschaft erfiillt in aller Regel die-
se Voraussetzungen (RGZ 162, 370, 372; Bergmann in FS
Vetter, 2019, S. 79, 91; Eschwey, MittBayNot 2018, 299,
311 f; Gotze, NZG 2019, 695, 696; Hadding in FS Lutter,
2000, S. 851, 861; Mack, MittBayNot 2019, 491, 495; Meier,
DNotZ 2020, 246, 255).

29 Nichts anderes wiirde gelten, wenn man ein Gesamtver-
mogensgeschaft als Grundlagengeschaft einordnen wiirde
(so Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Weipert, HGB, § 164
Rdnr. 10 f,; Staub/Schéfer, HGB, § 116 Rdnr. 8; ablehnend
Bergmann in FS Vetter, 2019, S. 79, 87; Eschwey, MittBayNot
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2018, 299, 311 f.; Hadding in FS Lutter, 2000, S. 851, 861;
Meier, DNotZ 2020, 246, 254 f.; BFH, HFR 2009, 129, 130).
Auch ein Grundlagengeschéaft setzt einen Beschluss aller
Gesellschafter voraus, sofern nicht nach dem Gesell-
schaftsvertrag eine Mehrheitsentscheidung zulassig ist
(vgl. BGH, Urteil vom 11.02.1980, Il ZR 41/79, BGHZ 76, 160,
164; Eschwey, MittBayNot 2018, 299, 310; Gotze, NZG 2019,
695, 696; Mack, MittBayNot 2019, 491, 495; BeckOGK-
HGB/Scholl/Fischer, Stand: 15.07.2021, § 114 Rdnr. 24, § 116
Rdnr. 7; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Drescher, HGB,
§ 116 Rdnr. 2).

30 Das Beschlusserfordernis sichert nicht nur das Kon-
trollrecht der Gesellschafterversammlung in ihrer Ge-
samtheit, sondern schiitzt zudem Minderheitsgesellschaf-
ter vor einer unangemessenen Vertragsgestaltung oder
einer Selbstbedienung des Mehrheitsgesellschafters. Der
Minderheitsgesellschafter kann einen vom Mehrheitsge-
sellschafter gefassten Beschluss durch Klage gerichtlich
Uberprufen lassen und versuchen, den Vollzug eines nach-
teiligen Geschafts zu verhindern.

31 (2) Die Einflussmoglichkeiten der Gesellschafter einer
Kommanditgesellschaft auf die Geschéftsleitung sind fiir
die Beantwortung der Frage nach der analogen Anwendung
von § 179a AktG nachrangig. Selbst wenn man dies anders
sehen wollte, sind die strukturellen Unterschiede zur Akti-
engesellschaft derart ausgepragt, dass dies ebenfalls ge-
gen eine entsprechende Anwendung von § 179a AktG auf
die Kommanditgesellschaft spricht. Im Unterschied zu der
auf Machtbalance der einzelnen Organe abzielenden und
die Aktionare von der unmittelbaren Einflussnahme auf die
Geschéftsfiihrung der Gesellschaft ausschlieBenden Ver-
fassung der Aktiengesellschaft ist der unmittelbare Einfluss
der Kommanditisten auf die Geschéaftsfiihrung erheblich.
Im Hinblick auf die hieraus folgende geringere Schutzbe-
dirftigkeit der Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft
ist eine Analogie abzulehnen.

32 Bei einem Vergleich der Kontroll- und Informationsrech-
te der Gesellschafter lasst sich allerdings keine geringere
Schutzbediirftigkeit der Kommanditisten feststellen. Das
Kontroll- und Informationsrecht des Aktionars beschrankt
sich im Wesentlichen auf die Hauptversammlung und die
Gegenstiande der Tagesordnung (BGH, Beschluss vom
06.03.1997, 1l ZB 4/96, BGHZ 135, 48, 54). Das Auskunfts-
recht wird unter anderem durch das Kriterium der Erforder-
lichkeit in § 131 Abs. 1 Satz 1 AktG und durch das Auskunfts-
verweigerungsrecht des Vorstands aus § 131 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 AktG begrenzt (vgl. BGH, Beschluss vom 14.01.2014,
11 ZB 5/12, ZIP 2014, 671 Rdnr. 25 f. - Porsche SE; Beschluss
vom 05.11.2013, Il ZB 28/12, BGHZ 198, 354 Rdnr. 20 f.). In
diesen Grenzen ist es aber umfassend und bezieht sich
auch auf Angelegenheiten der laufenden Geschéaftsfiih-
rung. Dem Kommanditisten steht neben seinem gegen-
standlich beschrankten Informationsrecht nach § 166 Abs. 1
HGB ein Kontrollrecht nach § 166 Abs. 3 HGB bei Vorliegen
eines wichtigen Grunds zu. Dieses umfasst zwar neben den
Auskiinften, die der Priifung des Jahresabschlusses dienen
oder zum Verstandnis des Jahresabschlusses erforderlich
sind, auch Auskiinfte iber die Geschéftsfiihrung des Kom-
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plementérs allgemein und die damit im Zusammenhang
stehenden Unterlagen (BGH, Beschluss vom 14.06.2016,
11ZB10/15, BGHZ 210, 363 Rdnr. 13). Es handelt sich aber um
kein allgemeines Auskunfts- und Einsichtsrecht des Kom-
manditisten, sondern rechtfertigt von vornherein nur die Zu-
erkennung solcher Informations- und Aufklarungsrechte,
die zur Durchsetzung gesellschaftsvertraglicher Rechte
bzw. zur Wahrung berechtigter Interessen des Kommandi-
tisten geeignet und angemessen sind. Das auBBerordentli-
che Informationsrecht wird insoweit durch das Informati-
onsbedirfnis des Kommanditisten begrenzt, das sich aus
dem wichtigen Grund ergibt (BGH, Beschluss vom
14.06.2016, Il ZB 10/15, BGHZ 210, 363 Rdnr. 23 m. w. N.).

33 Gegen die entsprechende Anwendung von § 179a AktG
spricht aber die starkere Einflussmoglichkeit von Gesell-
schaftern einer Kommanditgesellschaft auf die Geschafts-
fuhrung und die hieraus folgende geringere Schutzbediirf-
tigkeit. Das Aktienrecht enthalt in §§ 76 ff. und 111 ff. AktG
Kompetenzzuweisungen hinsichtlich der Wahrnehmung
der Leitungs- und der Uberwachungsaufgaben der Gesell-
schaft, auf die die Aktionare in sehr beschranktem MafB3e
Einfluss nehmen konnen (vgl. BGH, Beschluss vom
06.03.1997, Il ZB 4/96, BGHZ 135, 48, 53 f.; Urteil vom
08.01.2019, Il ZR 364/18, BGHZ 220, 354 Rdnr. 34). Vor al-
lem Uber Fragen der Geschaftsflihnrung kann die Hauptver-
sammlung flir den Vorstand bindend nach § 119 Abs. 2 AktG
nur entscheiden, wenn der Vorstand es verlangt (BGH, Ur-
teil vom 08.01.2019, Il ZR 364/18, BGHZ 220, 354 Rdnr. 34
m. w. N.). Ob der Vorstand dies verlangt, steht grundséatzlich
in seinem Ermessen (BGH, Urteil vom 25.02.1982, Il ZR
174/80, BGHZ 83, 122, 131; Henssler/Strohn/Liebscher,
GesR, 5. Aufl,, § 119 AktG Rdnr. 9; BeckOGK-AktG/Hoff-
mann, § 119 Rdnr. 17; Huffer/Koch, AktG, § 119 Rdnr. 13;
K. Schmidt/Lutter/Spindler, AktG, 4. Aufl., § 119 Rdnr. 17,
MinchKomm-AktG/Kubis, § 119 Rdnr. 22; KK-AktG/Troger,
3. Aufl.,, § 119 Rdnr. 62; GroBkomm. AktG/Mdilbert, 5. Aufl.,
§ 119 Rdnr. 119). Demgegeniiber hat die Komplementarin
stets nach § 116 Abs. 2 HGB die Zustimmung der Gesell-
schafter zu Fragen der Geschéftsfiihrung einzuholen, wenn
ein Geschaft liber den gewohnlichen Betrieb des Handels-
gewerbes der Gesellschaft hinausgeht. Darliber hinaus
kann der Gesellschaftsvertrag der Gesellschafterversamm-
lung die Befugnis einraumen, der Geschaftsfihrung Wei-
sungen in Angelegenheiten der Geschéaftsfiihrung zu ertei-
len (BGH, Urteil vom 11.09.2018, Il ZR 307/16, ZIP 2018, 2024
Rdnr. 34).

34 cc) Gegen eine Analogie spricht auch bei der Komman-
ditgesellschaft zudem, dass diese ohne unmittelbare ge-
setzliche Grundlage ein tragendes Prinzip des Rechts der
Handelsgesellschaften gefahrden wiirde. § 126 Abs. 2 HGB,
der die Unbeschranktheit und Unbeschrankbarkeit der Ver-
tretungsbefugnis des Geschaftsflihrers im AuBBenverhaltnis
statuiert, ist wie die parallelen Vorschriften § 37 Abs. 2
GmbHG, § 82 Abs. 1 AktG, § 27 Abs. 2 GenG oder § 50
Abs.1HGB Ausdruck des Prinzips, dass der Handelsverkehr
auf dem Gebiet der rechtsgeschaftlichen und organschaft-
lichen Vertretungsbefugnis klare Verhaltnisse erfordert. Fir
den Dritten, der mit einem Vertreter einer Handelsgesell-
schaft ein Rechtsgeschaft abschlie3t oder Erklarungen
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entgegennimmt, ist es, wenn nicht praktisch undurchfiihr-
bar, so jedenfalls unzumutbar, sich in jedem Einzelfall tGiber
den Umfang der Vertretungsbefugnis des anderen Teils zu
informieren. Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber gera-
de bei den Handelsgesellschaften den Umfang der organ-
schaftlichen Vertretungsbefugnis zwingend festgelegt
(BGH, Urteil vom 20.09.1962, Il ZR 209/61, BGHZ 38, 26, 33;
Urteil vom 23.06.1997, Il ZR 353/95, ZIP 1997, 1419, 1420;
Urteil vom 18.10.2017, | ZR 6/16, ZIP 2018, 214 Rdnr. 21 - me-
dia control m. w. N.; Urteil vom 08.01.2019, Il ZR 364/18,
BGHZ 220, 354 Rdnr. 31).

35 Dieser Gedanke erlangt bei der Kommanditgesellschaft
besonderes Gewicht, weil der jeweilige Vertragspartner der
Gesellschaft das Vorliegen eines Gesamtvermogensge-
schafts in der Regel nicht zuverlassig beurteilen kann. Eine
quantitative Abgrenzung nach dem Wertverhaltnis des zu
tibertragenden und des verbleibenden Vermogens der Ge-
sellschaft ist erschwert, weil die Vermodgenssituation der
Personengesellschaft und der Wert ihrer Vermogensge-
genstande aufgrund der geringeren Bilanzpublizitat nur
eingeschrankt offengelegt wird. Hinzu kommt, dass der
Rechtsverkehr bei den Personengesellschaften typischer-
weise von einer engeren internen Abstimmung zwischen
Geschaftsflihrern und Gesellschaftern als bei einer Aktien-
gesellschaft ausgehen kann, was in die Abwagung mit dem
Schutzbediirfnis der Gesellschafter einzustellen ist (Esch-
wey, MittBayNot 2018, 299, 311; Grunewald, JZ 1995, 577,
578).

36 dd) Ob eine entsprechende Anwendung von § 179a AktG
auf die Kommanditgesellschaft auch bei Publikumsperso-
nengesellschaften ausscheidet, bei denen die Struktur
einer Aktiengesellschaft angenahert ist und die Einwir-
kungsmaoglichkeiten des Kommanditisten denjenigen eines
Aktionars vergleichbar gering sind, bedarf keiner Entschei-
dung.

37 2. Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht die Un-
wirksamkeit des Kauf- und Ubertragungsvertrags nach den
Grundsatzen des Missbrauchs der Vertretungsmacht ver-
neint, weil die Gesellschafter der Klagerin den Vertrag mit
dem Liquidationsbeschluss vom 27.04.1998 genehmigt ha-
ben.

38 a) Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegan-
gen, dass ein unter Missbrauch der Vertretungsmacht ab-
geschlossenes Rechtsgeschaft in entsprechender Anwen-
dung des § 177 Abs. 1 BGB genehmigt werden kann (BGH,
Urteil vom 06.05.1999, VII ZR 132/97, BGHZ 141, 357, 364;
Beschluss vom 20.06.2007, IV ZR 288/06, MittBayNot
2008, 67 Rdnr. 5; Urteil vom 18.10.2017, | ZR 6/16, ZIP 2018,
214 Rdnr. 24 - media control). Dies gilt auch bei organ-
schaftlicher Vertretung (BGH, Beschluss vom 20.06.2007,
IV ZR 288/06, MittBayNot 2008, 67 Rdnr. 4; Urteil vom
18.10.2017, | ZR 6/16, ZIP 2018, 214 Rdnr. 24 - media control).
Missachtet ein Geschéaftsfiihrer einen Zustimmungsvorbe-
halt, ist die Person bzw. das Gremium zur Erteilung der Ge-
nehmigung befugt, in dessen Kompetenz die libergangene
Zustimmung fallt (vgl. BGH, Urteil vom 30.03.1953, IV ZR
176/52, GRUR 1953, 446, 447; Urteil vom 19121988, Il ZR
74/88, ZIP 1989, 294, 295; Urteil vom 2911.2004, Il ZR
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364/02, ZIP 2005, 348 Rdnr. 16). Die gemafi § 184 Abs. 1
BGB ex tunc wirkende Genehmigung kann auch konkludent
erteilt werden (BGH, Urteil vom 02.04.2004, V ZR 107/03,
NJW 2004, 2382, 2383; Urteil vom 1711.2014, | ZR 97/13,
GRUR 2015, 187 Rdnr. 22, 34 f,; Urteil vom 25.03.2015,
VIII ZR 125/14, NJW 2015, 2584 Rdnr. 49; Urteil vom
09.01.2018, XI ZR 17/15, BGHZ 217, 178 Rdnr. 53; Urteil vom
15.04.2021, 1l ZR 139/20, BGHZ 229, 299 Rdnr. 25).

39 b) Das Berufungsgericht hat eine konkludente Genehmi-
gung des allen Gesellschaftern bekannten Kauf- und Uber-
tragungsvertrags durch den mit qualifizierter Mehrheit allein
gegendie Stimme des A S gefassten Liquidationsbeschluss
angenommen. Die Auslegung des Berufungsgerichts ist
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Ob konkludent ge-
nehmigt wurde, ist durch eine im Revisionsverfahren nur
eingeschrankt Uberpriifbare Auslegung der Umstande zu
ermitteln (BGH, Urteil vom 0711.2001, VIII ZR 13/01, BGHZ
149, 129, 134; Urteil vom 15.04.2021, Ill ZR 139/20, BGHZ
229, 299 Rdnr. 25).

40 Eine Genehmigung schwebend unwirksamer Geschafte
durch schliissiges Verhalten setzt allerdings regelmaBig
voraus, dass der Genehmigende die Unwirksamkeit kennt
oder zumindest mit ihr rechnet und in seinem Verhalten der
Ausdruck des Willens zu sehen ist, das bisher als unver-
bindlich angesehene Geschaft verbindlich werden zu las-
sen (BGH, Urteil vom 16.09.20083, XI ZR 74/02, BKR 2003,
942, 944; Urteil vom 29.11.2004, Il ZR 364/02, ZIP 2005,
348 Rdnr. 14; Urteil vom 22.02.2005, XI ZR 41/04, NJW
2005, 1488, 1490; Urteil vom 1711.2014, | ZR 97/13, GRUR
2015, 187 Rdnr. 36; Urteil vom 14.01.2016, Il ZR 107/15, NJW
2016, 3027 Rdnr. 29; Urteil vom 09.01.2018, XI ZR 17/15,
BGHZ 217,178 Rdnr. 53; offengelassen Urteil vom 19.12.1988,
Il ZR 74/88, ZIP 1989, 294, 295). Entgegen der Auffassung
der Revision weicht das Berufungsgericht von dieser Recht-
sprechung nicht ab, wenn es ausfiihrt, der Liquidationsbe-
schluss habe zwingend die Wirksamkeit des Kauf- und
Ubertragungsvertrags vorausgesetzt und dies sei den Be-
teiligten bekannt gewesen. Die von der Revision in diesem
Zusammenhang erhobenen Verfahrensriigen hat der Senat
geprift und nicht fiir durchgreifend erachtet. Von einer Be-
griindung wird abgesehen (§ 564 ZPO).

41 3. Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler den An-
trag auf Feststellung, dass der Druckvertrag vom 10.02.1949
zwischen den Parteien fortbestehe, zurlickgewiesen, weil
die V durch die Vereinbarung im Kauf- und Ubertragungs-
vertrag wirksam an Stelle der Klagerin in den Vertrag ein-
getreten ist.

42 Dabei kann dahinstehen, ob, was die Revision in Abrede
stellt, die V bei Abschluss des Kauf- und Ubertragungsver-
trags wirksam vertreten war. Das Berufungsgericht hat an-
genommen, dass im nachvertraglichen Verhalten der V je-
denfalls eine konkludente Genehmigung der Ubertragung
der Rechte und Pflichten aus dem Druckvertrag auf die
Vlag. Diese Auslegung des Berufungsgerichts darf vom Re-
visionsgericht nur eingeschrankt daraufhin Uberpriift wer-
den, ob gesetzliche oder allgemein anerkannte Ausle-
gungsregeln, die Denkgesetze oder allgemeine Erfah-
rungssatze verletzt sind, wesentlicher Auslegungsstoff
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auBer Acht gelassen worden ist oder die Auslegung auf mit
der Revision geriigten Verfahrensfehlern beruht (BGH, Ur-
teil vom 13.01.2021, VIIl ZR 66/19, NZM 2021, 218 Rdnr. 29;
Urteil vom 03.03.2021, XIl ZR 92/19, NZM 2021, 507 Rdnr. 8;
Beschluss vom 15.06.2021, Il ZB 35/20, ZIP 2021, 1514). Sol-
che Fehler sind nicht ersichtlich. Die Revision wendet ohne
Erfolg ein, es fehle an Feststellungen zum Genehmigungs-
bewusstsein der V.

()

43 Ein Genehmigungsbewusstsein ist indes nicht stets er-
forderlich. Nach der Rechtsprechung des BGH liegt eine,
auch schlissige, Willenserklarung trotz fehlenden Erkla-
rungsbewusstseins vor, wenn der Erklarende bei Anwen-
dung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hatte erkennen
und vermeiden kdnnen, dass seine AuBerung oder sein Ver-
halten nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte als Wil-
lenserklarung aufgefasst werden durfte, und wenn der
Empfanger sie auch tatsachlich so verstanden hat (BGH,
Urteil vom 07.06.1984, IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324; Urteil
vom 02.11.1989, IX ZR 197/88, BGHZ 109, 171, 177; Urteil vom
0711.2001, VIII ZR 13/01, BGHZ 149, 129, 136; Urteil vom
14.05.2002, XI ZR 155/01, WM 2002, 1273, 1275; Urteil vom
16.09.2003, XI ZR 74/02, BKR 2003, 942, 944 {.; Urteil vom
16.12.2009, Xl ZR 146/07, BGHZ 184, 35 Rdnr. 19; Urteil vom
1711.2014, 1 ZR 97/13, GRUR 2015, 187 Rdnr. 36). Das gilt auch
fur eine nach § 185 BGB erforderliche Einwilligung oder Ge-
nehmigung (BGH, Urteil vom 02.11.1989, IX ZR 197/88, BGHZ
109, 171,178).

44 Dies vorausgesetzt, hat das Berufungsgericht auf der
Grundlage seiner Feststellungen ohne Rechtsfehler die Ge-
nehmigung der Vertragstibernahme durch die V angenom-
men. Es ist anerkannt, dass eine Zustimmung durch schliis-
siges Handeln in der Regel dann anzunehmen ist, wenn der
Zustimmungsberechtigte das Rechtsgeschaft als gliltig
behandelt (BGH, Urteil vom 15.05.1990, X ZR 82/88, NJW-
RR 1990, 1251, 1252; Griineberg/Ellenberger, 81. Aufl., § 182
Rdnr. 3; Erman/Maier-Reimer/Finkenauer, BGB, 16. Aufl.,
§ 182 Rdnr. 11; MiinchKomm-BGB/Bayreuther, 9. Aufl., § 182
Rdnr. 15). In dem Umstand, dass die V seit Abschluss des
Kauf- und Ubertragungsvertrags, mithin seit tiber zwanzig
Jahren, den Druckvertrag mit der Beklagten als Vertrags-
partner durchfiihrt, diesen entsprechend abrechnet und
dies in ihren Jahresabschliissen ausweist, durfte das Beru-
fungsgericht daher jedenfalls eine schliissige Genehmi-
gung der Ubertragung der Rechte und Pflichten aus dem
Druckvertrag sehen.

45 4. Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler den An-
trag auf Feststellung, dass die Klagerin weiterhin den Kom-
manditanteil im Nennwert von 15.600 DM an der Beklagten
halte, einschlieBlich der Hilfsantrage zurlickgewiesen. Ent-
gegen der Auffassung der Revision ist die dingliche Uber-
tragung dieses Kommanditanteils auf die V wirksam.

46 a) Im Kauf- und Ubertragungsvertrag vom 02.04.1998
wurde der Kommanditanteil der Klagerin an der Beklagten
an die Beklagte verkauft. Nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts wurde der Kommanditanteil parallel zum
Abschluss dieses Vertrags mit der Zustimmungsvereinba-
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rung vom selben Tag ubertragen. Der Gesellschafter einer
Personengesellschaft kann seinen Gesellschaftsanteil mit
Zustimmung der lbrigen Gesellschafter auf einen Mitge-
sellschafter oder auf eine dritte Person durch Verfligungs-
geschaft (§ 413 BGB) mit der Wirkung libertragen, dass der
Erwerber, wenn nichts anderes geregelt ist, ohne Weiteres
in die Rechtsstellung eintritt, die bis dahin der VerauBerer
innehatte (BGH, Urteil vom 29.06.1981, Il ZR 142/80, BGHZ
81, 82, 84; Urteil vom 21.10.2014, Il ZR 84/13, BGHZ 203, 77
Rdnr. 18; Urteil vom 15.09.2020, Il ZR 20/19, ZIP 2020, 2236
Rdnr. 9). Der Kauf- und Ubertragungsvertrag wurde jeden-
falls mit Wirkung ex tunc genehmigt, so dass die Ubertra-
gung des Kommanditanteils mit Rechtsgrund erfolgte.

47 Ausgehend davon, dass Dr. F den Anteil an der Beklagten
nach einer Sicherungsabtretung zum Zeitpunkt der Zustim-
mungsvereinbarung zunachst als Treuhander fir die Klage-
rin hielt, wurde in dieser Vereinbarung bestimmt, dass der
Kommanditanteil vom Treuhander auf Weisung der Beklag-
ten als neuer Treugeberin unter Beendigung dieses Treu-
handverhaltnisses an die V abgetreten werden soll. Dr. F trat
den Kommanditanteil an die V ab, diese nahm die Abtretung
an.

48 b) Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht die
Ubertragung des Kommanditanteils auf die V auch fiir den
Fall als wirksam erachtet, dass die Sicherungsabtretung an
Dr. F unwirksam gewesen sein sollte. In diesem Fall hatte
Dr. F mit Einwilligung der Klagerin Giber den Anteil verfligt.

49 Das Berufungsgericht ist aufgrund seiner aus revisions-
rechtlicher Sicht nicht zu beanstandenden Auslegung der
zwischen den Parteien, der V und Dr. F geschlossenen Zu-
stimmungsvereinbarung vom 02.04.1998 zu dem Ergebnis
gelangt, dass die Klagerin flir den Fall der Unwirksamkeit
der Abtretung an Dr. F als Inhaberin des Kommanditanteils
diesen zum Zweck des Vollzugs des Kauf- und Ubertra-
gungsvertrags angewiesen hat, den Anteil zunachst als
Treuhander fiir die Beklagte zu halten, um dann unter Be-
endigung des Treuhandverhaltnisses die Inhaberschaft der
V zu begriinden. Die Anweisung an Dr. F hat das Berufungs-
gericht unmittelbar dem in der Zustimmungsvereinbarung
zum Ausdruck kommenden Willen der Beteiligten entnom-
men, der darauf gerichtet war, den Kommanditanteil unter
Aufgabe samtlicher Berechtigungen der Klagerin auf die V
als kunftiger Tochter der Beklagten zu libertragen. Es hat
sich dabei erkennbar und zutreffend von dem Gedanken lei-
ten lassen, Erklarungen der Parteien nach Mdglichkeit so
auszulegen, dass deren Vorstellungen Wirksamkeit erlan-
gen konnen, sofern sich ein libereinstimmender wirklicher
Wille der Parteien mit hinreichender Sicherheit feststellen
lasst (vgl. BGH, Urteil vom 04.071988, Il ZR 370/87, juris
Rdnr. 4).

50 c) Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht die Zu-
stimmung der Gesellschafter der Beklagten zur Ubertra-
gung des Kommanditanteils auf die V festgestellt.

51 Hierzu hat es ausgefiihrt, auf der Gesellschafterver-
sammlung der Beklagten vom 30.03.1998 habe Einverneh-
men bestanden, dass der ,Lokalverlag S lGbernommen“
werden solle, wozu ausdriicklich auch gehort habe, dass die
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Beklagte die Beteiligung der Klagerin an der V iibernehmen
solle. Die V habe als neue Tochter der Beklagten den Kom-
manditanteil an der Beklagten halten sollen. Damit habe
eine Einwilligung der Gesellschafter der Beklagten zur
Ubertragung des Gesellschaftsanteils auf die V als neuer
Gesellschafterin vorgelegen. Die Beklagte habe durch Vor-
lage des Protokollauszugs vom 30.03.1998 nachgewiesen,
dass es sich dabei um einen einstimmigen Gesellschafter-
beschluss gehandelt habe. Die Klagerin habe dies nur pau-
schal bestritten, aber nicht in erheblicher Weise den detail-
lierten Vortrag der Beklagten zur Beteiligung und Abstim-
mung der Gesellschafter in dieser Versammlung in Abrede
gestellt. Diese Ausflihrungen sind aus revisionsrechtlicher
Sicht nicht zu beanstanden. Die von der Revision in diesem
Zusammenhang erhobenen Verfahrensriigen hat der Senat
geprift und nicht fiir durchgreifend erachtet. Von einer Be-
griindung wird abgesehen (§ 564 ZPO).

52 Daneben weist die Beklagte zutreffend darauf hin, dass
sich die Klagerin nicht mehr auf einen fehlenden Beschluss
der Gesellschafter der Beklagten berufen konnte, weil die
Ubertragung des Kommanditanteils mit der einstimmigen
Feststellung der Jahresabschliisse der Beklagten zum
31.12.1998 und zum 31.12.1999 bestatigt wurde. Dem ist die
Revision nicht entgegengetreten. Die Zustimmung der Mit-
gesellschafter zur Ubertragung eines Kommanditanteils
kann durch schliissiges Verhalten, wie etwa einer entspre-
chenden Anmeldung zum Handelsregister erfolgen (vgl.
BGH, Urteil vom 17.09.1984, Il ZR 208/83, WM 1984, 1605;
Urteil vom 22.04.1985, 1l ZR 151/84, WM 1985, 1143). Sie kann
auch dadurch erteilt werden, dass die Gesellschafter ein-
stimmig den die Ubertragung ausweisenden Jahresab-
schluss der Gesellschaft billigen.

ANMERKUNG:

Von Rechtsanwalt Dr. Andreas Hitzel,
LL.M. (Cambridge), Frankfurt a. M.

1 Problem

Die Frage nach dem Anwendungsbereich des § 179a
AktG gehort zu den klassischen Problemen der Transak-
tionspraxis. Nicht zuletzt seit dem grundlegenden Urteil
des Il. Zivilsenats vom 08.01.2019 (Il ZR 364/18) zur GmbH
steht es wieder neu auf dem Priifstand: Wahrend friiher
dem § 179a AktG bzw. seiner Vorgangernorm § 361 AktG
a. F. ein allgemeiner Rechtsgrundsatz dahin gehend ent-
nommen wurde, dass Vertrage, mit denen sich eine Ge-
sellschaft zur Ubertragung ihres gesamten Gesell-
schaftsvermogens verpflichtet, zu ihrer Wirksamkeit einer
besonderen Beschlussfassung bedirfen, hat der BGH
bereits mit besagtem Urteil seine bisher erkennbare
Rechtssprechungslinie gedndert und eine analoge An-
wendung der Norm auf die GmbH abgelehnt. Unklar war
indes, ob damit auch die analoge Anwendung der Norm
auf andere Gesellschaftsformen zur bloBen Rechtsge-
schichte geworden ist oder weiterhin zum geltenden
Recht gezahlt werden kann. Die Beantwortung dieser
Frage ist dabei gerade aufgrund der strukturell ver-
schiedenen Verfassungen der einzelnen Gesellschafts-
formen sowie der in unterschiedlichem Mal3e gegebenen
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Schutzwiirdigkeit der einzelnen gesellschaftsrechtlichen
Akteure und Organe keineswegs trivial, sondern vielmehr
derart differenziert, dass sich jede pauschale Beantwor-
tung eigentlich bereits von selbst verbietet. Freilich steht
diese differenzierte Gemengelage im standigen Wider-
spruch zu dem Bediirfnis nach Rechtssicherheit, auf das
insbesondere das internationale M&A-Geschaft ange-
wiesen ist und das einen Grof3teil der dem Problem inne-
wohnenden Brisanz begriindet.

2. Die Entscheidung

In diesem komplexen Spannungsfeld aus interessenge-
rechter Einzelfallbetrachtung und Rechtssicherheit ist es
dem BGH mit der vorliegenden Entscheidung grundsatz-
lich gelungen, weiter Rechtssicherheit zu schaffen, ohne
undifferenzierten Vereinfachungen allzu starken Vor-
schub zu leisten: Zwar riickt der Il. Zivilsenat mit seiner
vorliegenden Entscheidung ausdriicklich von seiner frii-
heren Rechtsprechung ab, die § 179a AktG auf die Kom-
manditgesellschaft fir anwendbar erachtet hat. Diese
Anderung in der hdchstrichterlichen Rechtsprechung er-
folgt jedoch nicht ohne differenzierte Berilicksichtigung
jener Kernerwagungen, die von den Beflirwortern einer
weitreichenden, analogen Anwendung des § 179a AktG
angeflihrt werden - namlich der Verhinderung einer
grundlegenden Umgestaltung des Geschafts der Gesell-
schaft ohne Einbezug der Gesellschafter.

Der BGH gesteht in der vorliegenden Entscheidung zwar
zu, dass es Konstellationen gibt, in denen die Gesell-
schafter der Kommanditgesellschaft ebenso schutzwiir-
dig sind wie bei einer Aktiengesellschaft (Rdnr. 36), womit
eine Anwendung des § 179a AktG grundsatzlich geboten
erscheint. Namentlich flihrt der Il. Zivilsenat in der vorlie-
genden Entscheidung die Publikums-KG an, bei der der
Gesellschafterkreis gewohnlich ebenso passiv, anonym
und zersplittert ist, wie es bei Aktiengesellschaften der
Fall zu sein pflegt. Im Normalfall - d. h. auBerhalb der
Besonderheiten der Publikumsgesellschaften - gebiete
die Struktur der Kommanditgesellschaft aber keine ana-
loge Anwendung des § 179a AktG auf Geschafte, mit de-
nen die Gesellschaft ihr gesamtes Gesellschaftsvermo-
gen ubertragt. Denn fir eine analoge Anwendung bestehe
weder eine planwidrige Regelungsliicke noch ein ver-
gleichbarer Sachverhalt.

Gegen das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke
spricht nach Ansicht des Il. Zivilsenats neben der Gesetz-
gebungshistorie bereits der Umstand, dass bei der Kom-
manditgesellschaft die Vornahme von Geschaften, die
Uber den gewohnlichen Geschéaftsbetrieb hinausgehen,
durch die Regelungen der § 161 Abs. 2, § 116 Abs. 2, § 119
Abs. 1 HGB abgedeckt seien (Rdnr. 27). Denn jedenfalls
nach diesen Vorschriften sei die Geschéaftsleitung ver-
pflichtet, bei Gesamtvermogensgeschaften einen Zu-
stimmungsbeschluss der Gesellschafter einzuholen.
Diese Beschlussfassung misse gemal § 164 HGB die
Kommanditisten einschlieBen. Aus § 164 HGB ergebe
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sich dabei insbesondere auch die Pflicht der Geschéafts-
leitung, das beabsichtigte Geschaft den Kommanditisten
gegeniiber rechtzeitig offenzulegen und deren Stellung-
nahme abzuwarten (Rdnr. 27), was eine Anwendung des
§ 179a AktG, der auf eine Beschrankung der Vertretungs-
macht im AuBenverhaltnis hinauslauft, auch unter dem
Blickwinkel des Gesellschafterschutzes nicht erforderlich
mache.

Bereits aus diesem Gesichtspunkt begriinde sich auch
das Fehlen einer vergleichbaren Interessenlage. Denn
eine Norm, die die Vertretungsmacht der organschaftli-
chen Vertreter im AuBenverhaltnis beschrankt, sei der
Struktur der Kommanditgesellschaft grundsatzlich fremd:
Anders als bei der Aktiengesellschaft, die in ihrer Struktur
auf eine Machtbalance zwischen den einzelnen Organen
und einem Ausschluss der unmittelbaren Einflussnahme
der Aktionare auf die Geschéaftsfiihrung der Gesellschaft
abziele, seien die unmittelbaren Einflussmdglichkeiten
der Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft auf die
Geschaftsleitung und die Vertreter der Gesellschaft
erheblich (Rdnr. 31). Hieraus - so der BGH - folge indes
eine im direkten Vergleich deutlich herabgesetzte Schutz-
bediirftigkeit. Dies gilt erst recht bei Berlicksichtigung
des Umstandes, dass der Gesellschaftsvertag einer
Kommanditgesellschaft - anders als die Satzung einer
Aktiengesellschaft - die Befugnis der Gesellschafter re-
geln kann, der Geschaftsleitung Weisungen zu erteilen
(Rdnr. 33).

Auch der Umstand, dass die organschaftliche Vertre-
tungsmacht nach dem gesetzlichen Leitbild des § 126
Abs. 2 HGB zum Schutze des Rechtsverkehrs im AuBen-
verhaltnis unbeschrankbar sei, spricht nach Ansicht des
Il. Zivilsenats gegen eine analoge Anwendung des § 179a
AktG (Rdnr. 34). Denn diese Norm stelle insoweit einen
eng zu verstehenden Ausnahmetatbestand dar: Die von
inr ausgehende Beschrankung einer organschaftlichen
Vertretungsmacht im AuBenverhaltnis sei ein ,Fremdkor-
per“ im gesellschaftsrechtlichen Geflige, der als solcher
nicht verallgemeinert werden konne.?

Gerade bei der Kommanditgesellschaft ware der Rechts-
verkehr durch eine analoge Anwendung des § 179a AktG
aber Ubergebiihrlich stark belastet. Denn der fiir die Norm
entscheidende Begriff des ,,ganzen Gesellschaftsvermo-
gens” enthalte ein quantitatives Kriterium, dessen Vorlie-
gen der Rechtsverkehr bei Personengesellschaften um-
so schwerer priifen konne, als diese nicht derselben
Bilanzpublizitdt wie Kapitalgesellschaften unterliegen:
Wahrend bei Kapitalgesellschaften durch die veroffent-
lichte Bilanz Uberprifbar sei, ob ein Rechtsgeschift in
den Anwendungsbereich des § 179a AktG falle, kdnne bei
Personengesellschaften durch AuBenstehende nicht oh-
ne Weiteres bestimmt werden, ob ein Rechtsgeschaft ei-
ner Zustimmung der Gesellschafter geman § 179a AktG
bediirfte. Da die Norm aber nicht danach unterscheide,
ob der jeweilige Geschaftsgegner gut- oder bosglaubig
sei, bedeute sie bei der keiner Bilanzpublizitat unterlie-
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1 Vgl. Hippeli, jurisPR-HaGesR 5/2022 Anm. 2. 2 Vgl. dazu Ebbinghaus/Metzen, NZG 2022, 697.
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genden Personengesellschaft letztlich eine vergleichs-
weise noch schwerwiegendere Beeintrachtigung des
gutglaubigen Rechtsverkehrs. Dieser durch die Vorschrif-
ten Uber die Bilanzpublizitat (§ 325 Abs. 1 HGB) bedingte
grundlegende Unterschied zwischen Personen- und
Kapitalgesellschaften, den der Il. Zivilsenat mit der vor-
liegenden Entscheidung insgesamt wieder starker her-
vorhebt,® stehe der Annahme einer vergleichbaren Inter-
essenlage ebenfalls entgegen.

3. Praxisfolgen

Der Entscheidung des Il. Zivilsenats ist grundséatzlich zu-
zustimmen, auch wenn sie an ihren Randbereichen fiir
weitere Rechtsunsicherheit sorgt, deren Ursache letztlich
in dem grundlegenden Ansatz begriindet liegt, den der
BGH mit der vorliegenden Entscheidung verfolgt: Wie der
Senat wiederholt betont, soll der gutglaubige Rechtsver-
kehr davor geschiitzt werden, dass durch eine Beschran-
kung der organschaftlichen Vertretungsmacht im Au3en-
verhaltnis unwirksame Rechtsgeschafte geschlossen
werden.* Der BGH stellt damit insgesamt weniger auf den
Gesellschafter- und Minderheitenschutz als auf den
Schutz des Rechtsverkehrs ab - ein Umstand, der sich in
Gestalt mehrerer Folgeprobleme bemerkbar macht:

Ein erstes Problem, das sich aus dieser grundlegenden
Abwagungsentscheidung ergibt, betrifft die schon in dem
Urteil selbst angelegte Frage, ob in Konstellationen, in
denen eine Kommanditgesellschaft strukturell einer
Aktiengesellschaft angendhert ist, eine analoge An-
wendung des § 179a AktG weiterhin in Betracht kommt.
Diese Moglichkeit hatte der BGH bereits in seinem Urteil
vom 08.01.2019 (Il ZR 364/18) zur GmbH dadurch ange-
legt, dass er seine Argumentationslinie hauptsachlich auf
das Maf3 der Schutzbediirftigkeit der Gesellschafter aus-
gerichtet hat.’ Aufgrund dieser erkennbaren Argumenta-
tionslinie diirfte aber gerade bei Publikumspersonenge-
sellschaften, wobei zu beachten ist, dass deren Definition
nicht klar ist,® weiterhin von einer analogen Anwendung
des § 179a AktG auszugehen sein. Denn das tragende Ar-
gument, das der BGH bislang fiir die Verneinung einer
planwidrigen Regelungsliicke sowie einer vergleichbaren
Interessenlage herangezogen hat - die Einwirkungsmaog-
lichkeiten der Gesellschafter - vermag dort nicht durch-
zugreifen; zeichnen sich Publikumsgesellschaften doch
gerade dadurch aus, dass die Stellung der Gesellschafter
sich ahnlich wie die von Aktiondren auf die von passiven
Kapitalgebern beschrankt. Dass das vorliegende Urteil
des Il. Zivilsenat explizit davon spricht, dass die Publi-
kums-KG der ,Struktur einer Aktiengesellschaft angena-
hert ist und die Einwirkungsmadglichkeiten des Komman-
ditisten denjenigen eines Aktionars vergleichbar sind”, ist
insofern eine Steilvorlage fiir kiinftige Entscheidungen, in

3 Vgl. dazu Troeger, WuB 2022, 247, 249.
Vgl. Heckschen, GWR 2022, 174.

5 Heckschen, AG 2019, 420, 421; a. A. Meier, DNotZ 2020, 246,
252.

6 Vgl. MinchKomm-HGB/Grunewald, 5. Aufl. 2022, § 161
Rdnr. 111.
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denen der BGH seine alte Rspr. zu § 179a AktG vermutlich
teilweise beibehalten wird.

Bereits anhand dieses Umstandes wird indes ersichtlich,
dass die Verneinung der Anwendung des § 179a AktG auf
die Kommanditgesellschafter deutlich weniger als bei der
GmbH uberzeugt - ist die Stellung des Kommanditisten
doch wesentlich schwécher als die eines GmbH-Gesell-
schafters, der der Geschéaftsflihrung gemai § 37 Abs. 1
GmbHG bereits kraft Gesetzes Weisungen erteilen kann.”
Wann aber die Stellung der Kommanditisten wiederum
derart schwach ist, dass sie strukturell der von Aktionaren
angenahert ist und insofern wieder eine analoge Anwen-
dung des § 179a AktG zu rechtfertigen vermag, ist eine
Frage des Einzelfalls, die sich nicht immer klar beantwor-
ten lassen dirfte. Auch mit der vorliegenden Entschei-
dung stellt der BGH keine klaren Richtlinien flir diese
Abgrenzung zur Verfligung, sondern lasst die Frage viel-
mehr ausdricklich offen.

Rechtsunsicherheit schafft der BGH mit seiner vorliegen-
den Entscheidung auch dadurch, dass er die Unbe-
schranktheit der Vertretungsmacht geman § 161 Abs. 2,
§126 Abs. 2 HGB, derart stark betont, dass es wenigstens
als moglich erscheint, den Schutz der Kommanditisten
selbst bei Publikumsgesellschaften in Zukunft nicht
durch eine analoge Anwendung des § 179a AktG und da-
mit Uber eine Beschrankung der Vertretungsmacht im
AuBenverhéltnis zu 16sen.? Allerdings spricht gegen diese
Moglichkeit, dass der BGH bei einer kiinftigen Entschei-
dung dieses Problems zu bertiicksichtigen haben wird,
dass jedenfalls eine Argumentation, die auf den Schutz
des Rechtsverkehrs aufgrund fehlender Bilanzpublizitat
abstellt, im Rahmen des § 179a AktG alleine schon
deshalb nicht restlos liberzeugt, weil die herrschende
Meinung bei der Anwendung des § 179a AktG fiir die Aus-
legung des Tatbestandsmerkmals des ,ganzen Gesell-
schaftsvermogens” nicht nur auf quantitative, sondern
auch auf qualitative Merkmale abstellt.® Diese qualitati-
ven Merkmale konnen aber auch durch den redlichen
Rechtsverkehr von vornherein nicht anhand der Bilanz
geprift werden, was die in der vorliegenden Entschei-
dung des Il. Zivilsenats angelegte Argumentation stark
relativiert: Stellt man in Ubereinstimmung mit einer ge-
wichtigen Meinung darauf ab, dass der Begriff des ,,gan-
zen Gesellschaftsvermogens” nach § 179a Abs. 1 AktG
auch danach zu bestimmen ist, ob die Gesellschaft mit
dem verbleibenden Vermodgen noch ihren Unterneh-
mensgegenstand zu verfolgen in der Lage ist,’° kann nur
aufgrund einer fehlenden Bilanzpublizitat ein weitreichen-
der Schutz des Rechtsverkehrs nicht begriindet werden,
da die Bilanz dann keine hinreichende Bedingung fiir die
Prifung der Voraussetzungen des § 179a AktG darstellt.

Stumpf, BB 2022, 1102, 1107; BGH, Urteil vom 08.01.2019,
I ZR 364/18, NZG 2019, 505, 509 Rdnr. 33 f.

Ebbinghaus/Metzen, NZG 2022, 697, 701.
Vgl. Ebbinghaus/Metzen, NZG 2022, 697, 699 f. m. w. N.

Vgl. MinchKomm-AktG/Stein, 5. Aufl. 2021, § 179a Rdnr. 19
m. w. N.
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Dieser Gesichtspunkt wird in der Praxis noch durch den
Umstand verstarkt, dass die publizierte Bilanz nur selten
die Aktualitat aufweisen wird, die fir eine Prifung der
Voraussetzungen des § 179a AktG erforderlich ist (vgl.
§ 325 Abs. 1a HGB). In der Gesamtschau diirfte damit
insgesamt mehr daflir sprechen, bei Publikumsperso-
nengesellschaften § 179a AktG weiterhin analog anzu-
wenden," auch wenn diese ihre Bilanz nicht offenlegen.

Nicht unerhebliche Probleme in der Praxis wird auch der
Umstand verursachen, dass durch die Verneinung der
analogen Anwendung des § 179a AktG das zugrundelie-
gende Sachproblem nicht beseitigt, sondern nunmehr
lediglich in ein anderes Rechtsregime verschoben wird:
Wenn der Schutz der Gesellschafter im AuBenverhaltnis
vor einer VerauBerung des gesamten Gesellschafts-
vermogens nicht tber § 179a AktG zu I6sen ist, verbleibt
es jedenfalls bei der Anwendung der Rechtsfigur des
Missbrauchs der Vertretungsmacht, wie der BGH in sei-
ner vorliegenden Entscheidung explizit herausstellt
(Rdnr. 37). Der wesentliche Unterschied zwischen einer
analogen Anwendung des § 179a AktG und den allgemei-
nen Regelungen Uber den Missbrauch der Vertretungs-
macht besteht indes darin, dass bei einem Missbrauch
der Vertretungsmacht das Uberschreiten des Diirfens im
Innenverhaltnis der Vertretungsmacht nur dann schadet,
wenn entweder ein Fall der Evidenz oder der Kollusion
vorliegt, der Geschaftsgegner also bosglaubig ist™ - ent-
weder weil er positive Kenntnis hinsichtlich des Uber-
schreitens des Diirfens im Innenverhéltnis hat (Evidenz)
oder mit dem Vertreter gar konspirativ zum Nachteil der
Gesellschaft zusammenwirkt (Kollusion). Eine analoge
Anwendung des § 179a AktG setzt damit dem Handeln
der Vertretungsorgane zwar grundséatzlich engere Gren-
zen als das allgemeine Regime des Missbrauchs der Ver-
tretungsmacht, weil im letzteren Fall das Problem vom
Verhaltnis zwischen Gesellschafter und Vertretungsorgan
auf das Verhaltnis zwischen Vertretungsorgan und Ge-
schaftsgegner verlagert wird und insofern mehr Freiraum
fur ,differenzierte Einzelfalllosungen“ eroffnet.® Dieser
Spielraum fir Einzelfallldsungen schafft jedoch zugleich
auch faktisch mehr Rechtsunsicherheit, weil er das bis-
lang nur um das objektive Tatbestandsmerkmal des
»,ganzen Gesellschaftsvermdgens” kreisende Problem
um das subjektive, dem Beweis schwerer zugangliche
Tatbestandsmerkmal der Bosglaubigkeit erweitert wird,
dessen Voraussetzungen nunmehr zusatzlich vorliegen
missen und insofern eine weitere Priifungsebene be-
griinden.

Ein Problem fiir die Praxis diirfte auch in der Frage des
jeweils anwendbaren Beschlussregimes bestehen, das
nunmehr flir Gesamtvermdgensgeschafte zur Anwen-
dung kommen soll. Denn der BGH hat diese umstrittene
Frage mit der vorliegenden Entscheidung keiner Klarung
zugeflhrt: Zwar libertragt der BGH mit dem vorliegenden

11 Vgl. Tréger, WuB 2022, 247, 250.
12 Schmidt, JuS 2022, 883, 885.
13 Schmidt, JuS 2022, 883, 885.
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Urteil seine aus der Entscheidung liber die GmbH entwi-
ckelte ,,Argumentationsschablone” auf die Kommandit-
gesellschaft.* Anders als in seinem Urteil zur GmbH, in
dem der BGH ein Beschlusserfordernis letztlich im Wege
der Rechtsschopfung begriindet und damit das anwend-
bare Regime wenigstens klar benannt hat,”® Iasst er in der
vorliegenden Entscheidung ausdriicklich offen, ob ein
Gesamtvermogensgeschaft bei der Kommanditgesell-
schaft ein auBergewohnliches Geschaft im Sinne des
§ 116 Abs. 2 HGB oder ein Grundlagengeschaft darstellt.
Die Auswirkungen, die sich aus dieser Unterscheidung
ergeben, sind jedoch mitunter weitreichend: Wahrend bei
auBergewohnlichen Geschéften die fehlende Beschluss-
fassung die Vertretungsmacht gemaB3 § 126 HGB im
AuBenverhaltnis grundsatzlich unangetastet lasst, be-
steht sie bei Grundlagengeschaften ohne Zustimmungs-
beschluss nicht. Dass der BGH diese Abgrenzungsfrage
nicht wenigstens in einem obiter dictum einer Klarung zu-
geflihrt hat (vgl. Rdnr. 28 f.), ist dabei im Ergebnis umso
schwerer verstandlich, als der Senat in seiner Entschei-
dung den Schutz des Rechtsverkehrs vor Beschrankun-
gen der organschaftlichen Vertretungsmacht auffallig
haufig betont.’

Ob aber der Rechtsverkehr durch eine Beschrankung
der organschaftlichen Vertretungsmacht im AufBen-
verhaltnis beeintrachtigt wird, hangt wesentlich von die-
ser Unterscheidung ab. Denn im Falle einer Einordnung
eines Gesamtvermogensgeschifts als Grundlagenge-
schaft wiirde die organschaftliche Vertretungsmacht im
AuBenverhéltnis gleichfalls nicht bestehen.” Lediglich in
dem Fall, dass der Geschaftsgegner das Gesamtvermo-
gensgeschaft erkennt und insofern ein Fall der Evidenz
vorliegt, kdnnte die Unterscheidung unterbleiben, weil in
einem solchen Fall auch bei einem auBergewohnlichen
Geschaft im Sinne des § 116 Abs. 2 HGB das fehlende
Diirfen im Innenverhaltnis auf die Vertretungsmacht im
AuBenverhaltnis durchschlagen wiirde. In allen anderen
Fallen bedarf die Frage einer Entscheidung, da von ihr -
nach Verneinung des Anwendungsbereiches des § 179a
AktG - nunmehr die Wirksamkeit des geschlossenen
Rechtsgeschéfts abhangen wird. In welche Richtung der
BGH diese Frage zukiinftig entscheiden wird, erscheint
offen. Indes legt die Parallelentscheidung zur GmbH, in
der der BGH das Vorliegen eins Grundlagengeschafts
implizit verneint hat,’® tendenziell nahe, dass der Il. Zivil-
senat auch bei der KG kiinftig das Vorliegen eines Grund-
lagengeschafts eher verneinen und stattdessen zur An-
nahme eines auBBergewodhnlichen Geschéafts im Sinne
des § 116 Abs. 2 HGB neigen wird.

Ebbinghaus/Metzen, NZG 2022, 697, 698.

BGH, Urteil vom 08.01.2019, Il ZR 364/18, NZG 2019, 505,
509 Rdnr. 37.

Jerger/Goy, NJW 2022, 1878, 1883.
Vgl. EBJS/Hillmann, HGB, 4. Aufl. 2020, § 126 Rdnr. 7 m. w. N.

BGH, Urteil vom 08.01.2019, Il ZR 364/18, NJW 2019, 1512,
1517 Rdnr. 36 f.
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Auch der Umstand, dass der BGH die Frage der analogen
Anwendung des § 179a AktG auf Publikumsgesellschaf-
ten ausdriicklich offengelassen hat, erhoht die kiinftige
Bedeutung dieser rechtlichen Unterscheidung. Da Kom-
manditisten von Publikumsgesellschaften regelmafig
durch den Gesellschaftsvertrag ihrer Befugnisse gemani
§161Abs. 2, §116 Abs. 2, §164 HGB enthoben sind, waren
sie im Falle einer Verneinung der analogen Anwendung
des § 179a AktG bei Gesamtvermogensgeschaften zu-
kiinftig Uberhaupt nur noch dann zur Beschlussfassung
berufen, wenn das Gesamtvermogensgeschaft als
Grundlagengeschaft einzuordnen ware; nur in diesem
Fall konnte ihnen das Mitwirkungsrecht nicht wirksam
durch den Gesellschaftsvertrag entzogen werden.'®

Wie hieran deutlich wird, |asst die vorliegende Entschei-
dung des Il. Zivilsenats insgesamt wohl deutlich mehr
Fragen offen, als dies bei der Parallelentscheidung zur
GmbH der Fall war. Einzig der Umstand, dass bei der
Kommanditgesellschaft die Beschlussfassung lber ein
Gesamtvermogensgeschaft, gleich ob es als Grundla-
gengeschaft oder als auBBergewohnliches Geschaft im
Sinne des § 116 Abs. 2 HGB einzuordnen ist, keiner be-
sonderen Form bedarf, diirfte durch die vorliegende Ent-
scheidung weiterhin nicht in Zweifel stehen.?° Denn bei
der Kommanditgesellschaft bedirfen grundsatzlich we-
der ein Zustimmungsbeschluss gemaf § 116 Abs. 2 HGB
noch ein Beschluss lber ein Grundlagengeschaft einer
besonderen Form - anders als bei der GmbH, bei der wei-
terhin ungeklart ist, ob § 53 Abs. 2 GmbHG bei einem Ge-
samtvermogensgeschaft auf die Beschlussfassung ana-
loge Anwendung findet.?

Auch der Umstand, dass auBergewohnliche Geschafte
geman § 116 Abs. 2 HGB sowie Grundlagengeschafte -
vorbehaltlich einer abweichenden Regelung im Gesell-
schaftsvertrag - grundsatzlich eines einstimmigen Ge-
sellschafterbeschlusses bedirfen, wahrend sich aus
einem Beschlusserfordernis analog § 179a AktG fur sich
genommen kein Einstimmigkeitserfordernis ergibt, diirfte
in der Praxis flir weitere Probleme sorgen. Denn hierdurch
folgt aus der vorliegenden Entscheidung nicht nur das
Bediirfnis, fir Gesamtvermogensgeschifte im Gesell-
schaftsvertrag zukiinftig durch ausdriickliche Regelung
vom nunmehr anwendbaren Grundsatz der Allstimmig-
keit abzuweichen, sofern dieses Ergebnis gewiinscht sein
sollte.?? Die Entscheidung des Il. Zivilsenats verscharft
durch das Offenlassen der Abgrenzung zwischen auf3er-
gewohnlichem Geschaft und Grundlagengeschaft viel-
mehr auch insgesamt das Bediirfnis, die hierdurch be-
stehende Unklarheit durch eine ausdriickliche Regelung

19 Vgl. Oetker/Oetker, HGB, 7. Aufl. 2021, § 164 Rdnr. 62;
Miinchener Anwaltshandbuch Personengesellschaftsrecht/
Karrer, 3. Aufl. 2019, § 14 Rdnr. 3 m. w. N.).

20 Vgl. Widder/Feigen, NZG 2018, 972.

21 Vgl. dazu Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 20. Aufl. 2020,
§ 53 Rdnr. 3.

22 Jerger/Goy, NJW 2022, 1878, 1883.

172

im Gesellschaftsvertrag zu 16sen®® - ein Umstand, mit
dem sich zugleich die Praxisfolgen der vorliegenden Ent-
scheidung zusammenfassen lassen: Nicht mehr zwin-
gendes Gesetzesrecht, sondern die aktive Mitwirkung
und der Einfluss der Gesellschafter soll kiinftig vor Kom-
petenziiberschreitungen der Geschaftsleitung schiitzen.
Ob dies aber gerade bei der Kommanditgesellschaft tat-
sachlich effektiv gelingen wird, wie es der Il. Zivilsenat in
seiner vorliegenden Entscheidung hoffungsvoll zu erwar-
ten scheint, wird die Zukunft zeigen.

23 Vgl. Hueck, RFamU 2022, 229, 235.

14. Verschmelzung kein wichtiger Grund fiir
eine auBBerordentliche Kiindigung

OLG Miinchen, Urteil vom 29.08.2022, 33 U 4846/21

BGB § 314
UmwG § 20

LEITSATZE:

1. Zur Kiindigung eines Dauerschuldverhidltnisses aus
wichtigem Grund, wenn aufseiten des anderen Ver-
tragspartners eine Verschmelzung stattgefunden hat.

2. Die Verschmelzung also solche stellt keinen wichti-
gen Grund fiir eine auBerordentliche Kiindigung im
Sinne von § 314 Abs. 1 BGB dar. Hierfiir bedarf es be-
sonderer Umstande, die die weitere Erbringung der
Dienste durch den iibernehmenden Rechtstrager un-
zumutbar machen; insoweit sind allerdings keine ho-
hen Anforderungen zu stellen (im Anschluss an BGH,
Urteil vom 21.02.2014, V ZR 164/13, NZM 2014, 312;
Urteil vom 02.07.2021, V ZR 201/20, NZG 2021, 1370).

3. Ob ein wichtiger Grund fiir die Kiindigung vorliegt, ist
aus der Sicht des betroffenen Unternehmers zu be-
urteilen. Seine unternehmerische Entscheidung ist
der Uberpriifung durch die Gerichte auf ihre sachliche
Rechtfertigung und ZweckmaBigkeit grundsatzlich
entzogen, solange sich das unternehmerische Han-
deln nicht als willkiirlich darstellt (im Anschluss an
BAG, Urteil vom 26.09.2002, 2 AZR 636/01, NZA 2003,
549).

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Parteien streiten liber Anspriiche auf Verglitung im
Zusammenhang mit einem Beratungsvertrag sowie einer
sInteressentenanalyse” fiir ein Fitnessstudio.

2 Die G M S GmbH schloss mit der Beklagten am 16.06.2016
einen Vertrag Uber eine ,Interessenten-Analyse”. Vertrags-
beginn war der 01.07.2016, als Verglitung waren 299 € netto/
Jahr vereinbart. Die Vertragslaufzeit betrug zwolf Monate
und verlangerte sich um jeweils weitere zwolf Monate, wenn
der Vertrag nicht bis drei Monate vor Vertragsende schrift-
lich gekiindigt wurde. Am 23.04.2018 schlossen die G M S
GmbH und die Beklagte einen , Beratungsvertrag - Erfolgs-

MittBayNot



pakete”. Vertragsbeginn war der 01.05.2018, die Vergiitung
betrug 1.535,10 € brutto/Monat, die Laufzeit 36 Monate.

3 Die Regelung uber die Vertragslaufzeit sieht unter ande-
rem vor, dass samtliche Honorare bis zum Vertragsende
»automatisch” fallig werden, wenn der Vertragspartner mit
zwei Monatsbeitragen schuldhaft in Verzug kommt.

4 Die Beklagte kiindigte auBBerordentlich mit Schreiben vom
05.04.2019 bzw. 08.04.2019 und gab dabei an, dass Grund-
voraussetzung der Vertragsunterzeichnung der Gebiets-
schutz vor allem hinsichtlich der konkurrierenden I-GmbH-
Studios gewesen sei, sowie, dass keinerlei Berlihrungs-
punkte mit der I-GmbH bestehen sollten. Die Beklagte
werde nicht mit I-GmbH-Studios, I-GmbH-Kunden oder
I-GmbH -Beratern an einem Tisch sitzen. Ab dem 01.05.2019
bezahlte die Beklagte die monatlichen Beitrdge aus dem
Beratervertrag sowie die Vergiitung aus der Interessenten-
Analyse nicht mehr.

5 Mit Mail vom 09.04.2019 bestatigte die G M S GmbH den
Eingang der Kiindigung sowie mit Schreibenvom 12.04.2019
die Beendigung aller Vertrage zum Ende der vereinbarten
Laufzeit am 30.04.2021.

6 Die G M 'S GmbH wurde mit Verschmelzungsvertrag vom
18.07.2019 mit der G(...) GROUP GmbH verschmolzen. Die
Klagerin wiederum - urspriinglich firmierend als M F D
GmbH - wurde mit Beschluss der Gesellschafterversamm-
lung vom 12.02.2019 in A F H GmbH umbenannt. Auf die
Klagerin wurde mit Verschmelzungsvertrag vom 05.06.2019
auch die I-GmbH sowie mit weiterem Verschmelzungsver-
trag vom 18.07.2019 die G1 G2 GmbH verschmolzen.

7 Die Klagerin hat vor dem LG vorgetragen, dass sie im
Wege der Verschmelzung Rechtsnachfolgerin der G M S
GmbH geworden sei. Sie habe Anspruch auf Bezahlung der
gesamten bis zum Ende der regularen Vertragslaufzeit an-
fallenden Vergiitung. Die Vertrage seien wirksam, ein au3er-
ordentlicher Kiindigungsgrund nicht gegeben.

8 Die Beklagte hat die Unwirksamkeit einzelner Vertrags-
klauseln eingewandt und ein auB3erordentliches Kiindi-
gungsrecht behauptet.

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

10 Das LG hat die Beklagte antragsgeman verurteilt. Es sei
insbesondere kein Grund flir eine au3erordentliche Kiindi-
gung der streitgegenstandlichen Vertrage gegeben. Auch
sonstige Unwirksamkeitsgriinde seien nicht ersichtlich.

11 Hiergegen richtet sich die Berufung der Beklagten, die
unter Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen
Vortrags weiterhin die Unwirksamkeit einzelner Vertrags-
klauseln und das Vorliegen auBBerordentlicher Kiindigungs-
griinde behauptet. Sie macht insbesondere geltend, dass
von 2000 bis 2007 eine Geschaftsbeziehung mit der
I-GmbH bestanden habe, die wegen ihrer Unzufriedenheit
mit der Beratung und der Verletzung des Gebietsschutzes
gescheitert sei.

Ausgabe 2 | 2023

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

12 Die Beklagte beantragt, unter Abanderung des Urteils
des LG Miinchens, verkiindet am (...) zu Az.: (...), wird die Kla-
ge insgesamt abgewiesen.

13 Die Klagerin, die das landgerichtliche Urteil verteidigt,
beantragt, die Berufung zurtickzuweisen.

14(...)
15 II. Die zulassige Berufung hat in der Sache Erfolg.

16 Die Voraussetzungen einer aufBBerordentlichen Kiindi-
gung der zwischen den Parteien bestehenden Vertrags-
verhaltnisse aufgrund der aufseiten der Klagepartei statt-
gefundenen Verschmelzungen lagen bei Ausspruch der
Kiindigung durch die Beklagte vor, sodass der Vergitungs-
anspruch der Klagerin erloschen ist. Das Urteil des LG war
aufzuheben und die Klage abzuweisen.

17 1. Gemal § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG findet bei der Ver-
schmelzung eine umfassende Gesamtrechtsnachfolge
statt (BGH, Urteil vom 21.02.2014, V ZR 164/13, NJW 2014,
1447), mit der Eintragung ins Handelsregister gehen samt-
liche Rechte und Pflichten der libertragenden Rechtstrager
aus bestehenden vertraglichen Schuldverhaltnissen ohne
Mitwirkung der anderen Partei auf den lbernehmenden
Rechtstrager (ber (Henssler/Strohn/Heidinger, Gesell-
schaftsrecht, 5. Aufl. 2021, § 20 UmwG Rdnr. 11).

18 Zum Schutz des Rechtsverkehrs, insbesondere zum
Ausgleich der Interessen der Glaubiger, enthdlt das Um-
wandlungsrecht ein eigenstandiges und umfassendes
Regelungskonzept; bei von der Gesamtrechtsnachfolge er-
fassten gegenseitigen Vertragen kann ein Anpassungsan-
spruch dhnlich wie bei der Storung der Geschéaftsgrundlage
oder ein Sonderkiindigungsrecht aus einer entsprechen-
den Vertragsklausel entstehen (BGH, a. a. O.; Heidinger,
a.a. 0. Rdnr. 12).

19 Die Verschmelzung flir sich genommen stellt keinen
wichtigen Grund flir eine auBerordentliche Kiindigung im
Sinne von § 314 Abs. 1 BGB dar. Hierflir bedarf es besonde-
rer Umstande, die die weitere Erbringung der Dienste durch
den lbernehmenden Rechtstrager unzumutbar machen;
insoweit sind allerdings keine hohen Anforderungen zu stel-
len (BGH, Urteil vom 21.02.2014, V ZR 164/13, NJW 2014,
1447; Urteil vom 02.07.2021, V ZR 201/20, NZG 2021, 1370).
Es reicht aus, wenn der Vertragspartner aufgrund der Um-
strukturierung mit konkreten nachteiligen Anderungen in
der Zusammenarbeit rechnen muss, die nicht ganz uner-
heblich sind (BGH, Urteil vom 21.02.2014, V ZR 164/13, NJW
2014,1447).

20 2. Unter Berlicksichtigung dieser Grundsatze halt der
Senat im vorliegenden Fall die Voraussetzungen fiir eine
wirksame fristlose Kiindigung der Vertrage flir gegeben,
§ 314 BGB.

21 a) Im Wesentlichen gleichlautende Kiindigungserklarun-
gen liegen mit den Schreiben vom 05.04.2019 bzw.
08.04.2019 vor.

22 Eines dieser Schreibenistder GM S GmbH und damitim
Ergebnis auch der Klagerin als deren Rechtsnachfolgerin
zugegangen, wie sie mittels E-Mail vom 09.04.2019 bzw.
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Schreiben vom 12.04.2019 bestatigt hat (...). Folge der Um-
wandlung ist insoweit (auch), dass die Klagerin keine Vor-
gange bestreiten kann, die im Wissen einer der verschmol-
zenen Gesellschaften stehen.

23 b) Dartiber hinaus liegt auch ein Kiindigungsgrund fur die
auBBerordentliche Kiindigung vor.

24 aa) Der Senat teilt insoweit die Ansicht des BGH, dass
die Verschmelzung (§ 2 UmwG) als solche keinen Grund fir
eine fristlose Kiindigung eines Dauerschuldverhaltnisses
darstellt. Insoweit hat der Gesetzgeber die grundgesetzlich
gewahrleistete Vertragsfreiheit (vgl. Dirig/Herzog/Scholz/
Di Fabio, GG, Stand: November 2021, Art. 2 Rdnr. 101), die
auch das Recht einschlie3t, bestimmte vertragliche Bin-
dungen nicht einzugehen, durch die Moglichkeit der Ver-
schmelzung nach § 2 UmwG in zuldssiger Weise einge-
schrankt. Im Gegensatz zu §§ 414, 415 BGB, die eine Zu-
stimmung des Glaubigers zum Schuldnerwechsel vorsehen,
liefe ein vergleichbares Erfordernis bei der Verschmelzung
im Zweifel auf deren Scheitern hinaus; der Vertragspartner
hat die Verschmelzung im unternehmerischen Bereich
grundsatzlich hinzunehmen.

25 bb) Gleichwohl ist bei der Priifung der Frage, ob ein wich-
tiger Grund fir eine auBerordentliche Kiindigung eines
Dauerschuldverhaltnisses im Zuge einer Umwandlung ge-
geben ist, zu beriicksichtigen, dass durch die (zulassige)
Umwandlung in die negative Vertragsfreiheit des anderen
Vertragspartners eingegriffen wird, sodass an das Vorlie-
gen entsprechender Griinde gemaf der Rechtsprechung
des BGH keine hohen Anforderungen zu stellen sind. Ande-
renfalls wiirde das grundsatzlich bestehende Regel-Aus-
nahme-Verhaltnis in sein Gegenteil verkehrt.

26 Vorliegend bestehen ausreichende Griinde fiir die au-
Berordentliche Kiindigung der hier streitgegenstandlichen
Vertragsverhaltnisse, diese betreffen beide Vertragsver-
haltnisse gleichermal3en.

27 (1) Ausreichend ist im vorliegenden Falle fiir sich genom-
men bereits, dass sich die Beklagte nach der Verschmel-
zung einem deutlich groBeren Vertragspartner gegeniber-
sieht als zuvor und der Wunsch der Beklagten, von einer
LBoutique®, d. h. einer grundsatzlich hochspezialisierten
und damit entsprechend qualifizierten Vertragspartnerin
betreut zu werden, dadurch nicht mehr realisierbar war.
Denn hierdurch haben sich die Grundlagen der Zusammen-
arbeit fur die Beklagte erheblich nachteilig verandert.

28 Soweit die Klagerin einwendet, die Beklagte habe keine
hinreichenden Griinde flir ihren Wunsch, nur mit einer ,,Bou-
tique“ zusammenzuarbeiten, vorgetragen, kommt es darauf
nicht an. Bei der Frage, warum die Beklagte nur mit einer
sog. ,Boutique” im Beratungsbereich zusammenarbeiten
will, handelt es sich um eine rein unternehmerische Ent-
scheidung, die einer Uberpriifung durch die Gerichte auf
ihre sachliche Rechtfertigung und Zweckmafigkeit schon
deswegen entzogen ist, weil es allein der Unternehmer ist,
der fiir die Folgen dieser Entscheidung einzustehen hat (vgl.
BAG, Urteil vom 26.09.2002, 2 AZR 636/01, NZA 2003,
549). Ob diese Griinde (wirtschaftlich) mithin richtig oder
falsch, plausibel oder unplausibel, nachvollziehbar oder
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nicht nachvollziehbar erscheinen, entzieht sich daher der
gerichtlichen Uberpriifung. Anderenfalls wiirden die Ge-
richte an die Stelle des Unternehmers treten und dessen
Entscheidungen treffen, ohne fiir die damit verbundenen
Risiken einstehen zu miissen. Etwas anderes gilt nur dann,
wenn sich die Entscheidung als offensichtlich willkirlich
darstellt.

29 Jedenfalls aber erscheint es dem Senat auch plausibel
und nachvollziehbar, dass die Beklagte ihre Geschéaftsun-
terlagen nicht (auch) den Beratern der I-GmbH zugénglich
machen wollte. Denn unabhangig von der Frage, ob durch
die Verschmelzung zukiinftig in direkter Konkurrenz stehen-
de Fitnessstudios von der Klagerin beraten werden und es
dadurch zu einer Verletzung des Gebietsschutzes kommt,
hat die Beklagte auch ein Interesse daran, dass auBerhalb
des Gebietsschutzes liegende Fitnessstudios nicht auf der
Grundlage ihrer eigenen Unternehmensdaten beraten wer-
den, sodass die GroBe des Vertragspartners ein erhebli-
cher Umstand ist, den die Beklagte aus wirtschaftlicher
Sicht ihren Entscheidungen zugrunde legen konnte.

30 Dagegen kann nicht eingewendet werden, dass durch
eine Verschmelzung regelmaBig groBere wirtschaftliche
Einheiten entstehen, sodass der - gerichtlich nicht nach-
prifbare - Wunsch, nur mit einer ,,Boutique” zusammenzu-
arbeiten, auf ein allgemeines und umfassendes Kiindi-
gungsrecht hinausliefe. Vorliegend wurde schon nicht be-
stritten, dass es sich bei der G M S GmbH um eine
,Boutique” handelte, ebenso wenig, dass es sich bei der
Klagerin gemessen an diesen MaB3staben um eine ,,Fabrik*
handelt, sodass mithin - aus wirtschaftlicher Sicht - eine
wesentliche Anderung der Unternehmensstruktur des
Glaubigers vorliegt.

31 (2) Darliber hinaus stellt der Umstand, dass im Zuge der
Verschmelzung (auch) die I-GmbH auf die Klagerin ver-
schmolzen wurde, einen eigenen, die auBerordentliche
Kindigung rechtfertigenden Grund dar.

32 (i) Nach dem Vortrag der Beklagten, den die Klagerin in
der mindlichen Verhandlung vom 01.08.2022 nicht mehr
bestritten hat, war die Beklagte in den Jahren 2000 bis
2007 Kundin der I-GmbH und zwar in einem Vertragsver-
haltnis, das im Wesentlichen dieselben Gegenstande hatte
wie das streitgegenstandliche, mit der G M 'S GmbH be-
griindete Vertragsverhaltnis. Diese vertragliche Beziehung
endete durch Kiindigung seitens der Beklagten, ohne dass
es darauf ankame, welche Griinde im Einzelnen zu dieser
Kindigung geflihrt haben. Sie missen der Beklagten je-
denfalls noch denkbar prasent gewesen sein, denn die Be-
klagte nahm in ihrer Kiindigungserklarung ausdrticklich Be-
zug auf diesen Umstand und erklarte, nicht (wieder) mit der
I-GmbH in geschaftlichen Kontakt treten zu wollen (,Wir
werden und mochten zukiinftig nicht mit I-GmbH-Studios,
I-GmbH-Kunden oder I-GmbH-Beratern an einem Tisch sit-
zen." [Kindigungserklarungen vom 05./08.04.2019).

33 Zwar ist die I-GmbH mit der Verschmelzung auf die Kla-
gerin gemai § 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG erloschen, sodass
durch die Verschmelzung formaljuristisch keine erneuten
vertraglichen Beziehungen zwischen ihr und der Beklagten
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entstanden sind bzw. entstehen konnten. Losgelost von
dieser formalen Betrachtung hat jedoch die I-GmbH im Zu-
ge der Verschmelzung ihr gesamtes Unternehmen, also
auch ihre Mitarbeiter und ihre Kunden, in die Klagerin ein-
gebracht, sodass tatsachlich die Gefahr bestiinde, dass
sich die Beklagte erneut von Personen beraten lassen
miuisste, mit denen sie in der Vergangenheit bereits vertrag-
liche Beziehungen unterhalten hatte, wobei sie das damali-
ge Schuldverhaltnis - wie sich aus dem Kiindigungsschrei-
ben ergibt - jedenfalls aus ihrer Sicht im Unfrieden gelost
hat.

34 (i) An dieser Bewertung andert der Vortrag der Klagerin,
wonach sich die Betreuung der Beklagten nicht geandert
haben wiirde, nichts (vgl. zuletzt im Schriftsatz vom
25.07.2022). Denn der von der Beklagten ausgesprochenen
Kiindigung liegt naturgemaf3 eine Prognoseentscheidung
zugrunde, da sie beurteilen musste, ob die Erreichung ihrer
wirtschaftlichen Ziele mithilfe des (neuen) Vertragspartners
moglich ist oder - wiederum aus subjektiver unternehmeri-
scher Sicht - durch diesen gefahrdet wird. Ihre unverziiglich
geauBerte Sorge, zuklinftig mit Kunden bzw. Beratern der
»I-GmbH an einem Tisch zu sitzen, war umso berechtigter,
als es die Klagerin unterlassen hat, die Beklagte von ihrer
nunmehr im Verfahren vorgetragenen Absicht, den Vertrag
wie bisher, insbesondere mit demselben Personal, durch-
zuflihren, zu unterrichten. Aus Sicht der Beklagten stellte
sich die Situation vielmehr so dar, dass im Zuge der Ver-
schmelzung auch Berater fiir sie tatig werden konnten oder
Zugang zu ihren Unternehmensdaten erhalten wirden, mit
denen sie keine (erneuten) vertraglichen Beziehungen ha-
ben wollte. Ob diese unterlassene Unterrichtung der Be-
klagten als Pflichtverletzung einen eigenstandigen, die
Kiindigung rechtfertigenden Grund darstellt, bedarf aus
den vorliegenden Griinden keiner Entscheidung, denn je-
denfalls hatte die Beklagte keinen Grund, davon auszuge-
hen, dass friher fiir die I-GmbH tatige Berater nunmehr
nicht auch fir sie tatig werden wiirden.

35 (iii) Hinzu kommt, dass es fiir den Vertragspartner in
einer derartigen Konstellation de facto weder Uberpriif-
noch nachvollziehbar ist, wer im Hintergrund fiir ihn tatig
wird, wer Einblick in seine Geschaftsunterlagen nimmt und
inwieweit diese Informationen wiederum genutzt werden,
um andere Kunden einschlieBlich etwaiger Konkurrenten zu
beraten.

36 (3) Jedenfalls stellen aber die beiden vorgenannten
Griinde in ihrer Gesamtschau einen Grund fiir eine au3er-
ordentliche Kiindigung dar. Angesichts der Tatsache, dass
es vorliegend um Beratungsleistungen geht, kam eine von
§ 22 UmwG vorgesehene Sicherheitsleistung als Siche-
rungsmittel fir den Vertragspartner, d. h. hier die Beklagte,
von Anfang an nicht in Betracht.

37 c) SchlieBlich war die Verschmelzung auch kausal fiir die
auBBerordentliche Kiindigung durch die Beklagte. Zwar weist
die Klagerin zutreffend daraufhin, dass die Kiindigung er-
klart wurde, bevor die Verschmelzung im Handelsregister
eingetragen worden war.
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38 Allerdings hatte die Klagerin ihre Kunden nach dem
unbestrittenen Vortrag der Beklagten im Schriftsatz vom
11.07.2022 nach Abschluss der notariellen Vertrage von der
Verschmelzung unterrichtet und damit eine ihr insoweit oh-
nehin obliegende vertragliche Nebenpflicht erflillt. (Bereits)
diese Information durfte die Beklagte zum Anlass fiir die
Kindigung nehmen, ein Zuwarten bis zur Eintragung ins
Handelsregister und den Eintritt der Wirkungen des § 20
UmwG bedurfte es nicht. Im Ubrigen wire es der Klagerin
im Zuge dieser Unterrichtung ein Leichtes gewesen, darauf
hinzuweisen, dass sich an der konkreten Situation der Be-
ratung nichts andern wird.

39 Dass die Beklagte zur Wahrung ihrer verfahrensmafigen
Rechte zunachst die Aktivlegitimation der Klagerin bestrit-
ten hat, steht dem nicht entgegen.

()

ANMERKUNG:

Von Notar Prof. Dr. Hartmut Wicke, LL.M.
(Univ. Stellenbosch), Miinchen

1 Der Fall

Die Entscheidung betrifft die Frage, unter welchen Vor-
aussetzungen ein Dauerschuldverhaltnis wegen der Ver-
schmelzung des Vertragspartners auf einen anderen
Rechtstrager nach § 314 BGB aus wichtigem Grund ge-
kiindigt werden kann. Gegenstand des Verfahrens sind
Verglitungsanspriiche aus einem Beratervertrag sowie
einer ,Interessenanalyse” gegen die beklagte Betreiberin
eines Fitnessstudios. Diese kiindigte die Vertrage Anfang
April 2019 auBBerordentlich und stellte die Zahlungen ab
Mai 2019 ein mit der Begriindung, dass Grundvorausset-
zung der Vertragsunterzeichnung der Gebietsschutz vor
allem hinsichtlich der konkurrierenden I-GmbH-Studios
gewesen sei. Man werde nicht mit I-GmbH-Studios,
I-GmbH-Kunden oder I-GmbH-Beratern an einem Tisch
sitzen. Im Juli bzw. Juni 2019 wurden mehrere Verschmel-
zungsvertrage geschlossen, als deren Folge im Ergebnis
sowohl die ursprlingliche Vertragspartnerin der Beklag-
ten als auch die I-GmbH auf die Klagerin verschmolzen
wurden.

2. Die Entscheidung

Das OLG Minchen hebt das stattgebende Urteil des
LG auf und weist die Klage ab. Gemal § 20 Abs. 1 Nr. 1
UmwG findet bei der Verschmelzung eine umfassende
Gesamtrechtsnachfolge statt, wonach mit Eintragung in
das Handelsregister samtliche Rechte und Pflichten der
Ubertragenden Rechtstrager aus bestehenden Schuld-
verhaltnissen ohne Mitwirkung der anderen Partei auf den
Ubernehmenden Rechtstrager libergehen. In Anlehnung
an die Rechtsprechung des BGH zur Verschmelzung'
bzw. zur Ausgliederung des WEG-Verwalters? geht das
OLG Miinchen davon aus, dass die Verschmelzung fiir
sich genommen keinen wichtigen Grund fir eine auBer-

1 BGH, Urteil vom 21.02.2014, V ZR 164/13, NJW 2014, 1447.
2 BGH, Urteil vom 02.07.2021, V ZR 201/20, NZG 2021, 1370.
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ordentliche Kiindigung im Sinne von § 314 BGB darstelle.
Hierzu bediirfe es besonderer Umstande, die die Erbrin-
gung der Dienste durch den libernehmenden Rechtstra-
ger unzumutbar machen; insoweit seien allerdings keine
hohen Anforderungen zu stellen. Es reiche aus, wenn der
Vertragspartner aufgrund der Umstrukturierung mit kon-
kreten nachteiligen Anderungen in der Zusammenarbeit
rechnen misse, die nicht ganz unerheblich sind. Zwar
werde durch die Moglichkeit der Verschmelzung nach § 2
UmwG die grundgesetzlich gewéhrleistete Vertragsfrei-
heit eingeschrankt, es werde aber durch die (zulassige)
Umwandlung in die negative Vertragsfreiheit eingegriffen.

Im konkreten Fall sei der Wunsch der Beklagten bereits
ausreichend, nicht mit einem deutlich groBeren Vertrags-
partner, sondern nur mit einer hochspezialisierten und
entsprechend qualifizierten sog. ,,Boutique” zusammen-
zuarbeiten. Bezugnehmend auf ein Urteil des BAG zur be-
triebsbedingten Kiindigung® geht das OLG Miinchen von
einer rein unternehmerischen Entscheidung des Ver-
tragspartners aus, die einer Uberpriifung durch die Ge-
richte auf ihre sachliche Rechtfertigung und Zweckma-
Bigkeit schon deswegen entzogen sei, weil allein der
Unternehmer fiir diese Folgen einzustehen habe. Darii-
ber hinaus stelle der Umstand, dass auf die Klagerin
(auch) die I-GmbH verschmolzen worden sei, einen ei-
genstandigen, die auBerordentliche Kiindigung rechtfer-
tigenden Grund dar. Zu dieser habe in der Vergangenheit
ein Vertragsverhaltnis mit im Wesentlichen denselben
Gegenstanden bestanden, welches die Beklagte jeden-
falls aus ihrer Sicht im Unfrieden gelost habe. Es sei fiir
sie de facto weder uberpriifbar noch nachvollziehbar, wer
im Hintergrund fir sie tatig werde, wer Einblick in die Ge-
schaftsunterlagen nehme und inwieweit diese Informati-
onen wiederum genutzt wiirden, um andere Kunden ein-
schlieBlich etwaiger Konkurrenten zu beraten. Die
Verschmelzung sei auch kausal fiir die Kiindigung gewe-
sen, da die Klagerin ihre Kunden nach Abschluss der no-
tariellen Vertrage von der Verschmelzung unterrichtet
habe. Ein Zuwarten bis Eintragung im Handelsregister
und Eintritt der Wirkungen des § 20 UmwG sei nicht not-
wendig gewesen.

3. Wiirdigung

Die Entscheidung betrifft Umfang und Grenzen der Ge-
samtrechtsnachfolge gemaf § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG und
damit eine fir die Beratung von Unternehmen bei Um-
wandlungen zentrale Fragestellung.* Sie verdient in wei-
ten Teilen Zustimmung, kann in der Begriindung aber
nicht in jeder Hinsicht liberzeugen. Das Umwandlungs-
recht tragt mit der Universalsukzession dem praktischen
Bediirfnis Rechnung, die rechtlichen Strukturen eines
Unternehmens ziigig und ohne groBe formelle und steu-

3 BAG, Urteil vom 26.09.2002, 2 AZR 636/01, ZIP 2003, 733.

4 Siehe zur umwandlungsrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge
nach § 20 Abs. 1Nr.1,§ 131 Abs.1Nr. 1,§ 176 Abs. 1, 3 Satz 1,
§ 177 Abs. 2 UmwG sowie zum Identitatsprinzip beim Form-
wechsel gemai § 202 Abs. 1 Nr. 1 UmwG BeckOGK-UmwG/
Rieckers/Cloppenburg, Stand: 0110.2022, § 20 Rdnr. 1.
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erliche Hiirden an die wirtschaftlichen Verhaltnisse anzu-
passen und enthalt zum Schutz des Rechtsverkehrs, ins-
besondere der Glaubiger, ein eigenstandiges und
umfassendes Regelungskonzept.® Ob und inwieweit sich
ein Dritter durch Kiindigung, Riicktritt oder Berufung auf
den Wegfall der Geschéaftsgrundlage gegen den durch
die Gesamtrechtsnachfolge eingetretenen Wechsel des
Vertragspartners wehren kann, ergibt sich aus den allge-
meinen Vorschriften.® In diesem Sinne geht das OLG
Miinchen zutreffend davon aus, dass die Verschmelzung
fur sich genommen keinen wichtigen Kiindigungsgrund
im Sinne von § 314 BGB darstellt.” Besondere Umstan-
de, welche die Fortflihrung der Rechtsbeziehungen mit
dem Gibernehmenden Rechtstrager unzumutbar machen,
konnen etwa dann vorliegen, wenn ein besonderes Ver-
trauensverhaltnis besteht und aufgrund der Umstruktu-
rierung mit einem personellen Wechsel oder anderen
konkreten nachteiligen Anderungen in der Zusammenar-
beit zu rechnen ist.2

Auch wenn an die Unzumutbarkeit nach der Rechtspre-
chung in diesem Zusammenhang keine hohen Anforde-
rungen zu stellen sein sollen, erscheint es zweifelhaft,
wenn das OLG Miinchen den bloBen Wunsch allein, mit
einer ,,Boutique” zusammenzuarbeiten zu wollen, fiir aus-
reichend erachtet.® Es gibt keinen allgemeinen Erfah-
rungssatz, dass die Mitarbeiter kleinerer Einheiten einen
hoheren Spezialisierungsgrad oder mehr Kompetenzen
als in groBeren Organisationen aufweisen. Zu weitgehend
erscheint es jedenfalls, dem Vertragspartner des umge-
wandelten Rechtstragers generell einen unternehmeri-
schen Entscheidungsspielraum zuzubilligen mit der Folge,
dass eine gerichtliche Priifung ausscheidet, ob die Griinde
yrichtig oder falsch, plausibel oder unplausibel, nachvoll-
ziehbar oder nicht nachvollziehbar” waren, solange sich
die Entscheidung nicht als ,offensichtlich willkirlich“ dar-
stellt. Die der zitierten BAG-Entscheidung zugrunde lie-
gende Konstellation einer betriebsbedingten Kiindigung
betrifft unternehmensinterne MaB3nahmen,”° die zudem im
Vorfeld der eigentlichen Kiindigung liegen, und lasst sich
nicht ohne Weiteres auf die Situation des Vertragspartners
eines verschmolzenen Rechtstragers tibertragen.

BGH, Urteil vom 21.02.2014, V ZR 164/13, NJW 2014, 1447
Rdnr. 17; BT-Drucks. 16/2919, S. 19; BeckOGK-UmwG/Rie-
ckers/Cloppenburg, § 20 Rdnr. 9; Semler/Stengel/Leonard/
Leonard/Simon, UmwG, 5. Aufl. 2021, § 20 Rdnr. 12.

BGH, Urteil vom 21.02.2014, V ZR 164/13, NJW 2014, 1447
Rdnr. 17, BT-Drucks. 16/2919, S. 19.

So auch BGH, Urteil vom 21.02.2014, V ZR 164/13, NJW 2014,
1447 Rdnr. 28 fiir den WEG-Verwaltervertrag; offenlassend im
Fall der Ausgliederung des einzelkaufmannischen Unterneh-
mens des Verwalters hingegen BGH, Urteil vom 02.07.2021,
V ZR 201/20, NZG 2021, 1370 Rdnr. 16 unter Hinweis auf § 26
Abs. 3 Satz 1 WEG in der Fassung des WEMoG.

BGH, Urteil vom 21.02.2014, V ZR 164/13, NJW 2014, 1447
Rdnr. 28; Urteil vom 02.07.2021, V ZR 201/20, NZG 2021, 1370
Rdnr. 15.

Krit. auch Schirrmacher/Spaeth, RFamU 2022, 525.

Siehe dazu auch Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht/
Oetker, 23. Aufl. 2023, § 1 KSchG Rdnr. 239 ff.

MittBayNot



Ob ein wichtiger Grund fiir eine Kiindigung vorliegt, ist im
Rahmen von § 314 Abs. 1 Satz 2 BGB grundséatzlich unter
Abwagung samtlicher Umstande des Einzelfalls zu ermit-
teln." Es unterliegt der revisionsrechtlichen Kontrolle, ob
der Tatrichter den Rechtsbegriff des wichtigen Grunds
richtig erfasst, ob er aufgrund vollstandiger Sachverhalts-
ermittlung geurteilt und ob er samtliche Umstande des
konkreten Falls in seine Wertung einbezogen hat.? Der
in der Entscheidung herangezogene Gedanke der nega-
tiven Vertragsfreiheit fiihrt zu keiner grundsatzlich
anderen Sichtweise. Vielmehr gilt, wie das OLG Miinchen
zutreffend ausfiihrt, dass der Vertragspartner ,die Ver-
schmelzung im unternehmerischen Bereich grundsatz-
lich hinzunehmen“ hat. Zudem bleibt es ihm unbenom-
men, sich zum Beispiel durch Vereinbarung einer
»,Change-of-control-Klausel vor einer nicht gewiinsch-
ten umwandlungsrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge
seiner Vertragspartner zu schiitzen.® Umgekehrt ware
auch eine Vereinbarung zulassig, dass die Umwandlung
nicht zur Kiindigung berechtigen soll."

Demgegentiber vermag der Umstand, dass im Zuge der
Verschmelzung (auch) die I-GmbH auf die Klagerin ver-
schmelzen wurde, die auBBerordentliche Kiindigung im
Grundsatz zu rechtfertigen. Dafiir spricht zum einen, dass
die Beklagte sich schon einmal von der I-GmbH wegen
Unzufriedenheit mit der Beratung und Gebietsschutz ge-
trennt hat und sie daher ein nachvollziehbares Interesse
daran hatte, jeglichen Kontakt zu dem Unternehmen zu
vermeiden. Nicht unbegriindet erscheint zudem die Sor-
ge, dass die Klagerin vertrauliche Informationen bei der
Beratung anderer, in Konkurrenz zur Beklagten stehender
Kunden verwenden konnte. Dieser Sorge hatte man si-
cherlich begegnen konnen, wenn jegliche Bertihrungs-
punkte mit dem Unternehmen der vormaligen I-GmbH
oder sonstigen Konkurrenten durch gezielte organisa-
torische MaBBnahmen ausgeschlossen worden waren
(,Chinese Walls“), wozu sich in der Entscheidung aber kei-
nerlei Anhaltspunkte finden. Ob die unterlassene Unter-
richtung der Beklagten darliber, dass die Klagerin den
Vertrag wie bisher, insbesondere mit demselben Personal
durchzuflihren gedachte, als Pflichtverletzung einen ei-
genstandigen, die Kiindigung rechtfertigenden Grund
darstellte, wurde ausdriicklich offengelassen.

Das OLG Miinchen bejaht schlieBlich die Kausalitat der
Verschmelzung fiir die auBBerordentliche Kiindigung. Die

11 BeckOGK-BGB/Martens, Stand: 01.10.2022, § 314 BGB
Rdnr. 27; MinchKomm-BGB/Gaier, 9. Aufl. 2022, § 314
Rdnr. 23; BeckOGK-UmwG/Rieckers/Cloppenburg, § 20
Rdnr. 9.

12 Siehe etwa BGH, Urteil vom 07.03.2013, Ill ZR 231/12, NJW
2013, 2021 Rdnr. 18; BeckOGK-BGB/Martens, § 314 Rdnr. 29;
MiinchKomm-BGB/Gaier, § 314 Rdnr. 23.

13 BeckOGK-UmwG/Rieckers/Cloppenburg, § 20 Rdnr. 8; zur
Spaltung siehe Lutter/Bayer/Lieder, UmwG, 6. Aufl. 2019,
§ 131 Rdnr. 29.

14 BeckOGK-UmwG/Rieckers/Cloppenburg, § 20 Rdnr. 8 mit
Hinweis auf § 309 Nr. 10 BGB; Lutter/Bayer/Grunewald,
UmwG, § 20 Rdnr. 53.
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Beklagte habe die Information lber den Abschluss der
notariellen Verschmelzungsvertrage zum Anlass fir die
Kindigung nehmen diirfen. Zustimmung verdient die
Auffassung, dass ein Zuwarten bis zur Eintragung im Han-
delsregister nicht geboten war.® Gleichzeitig ist allerdings
zu bericksichtigen, dass maBgeblicher Zeitpunkt fir das
Vorliegen eines wichtigen Grundes im Sinne des § 314
BGB der Zeitpunkt der Kiindigung ist.® Wie der Kiindi-
gungsgrund der bevorstehenden Verschmelzung im kon-
kreten Fall schon bei Ausspruch der Kiindigung Anfang
April 2019 vorgelegen haben kann, wenn die Unterrich-
tung Uber die notariellen Vertrage der Verschmelzung
erst nach deren Abschluss im Juni bzw. Juli 2019 erfolgt
ist, erschlie3t sich aus der veroffentlichten Entscheidung
nicht.”

4. Konsequenzen fiir die Beratung

Die Entscheidung des OLG Minchen gibt Anlass, die
Grenzen der grundsatzlich umfassenden umwandlungs-
rechtlichen Gesamtrechtsnachfolge in den Blick zu neh-
men.® Nach herrschender Meinung bestehen Ausnah-
men flr hochstpersonliche Rechte wie ein personliches
Wohnrecht, die Stellung als Treuhander oder Testa-
mentsvollstrecker® bei Amtern von Organmitgliedern
des ubertragenden Rechtstragers (im Unterschied zu den
zugrundeliegenden Anstellungsvertragen),”® bei perso-
nenbezogenen und rechtsformgebundenen o6ffentlich-
rechtlichen Genehmigungen,?' unter Umstanden bei im
Ausland befindlichem Vermdgen nach MalBgabe der lex
rei sitae,?? flir Unternehmensvertrage, wenn der (iber-

Leuering/Rubner, NJW-Spezial 2022, 623.

BGH, Urteil vom 26.03.2008, X ZR 70/06, NJW-RR 2008,
1155; Griineberg/Griineberg, 82. Aufl. 2023, § 314 Rdnr. 7;
MiinchKomm-BGB/Gaier, § 314 Rdnr. 23.

Siehe auch zur Vorinstanz LG Miinchen |, Endurteil vom
23.06.2021,15 0 1499/20, BeckRS 2021, 56678.

Siehe aktuell zur Gesamtrechtsnachfolge nach dem UmRUG
auch Heckschen/Knaier, GmbHR 2022, 501, 506 f.

BeckOGK-UmwG/Rieckers/Cloppenburg, § 20 Rdnr. 20;
Henssler/Strohn/Heidinger, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2021,
§ 20 Rdnr. 41; Kallmeyer/Marsch-Barner/Oppenhoff, UmwG,
7. Aufl. 2020, § 20 Rdnr. 7. Nach Uiberwiegender Auffassung
(siehe Henssler/Strohn/Heidinger, Gesellschaftsrecht, § 20
Rdnr. 24a ff.; Kallmeyer/Marsch-Barner/Oppenhoff, UmwG,

§ 20 Rdnr. 7) gehen auch Vereinsmitgliedschaften und die
Stellung als personlich haftender Gesellschafter einer Perso-
nengesellschaft mangels entsprechender Regelung in der
Satzung bzw. im Gesellschaftsvertrag nicht liber; siehe dazu
aber auch Heckschen, GmbHR 2014, 626, 634 ff. sowie
BeckOGK-UmwG/Rieckers/Cloppenburg, § 20 Rdnr. 65 ff.

20 Henssler/Strohn/Heidinger, Gesellschaftsrecht, § 20

21

Rdnr. 34 f.; Semler/Stengel/Leonard/Leonard/Simon, UmwG,
§ 20 Rdnr. 20.

Siehe BeckOGK-UmwG/Rieckers/Cloppenburg, § 20
Rdnr. 105 f.; krit. dazu Lieder/Koch, GmbHR 2022, 389.

22 Schmitt/Hortnagl/Winter, UmwG, UmwsStG, 9. Aufl. 2020,

§ 20 UmwG Rdnr. 33; Henssler/Strohn/Heidinger, Gesell-
schaftsrecht, § 20 Rdnr. 9; Widmann/Mayer/Vossius, Um-
wandlungsrecht, 2022, § 20 UmwG Rdnr. 33 ff.
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tragende Rechtstrager abhidngiges Unternehmen war,?®
und im Grundsatz flir Unterlassungsverpflichtungen,?*
richtiger Ansicht aber nicht bei Prokuren,? deren Fortbe-
stand vorsorglich zur Eintragung in das Handelsregister
beim Ubernehmen Rechtstrager angemeldet werden
sollte (§ 53 HGB). Wie die Entscheidung des OLG Miin-
chen zeigt, stellt die Verschmelzung als solche keinen
wichtigen Grund flir die auBerordentliche Kiindigung ei-
nes Dauerschuldverhaltnisses dar, die Anforderungen fiir
eine solche Kiindigung werden aber im Ubrigen nicht
hoch angesetzt. In der Beratungspraxis kann es daher
sinnvoll sein, auf die Moglichkeiten einer Change-of-con-
trol-Klausel oder umgekehrt des Ausschlusses der Kiin-
digung fiir den Fall einer Umwandlung hinzuweisen. Ver-
tragliche Abtretungsverbote geman § 399 Alt. 2 BGB
hindern die Gesamtrechtsnachfolge allerdings nicht.?®

23 Lutter/Bayer/Grunewald, UmwG, § 20 Rdnr. 38; Kallmeyer/
Marsch-Barner/Oppenhoff, UmwG, § 20 Rdnr. 21.

24 Siehe dazu BGH, Urteil vom 26.04.2007, | ZR 34/05, NJW
2008, 301; Kallmeyer/Marsch-Barner/Oppenhoff, UmwG,
§ 20 Rdnr. 8; zu wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsan-
spriichen siehe aber OLG Hamburg, Urteil vom 09.09.2010,
3 U 58/09, NZG 2011, 75; Henssler/Strohn/Heidinger, Gesell-
schaftsrecht, § 20 Rdnr.40.

25 Semler/Stengel/Leonard/Leonard/Simon, UmwG, § 20
Rdnr. 17; Widmann/Mayer/Vossius, Umwandlungsrecht, § 20
UmwG Rdnr. 304, a. A. Kallmeyer/Marsch-Barner/Oppenhoff,
UmwG, § 20 Rdnr. 24.

26 BGH, Urteil vom 22.09.2016, VIl ZR 298/14, NJW 2017, 71.

15. Bestellung eines Notgeschaftsfiihrers fiir eine
flihrungslose Gesellschaft durch Registergericht
als ,,ultima ratio*

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 27.04.2022,1W 71/21 (Wx)

BGB § 29
GmbHG §16 Abs. 1, §6 35, 40 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Istoder wird eine GmbH aus rechtlichen oder tatsach-
lichen Griinden geschaftsfiihrerlos, also fiihrungslos
(vgl. § 35 Abs. 1 GmbHG), und ist die Gesellschafter-
versammlung nicht in der Lage, einen Geschaftsfiih-
rer zu bestellen, so kann auf Antrag durch das Regis-
tergericht in dringenden Fallen ein Notgeschaftsfiih-
rer bestellt werden. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Ein dringender Fall fiir die Bestellung eines Notge-
schaftsfiihrers liegt nur dann vor, wenn die Gesell-
schaftsorgane selbst nicht in der Lage sind, innerhalb
einer angemessenen Frist den Mangel zu beseitigen
und der Gesellschaft oder einem Beteiligten ohne
Notgeschaftsfiihrerbestellung Schaden drohen wiir-
de oder eine alsbald erforderliche Handlung nicht vor-
genommen werden wiirde. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)
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3. Nach Versterben des Alleingeschiftsfiihrers ohne
Neubestellung kann die Gesellschafterversammliung
zwar geman § 50 Abs. 3 GmbHG durch die verblei-
benden Gesellschafter einberufen werden. Eine ord-
nungsgemaBe Ladung kann jedoch nicht erfolgen,
sofern die Erben eines verstorbenen Gesellschafters
nicht bekannt sind, da der nichtexistierende Gesell-
schafter nicht geladen werden kann. Die Ladung ist
an die gemaB § 40 Abs. 1, § 16 Abs. 1 GmbHG in die
Gesellschafterliste eingetragenen Gesellschafter zu
richten. Solange die unbekannten Erben oder der
Nachlasspfleger nicht in die Gesellschafterliste ein-
getragen sind und eine Nachlasspflegschaft einge-
richtet wurde, kann eine ordnungsgemaBe Ladung
zur Gesellschafterversammlung nicht erfolgen. (Leit-
satz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 Der Antragsteller (nachfolgend: Beteiligter zu 1) wendet
sich mit seiner Beschwerde gegen den Beschluss des AG
(Registergericht), mit welchem sein Antrag vom 16.08.2021
auf Bestellung eines Notgeschéftsfiihrers fiir die P, H.- und
Vertriebsgesellschaft mit beschrankter Haftung (nachfol-
gend: die Gesellschaft) zurlickgewiesen wurde. Gesell-
schafter waren je zu gleichen Teilen die Beteiligten zu 1 bis 3
sowie Herr J D, welcher am (...) 2020 verstarb. Die Beteilig-
ten zu 1und 3 sind Geschwister, die Beteiligte zu 2 und Herr
J D sind deren Eltern. Bis zu seinem Tod war Herr J D zuletzt
Alleingeschaftsflihrer. Ein neuer Geschaftsflihrer ist bislang
nicht bestellt.

2 Der Beteiligte zu 1 beantragte am 16.08.2021 sich selbst
oder hilfsweise die Beteiligte zu 3 als weitere Gesellschafte-
rin zum Notgeschéftsfiihrer zu bestellen. Die Gesellschaft
sei flihrungslos, da der bisherige Alleingeschéftsfiihrer ver-
storben sei. Alleinerbin sei aufgrund eines gemeinschaftli-
chen Testaments (Berliner-Testament) die weitere Gesell-
schafterin und Ehefrau des Herrn J D, die Beteiligte zu 2. Die
Beteiligte zu 3 erkenne die Erbenstellung jedoch nicht an.
Zudem sei die Beteiligte zu 2 an Demenz erkrankt und auf-
grund dessen geschaftsunfahig. Der Beteiligte zu 1 und die
Beteiligte zu 3 konnten sich nicht auf einen Geschéftsfiihrer
einigen. Die Bestellung eines Notgeschaftsfiihrers sei er-
forderlich, um Schaden von der Gesellschaft abzuwenden.
Wegen der Einzelheiten wird auf die Antragsschrift vom
16.08.2021 Bezug genommen.

3 Das AG Mannheim hat den Antrag mit Beschluss vom
16.08.2021, zugestellt am 30.09.2021, zuriickgewiesen
und zur Begrlindung ausgefiihrt, ein dringender Fall im Sin-
ne des § 29 BGB analog sei nicht dargelegt, da die Bestel-
lung eines Betreuers flir die vermeintlich geschaftsunfahige
Beteiligte zu 2 ein adaquates Verfahren darstelle, durch
welches die Stimmrechtsauslibung und damit die Bestel-
lung eines Geschaftsflinrers ermoglicht werden koénnte.
Zudem konne bis zur Bestellung eines Betreuers fiir die Be-
teiligte zu 2 dieser auch kein rechtliches Gehor gewahrt
werden.

4 Gegendiesen Beschluss hat der Beteiligte zu 1 mit Schrift-
satz seines Verfahrensbevollmachtigten vom 13.10.2021
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Beschwerde einlegen lassen. Er verfolgt damit sein ur-
spriingliches Begehren weiter.

5 Mit Beschluss vom 19.10.2021 hat das AG (Registergericht)
der Beschwerde nicht abgeholfen und die Akten dem er-
kennenden Gericht zur Entscheidung liber die Beschwerde
vorgelegt.

6 Mit Beschluss des AG Sinsheim vom 11.02.2022 (Az.: [...])
wurde Frau M G als Betreuerin fiir die Beteiligte zu 2 be-
stellt. Der Aufgabenkreis umfasst die Vermodgenssorge ein-
schlieB3lich gesellschaftsrechtlicher Angelegenheiten. Die
Betreuerin halt ebenfalls die Bestellung eines Notge-
schaftsflihrers fir erforderlich, da die Beteiligte zu 3 an-
zweifle, dass die Beteiligte zu 2 Erbin des verstorbenen J D
geworden sei und daher keine ordnungsgemafBe Ladung
zur Gesellschafterversammlung zur Bestellung eines neu-
en Geschaftsfuhrers erfolgen konne.

7 11. 1. Die Beschwerde ist statthaft und auch im Ubrigen zu-
lassig. Sie wurde insbesondere form- und fristgerecht ein-
gelegt.

8 Gegen den Beschluss des AG Uliber die Bestellung des
Notvorstands bzw. Notgeschéftsfiihrers oder die Ableh-
nung des Antrags findet die Beschwerde gemaf3 §§ 58 ff.
FamFG statt (BeckOGK-BGB/Segna, Stand: 01.01.2022,
§ 29 Rdnr. 27). Der Antragsteller ist auch geman § 59 Abs. 1
und 2 FamFG beschwerdebefugt, da er durch die Zuriick-
weisung seines Antrags in seinen Rechten beeintrachtigt ist
(BGH, Beschluss vom 23.09.2014, Il ZB 4/14, juris Rdnr. 9).
Die Beschwerde wurde geman §§ 63 ff. FamFG form- und
fristgerecht beim AG eingelegt und auch begriindet.

9 2. Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg.

10 a) Das Beschwerdegericht tritt gemaB § 68 Abs. 3
FamFG in vollem Umfang an die Stelle des Erstgerichts und
entscheidet unter Berlicksichtigung des Sach- und Streit-
stands zum Zeitpunkt der Beschwerdeentscheidung ulber
die Sache neu (BeckOK-FamFG/Obermann, Stand:
01.01.2022, § 69 Rdnr. 2; BGH, Beschluss vom 14.08.2013,
XIl ZB 614/11, juris Rdnr. 43). Die Voraussetzungen fir die
Bestellung eines Notgeschaftsfiihrers nach § 29 BGB ana-
log liegen unter Berlicksichtigung des Sach- und Streit-
stands zum Zeitpunkt der Beschwerdeentscheidung vor.

1 b) Ist oder wird eine GmbH aus rechtlichen oder tat-
sachlichen Griinden geschaftsfiihrerlos, also flihrungslos
(vgl. § 35 Abs. 1 GmbHG), und ist die Gesellschafter-
versammlung nicht in der Lage, einen Geschaftsfiihrer zu
bestellen, so kann auf Antrag durch das Registergericht am
Sitz der Gesellschaft in dringenden Fallen ein Notge-
schaftsflihrer bestellt werden. Ein dringender Fall fir die
Bestellung eines Notgeschaftsfiihrers liegt nur dann vor,
wenn die Gesellschaftsorgane selbst nicht in der Lage
sind, innerhalb einer angemessenen Frist den Mangel zu
beseitigen und der Gesellschaft oder einem Beteiligten
ohne Notgeschaftsflinrerbestellung Schaden drohen wiir-
de oder eine alsbald erforderliche Handlung nicht vorge-
nommen werden wiirde (Steuerberater Rechtshandbuch/
Lutz/Voigt, Stand: 2022, I. Der GmbH-Geschaftsflihrer im
Gesellschaftsrecht, Rdnr. 33; OLG Zweibriicken, Beschluss
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vom 30.09.2011, 3 W 119/11, juris Rdnr. 9). Die gerichtliche
Bestellung eines Notgeschaftsflinrers ist dabei immer ,ulti-
ma ratio” und kommt nur in Betracht, wenn keine andere
Moglichkeit besteht, die Handlungsunfahigkeit der Gesell-
schaft zu beseitigen (Oppenlander/Trolitzsch, Praxishand-
buch der GmbH-Geschéftsflihrung, § 11 Die Bestellung des
Geschéftsfiihrers Rdnr. 25, beckonline).

12 aa) Die Gesellschaft ist derzeit fihrungslos, da der vor-
herige Geschaftsflihrer verstorben ist und ein neuer Ge-
schaftsflihrer bislang nicht bestellt ist.

13 bb) Die Gesellschafterversammlung kann zwar geman
§ 50 Abs. 3 GmbHG durch die verbleibenden Gesellschaf-
ter, d. h. die Beteiligten zu 1, 2 und 3 einberufen werden.

14 cc) Indes kann die Ladung zur Gesellschafterversamm-
lung derzeit nicht ordnungsgeman erfolgen. Gemafi § 51
Abs. 1 GmbHG erfolgt die Einberufung der Gesellschafter-
versammlung durch Einladung aller Gesellschafter mittels
eingeschriebenem Brief. Die Ladung ist an die geman § 40
Abs. 1, § 16 Abs. 1 GmbHG in die Gesellschafterliste einge-
tragenen Gesellschafter zu richten.

15 Die Ladung der Beteiligten zu 2 kann nunmehr, nachdem
fur sie eine Betreuerin bestellt wurde, erfolgen. Die Betreue-
rin kann diese auch in der Gesellschafterversammlung ver-
treten.

16 In der Gesellschafterliste ist jedoch weiterhin auch Herr
J D als Gesellschafter eingetragen. Dieser kann nicht gela-
den werden, da er verstoben ist.

17 Sind die Erben nicht bekannt, kann eine ordnungsgema-
Be Ladung nicht erfolgen, da der nichtexistierende Gesell-
schafter nicht geladen werden kann (Lange, NJW 2016,
1852, 1853). Ohne Erbschein ist die Erbfolge (und damit
auch die Identitat der Gesellschafter) immer unbekannt
(Lange, NJW 2016, 1852, 1853). Dies gilt auch im vorliegen-
den Fall. Es ist nicht vollig ausgeschlossen, dass der Ver-
storbene tatsachlich die Einsetzung seiner Ehefrau in dem
gemeinschaftlichen Testament spater widerrufen und an-
derweitig testiert hat, auch wenn der Widerruf geman § 2271
Abs. 1 Satz 1, § 2296 BGB personlich zu notarieller Ur-
kunde hatte erfolgen und der Ehefrau hatte zugehen mis-
sen (Erman/S. Kappler/T. Kappler, BGB, 16. Aufl. 2020,
§ 2271 Rdnr. 5).

18 Sind die Erben unbekannt, muss eine Nachlasspfleg-
schaft gemai § 1960 BGB eingeleitet werden, um die un-
bekannten Erben laden zu kdnnen (BeckOK-GmbHG, § 51
Rdnr. 13; MHLS/Rémermann, GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 51
Rdnr. 31; Scholz/Seibt, GmbHG, 12. Aufl. 2018 ff., § 51 Rdnr. 9;
Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbH-Gesetz Kommentar,
20. Aufl. 2020, § 51 Rdnr. 10). Nicht entschieden werden
braucht an dieser Stelle, ob der Nachlasspfleger nach sei-
ner Bestellung selbst nach § 40 Abs. 1Satz1GmbHG in die
Gesellschafterliste aufgenommen wird (so Lutter/Hommel-
hoff/Bayer, GmbH-Gesetz Kommentar, § 51 Rdnr. 10) oder
die ,unbekannten Erben in Erbengemeinschaft” (so Lange,
NJW 2016, 1852, 1853), da in beiden Fallen der Nachlass-
pfleger die Rechte der unbekannten Erben als Vertreter
wahrnimmt.
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19 Solange die unbekannten Erben oder der Nachlasspfle-
ger nicht in die Gesellschafterliste eingetragen sind und
eine Nachlasspflegschaft eingerichtet wurde, kann eine
ordnungsgemafe Ladung zur Gesellschafterversammlung
nicht erfolgen.

20 Zwar kommt grundséatzlich auch die Ladung eines lber
den Tod hinaus bestimmten Vertreters des Verstorbenen in
Betracht (BeckOK-GmbHG/Schindler, Stand: 01.05.2021,
§ 51 Rdnr. 12; OLG Naumburg, Urteil vom 01.09.2016, 2 U
95/15, BeckRS 2016, 108120 Rdnr. 39; Wolff, BB 2010, 454,
456), jedoch ist die der Beteiligten zu 2 erteilte Generalvoll-
macht (...) durch die dauerhafte Geschaftsunfahigkeit der
Beteiligten zu 2 erloschen (jurisPK-BGB/Weinland, Stand:
04.02.2022, § 168 Rdnr. 7), sodass auch insoweit eine ord-
nungsgemaBe Ladung nicht erfolgen kann.

21 Die verbleibenden Gesellschafter sind nicht in der Lage
die Gesellschafterliste gemaB § 16 Abs. 1, § 40 Abs. 1
GmbHG zu berichtigten. Hierfiir ist nach § 40 Abs.1GmbHG
allein der Geschéftsfiihrer zustandig. Vor Anderung der Ge-
sellschafterliste und Bestellung eines Nachlasspflegers ist,
da die Erben nicht durch Erbschein festgestellt sind, eine
ordnungsgemaBe Einberufung der Gesellschafterver-
sammlung nicht moglich, sodass die Gesellschafter derzeit
auch keinen neuen Geschéaftsfiihrer bestimmen konnen.
Dennoch gefasste Beschllisse waren gemal § 241 Nr. 1
i. V.m. § 121 Abs. 4 AktG analog nichtig (MHLS/Rémermann,
GmbHG, § 51 Rdnr. 101; Scholz/Seibt, GmbHG, § 51 Rdnr. 26;
BGH, Urteil vom 14121961, Il ZR 97/59, BGHZ 36, 207-211
Rdnr. 9; Brandenburgisches OLG, Urteil vom 15.03.2005,
6 U 90/04, juris Rdnr. 54).

22 cc) Das Erbscheinsverfahren ist auch nicht vorrangig
durchzufiihren.

23 Auch wenn die Erbfolge durch Erteilung eines Erbscheins
nachgewiesen ware, ware richtigerweise ebenfalls keine
ordnungsgemale Ladung zur Gesellschafterversammlung
und wirksame Beschlussfassung vor Anderung der Gesell-
schafterliste, welche nur durch den Geschaftsfiihrer erfol-
gen kann, moglich. Gema § 16 Abs. 1Satz1 GmbHG gelten
die Erben erst nach Eintragung in die Gesellschafterliste im
Verhaltnis zur Gesellschaft als teilnahmeberechtigte Ge-
sellschafter (Lange, NJW 2016, 1852, 1853; Wolff, BB 2010,
454, 455; Scholz/Seibt, GmbHG, § 51 Rdnr. 9 m. w. N.), so-
dass auch in diesem Fall die Gesellschafterversammlung
mangels Teilnahme des in der Liste ausgewiesenen ver-
storbenen Gesellschafters keine wirksamen Beschliisse
fassen kann (Lange, NJW 2016, 1852, 1853; Wolff, BB 2010,
454, 455). Die gegenteilige Ansicht, wonach sich die Erben
als tatsachliche Gesellschafter jederzeit, etwa durch einen
Erbschein, gegentiber der Gesellschaft auf ihre materielle
Mitgliedschaft berufen konnen und nach § 1922 BGB in die
formelle Mitgliedschaft des Erblassers eintreten (Foerster,
EWIR 2020, 327, 328), ist abzulehnen. Nach der gesetzli-
chen Wertung ist die Legitimation der Gesellschafter ge-
genuber der Gesellschaft in § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG aus-
driicklich allein an die Aufnahme in die Gesellschafterliste
geknlipft (Heidinger, GmbHR, 2020, 274, 275).
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24 Offen kann bleiben, ob die durch Erbschein ausgewiese-
nen Erben geman § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG an einer Be-
schlussfassung mitwirken konnten. Ein solcher Beschluss
ware jedenfalls schwebend unwirksam und wiirde nur wirk-
sam werden, wenn die Liste unverzliglich in das Handels-
register aufgenommen wird, wobei fraglich ist, ob der Ge-
schaftsfiihrer, der seinerseits noch nicht in das Handelsre-
gister eingetragen ist, die geanderte Gesellschafterliste
beim Handelsregister einreichen kann (Heidinger, GmbHR,
2020, 274, 276). Dieser Weg ist - jedenfalls bei wie hier be-
stehenden Differenzen zwischen den Gesellschaftern - mit
erheblichen Risiken behaftet, sodass die Gesellschaft und
die Gesellschafter hierauf nicht verwiesen werden konnen
(OLG Koln, Beschluss vom 27.06.2019, I-18 Wx 11/19, juris
Rdnr. 9).

25 Zudem kann das Ende des Erbscheinverfahrens - wel-
ches erfahrungsgemaf mehrere Monate dauert - nicht ab-
gewartet werde, da die Gesellschaft bereits seit 2020 fiih-
rungslos ist und die Gesellschaft ihren gesetzlichen Ver-
pflichtungen (zum Beispiel hinsichtlich der Veroffentlichung
von Jahresabschliissen) ohne Geschaftsflihrer nicht nach-
kommen kann, weshalb ihr erheblicher Schaden droht. Soll-
te der Erbschein zeitnah erteilt werden, so konnte der Not-
geschaftsfiihrer die Gesellschafterliste entsprechend an-
dern und sodann zur Gesellschafterversammlung laden. In
diesem Fall wiirde lediglich die Notwendigkeit der Bestel-
lung eines Nachlasspflegers entfallen.

26 Die Voraussetzungen fiir die Bestellung eines Notge-
schaftsflihrers liegen daher vor.

27 c) Der Aufgabenkreis des Notgeschéaftsfiihrers ist jedoch
darauf zu beschranken, die Voraussetzungen daflir zu
schaffen, dass die Gesellschafter einen neuen Geschéafts-
fiihrer bestellen kénnen, namlich die Anderung der Gesell-
schafterliste entsprechend der (unbekannten) Erbfolge so-
wie die Einberufung einer Gesellschafterversammlung zur
Bestellung eines neuen Geschaftsflihrers (flir den Fall des
Tods des Alleingeschaftsfiihrers und aller Gesellschafter:
OLG KolIn, Beschluss vom 27.06.2019, 1-18 Wx 11/19, juris
Rdnr. 10).

28 d) Nachdem der Aufgabenkreis auf die Anderung der
Gesellschafterliste und die Einberufung einer Gesellschaf-
terversammlung zu beschranken war, bestehen keine Be-
denken, den Beteiligten zu 1, der bereits in der Vergangen-
heit Geschaftsfiihrer der Gesellschaft war und zur Ubernah-
me des Amtes bereit ist, zum Notgeschaftsfiihrer zu
bestellen. Dem stehen die zwischen ihm und der Beteiligten
zu 3 bestehenden Differenzen nicht entgegen.

()
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ANMERKUNG:
Von Notarassessor Dr. Christian Linke, Vilsbiburg

1 Bestellung eines Notgeschaftsfiihrers bei
Tod des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers

Die Entscheidung des OLG Karlsruhe wirft die gerade aus
notarieller Sicht praxisrelevante Frage auf, unter welchen
Voraussetzungen nach Versterben des Gesellschafter-
Geschaftsfuhrers einer GmbH ein Notgeschéftsfiihrer zu
bestellen ist.

Analog § 29 BGB kann das Registergericht am Sitz der
Gesellschaft in dringenden Fallen auf Antrag einen Not-
geschaftsfiihrer bestellen, wenn der Gesellschaft ein Ge-
schaftsfiihrer fehlt oder dieser aus tatsachlichen oder
rechtlichen Griinden an der Geschaftsflihrung gehindert
ist! Da die gerichtliche Bestellung eines Geschaftsfiih-
rers ultima ratio ist, ist ein dringender Fall nur anzuneh-
men, wenn kumulativ zwei Voraussetzungen gegeben
sind: (1) Die Gesellschaftsorgane sind selbst nicht in der
Lage, innerhalb einer angemessenen Frist den Mangel zu
beseitigen. (2) Der Gesellschaft oder einem Beteiligten
droht ohne Notgeschéftsfiihrerbestellung Schaden oder
eine alsbald erforderliche Handlung kann nicht vorge-
nommen werden.? Die Einreichung einer aktualisierten
Gesellschafterliste nach dem Tod eines Gesellschafters
ist aufgrund der in § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG statuierten
Pflicht des Geschaftsflihrers hierzu eine solche Hand-
lung.®

Entscheidend fiir die Erforderlichkeit eines Notgeschafts-
flhrers ist daher vorliegend, dass die Fiihrungslosigkeit
der Gesellschaft nicht im Wege der Bestellung eines Ge-
schaftsfiihrers durch die Gesellschafterversammlung zu
beheben ist. Dies hat das OLG Karlsruhe im vorliegen-
den Fall bejaht. Es ist der Ansicht, dass nach dem Tod
eines Gesellschafters vor Anderung der Gesellschafter-
liste eine ordnungsgemaBe Ladung zur Gesellschafter-
versammlung nicht erfolgen kdnne. Dies soll im Folgen-
den zum Anlass genommen werden, die Mdglichkeit der
Geschaftsfuhrerbestellung nach dem Tod des Gesell-
schafter-Geschaftsflihrers genauer zu beleuchten. Dabei
wird festzustellen sein, dass die Argumentation des OLG
Karlsruhe die gesetzliche Regelung in § 16 Abs. 1 GmbHG
verkennt und die Bestellung eines Notgeschéaftsfiihrers
nicht erforderlich gewesen ware.

1 OLG Miinchen, Beschluss vom 11.09.2007, 31 Wx 49/07,
FGPrax 2007, 281; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 10.02.2021,
3 Wx 5/21, NZG 2021, 882; Noack/Servatius/Haas/Beurskens,
GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 6 Rdnr. 40.

2 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 27.04.2022, 1 W 71/21 (Wx),
Rdnr. 11; so bereits OLG Miinchen, Beschluss vom 11.09.2007,
31 Wx 49/07, FGPrax 2007, 281, 282; OLG Disseldorf, Be-
schluss vom 10.02.2021, 3 Wx 5/21, NZG 2021, 882, 884; No-
ack/Servatius/Haas/Beurskens, GmbHG, § 6 Rdnr. 41.

3 OLG Minchen, Beschluss vom 11.09.2007, 31 Wx 49/07,
FGPrax 2007, 281, 283; Noack/Servatius/Haas/Beurskens,
GmbHG, § 6 Rdnr. 41.
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2. Moglichkeit der Geschafisfiihrerbestellung
durch die Gesellschafterversammiung

Die Moglichkeit einer Geschaftsfiihrerbestellung durch
die Gesellschafterversammlung nach dem Tod des Ge-
sellschafter-Geschéftsfiihrers soll im Folgenden anhand
von vier Fallgruppen uberpriift werden. Dabei wird zum
einen danach differenziert, ob der Gesellschafter-
Geschaftsfiuhrer der alleinige oder einer von mehreren
Gesellschaftern war. Zum anderen ist zu unterscheiden,
ob die Erben bekannt oder unbekannt sind. Die gebilde-
ten Fallgruppen werfen unterschiedliche rechtliche Fra-
gen auf.

a) Alleingesellschafter-Geschaftsflihrer

Beim Tod des Alleingesellschafter-Geschéaftsfiihrers
macht es einen erheblichen Unterschied, ob die Erben
bekannt sind.

aa) Erben bekannt

Sind die Erben bekannt, etwa weil bereits ein Erbschein
vorliegt oder sich die Erben aufgrund einer Verfiigung von
Todes wegen unstreitig ergeben, so kdnnen diese (unter
Verzicht auf sdmtliche Form- und Fristvorschriften) durch
Gesellschafterbeschluss einen neuen Geschaftsfiihrer
bestellen. Da die Erben zu diesem Zeitpunkt noch nichtin
der Gesellschafterliste eingetragen sind, ist dieser Be-
schluss zwar zunachst schwebend unwirksam. Er gilt je-
doch als von Anfang an wirksam, wenn die die Erben als
Gesellschafter ausweisende, vom bestellten Geschéafts-
fuhrer einzureichende Gesellschafterliste unverziiglich in
das Handelsregister aufgenommen wird, § 16 Abs. 1
Satz 2 GmbHG. Dies obliegt letztlich der Entscheidungs-
befugnis des Registergerichts. Die Registerpraxis akzep-
tiert jedoch nach der bescheidenen Erfahrung des Ver-
fassers eine solche Vorgehensweise, wenn der Erbe
seine Erbenstellung zweifelsfrei nachweist.* Die Forde-
rung eines diesbeziiglichen Nachweises liegt dabei in-
nerhalb der allgemeinen Priifungszustandigkeit des Re-
gistergerichts. Diesem steht nach zutreffender Ansicht
im Hinblick auf die Gesellschafterliste zwar kein inhaltli-
ches Priifungsrecht zu. Es darf deren Aufnahme aber in
formaler Hinsicht sowie auf offenbare Unrichtigkeiten
Uberpriifen.® Hierunter fallt auch, ob die Liste durch den
daflir zustandigen Geschaftsfiihrer eingereicht wurde.
Das Registergericht Giberpriift somit bei Forderung eines
Erbnachweises genau genommen nicht den Inhalt der
Liste, sondern die Wirksamkeit des Geschéftsflihrerbe-
stellungsbeschlusses.® Die Gesellschafterliste darf nam-
lich nur durch den wirksam bestellten Geschéaftsfiihrer
eingereicht werden. Als Erbnachweis sollte unter Heran-

4 Hierzu auch Heidinger, ZNotP 2012, 449, 459; Gutfried, notar
2017, 228, 233; dagegen gehen OLG Kodln, Beschluss vom
27.06.2019, 18 Wx 11/19, BeckRS 2019, 24204; Lutter/Hommel-
hoff/Bayer, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 16 Rdnr. 45; D. Mayer,
MittBayNot 2014, 114, 124 wohl von der Erforderlichkeit einer
Notgeschaftsfiihrerbestellung aus.

5 Noack/Servatius/Haas/Servatius, GmbHG, § 40 Rdnr. 75 f.
6 So auch Heidinger, ZNotP 2012, 449, 459.
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ziehung des Rechtsgedankens von § 12 Abs. 1 Satz 5
HGB, § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO ein Erbschein, aber auch
eine notarielle Verfligung von Todes wegen samt Eroff-
nungsniederschrift ausreichend sein. Die Bestellung ei-
nes Notgeschéftsfiihrers diirfte daher nur erforderlich
werden, wenn das Registergericht (unberechtigterweise)
die Aufnahme der Liste verweigert.

bb)  Erben unbekannt

Sind die Erben des Alleingesellschafter-Geschaftsfiih-
rers unbekannt oder ist deren Stellung nicht in hinrei-
chender Form nachgewiesen, scheidet das aufgezeigte
Vorgehen dagegen aus. In diesem Fall bleibt zur Beseiti-
gung der Fiihrungslosigkeit der Gesellschaft nur die Be-
stellung eines Notgeschaftsflihrers. Antragsberechtigt ist
dabei jeder, der an der Notbestellung ein unmittelbares
eigenes Interesse hat. Das kdonnen neben moglichen
Erben auch Glaubiger sein.” Auch wenn nicht einheitlich
beantwortet wird, ob der Antragsteller sein unmittelbares
eigenes Interesse glaubhaft oder lediglich plausibel
machen muss, dirften an den Nachweis keine ,lber-
spitzte[n] Anforderungen“® zu stellen sein. Ein hand-
schriftliches Testament oder die in Betracht kommende
gesetzliche Erbenstellung sollten daher zu diesem Zweck
ausreichen. Da die gerichtliche Notbestellung eines Ge-
schaftsfiihrers ultima ratio ist, ist dessen Aufgabenkreis
auf die Anderung der Gesellschafterliste entsprechend
der (unbekannten) Erbfolge sowie die Einberufung einer
Gesellschafterversammlung zur Bestellung eines neuen
Geschéftsflihrers zu beschranken.®

Zum Zwecke der Einberufung einer Gesellschafterver-
sammlung hat der Notgeschéftsfihrer fir die unbekann-
ten Erben die Bestellung eines Nachlasspflegers geman
§ 1960 BGB zu erwirken, der zur Gesellschafterversamm-
lung zu laden ist und die Gesellschafterrechte fiir die un-
bekannten Erben ausiiben kann.”® Gerichtlich noch unge-
klart ist, ob in der Gesellschafterliste die unbekannten
Erben," der Nachlasspfleger? oder beide™ anzugeben
sind. Lange" verweist diesbeziiglich nicht zu Unrecht
auf eine Entscheidung des BGH, in der dieser die Aufnah-
me eines Testamentsvollstreckervermerks in die Gesell-
schafterliste flir Uberflissig und damit unzulassig
erachtet. Dies begriindet er damit, dass die Gesellschaf-

Noack/Servatius/Haas/Beurskens, GmbHG, § 6 Rdnr. 39.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 10.02.2021, 3 Wx 5/21, NZG
2021, 882, 883.

9 So auch OLG Karlsruhe, Beschluss vom 27.04.2022,1W 71/21
(Wx), Rdnr. 27.

10 Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, § 51 Rdnr. 10; D. Mayer,
MittBayNot 2014, 114, 125; Scholz/Seibt, GmbHG, 13. Aufl.
2022,§ 51 Rdnr. 9.

11 F-H. Lange, NJW 2016, 1852, 1854.

12 D. Mayer, MittBayNot 2014, 114, 125.

13 Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 40 Rdnr. 18; Miinch-
Komm-GmbHG/Heidinger, 3. Aufl. 2019, § 40 Rdnr. 40;
Scholz/Seibt, GmbHG, § 40 Rdnr. 17; hierzu auch DNotl-Gut-
achten Nr. 113705, S. 8.

14 F.-H. Lange, NJW 2016, 1852, 1854.
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terliste nur den Erben als Gesellschafter ausweise, der
Testamentsvollstrecker sich dagegen durch sein Testa-
mentsvollstreckerzeugnis legitimiere.® Hiervon unter-
scheidet sich der Fall einer Nachlasspflegschaft jedoch
insofern, als die Erben und damit die Gesellschafter hier
gerade noch nicht feststehen. Das Telos des § 40
GmbHG, Transparenz liber die Beteiligungsverhaltnisse
sowie Rechtssicherheit flir die Gesellschaft zu schaffen,'®
gebietet daher die zusatzliche Aufnahme des Nachlass-
pflegers. In der Gesellschafterspalte sollten daher aufge-
nommen werden:

Die unbekannten Erben nach X (verstorbener Gesell-
schafter), vertreten durch Y (Nachlasspfleger).

b) Gesellschafter-Geschaftsflinrer bei Gesellschaf-

termehrheit

Ist der verstorbene Gesellschafter-Geschaftsflihrer da-
gegen einer von mehreren Gesellschaftern gewesen, so
ist den verbleibenden Gesellschaftern ein Gesellschaf-
terbeschluss zur Bestellung eines Geschéaftsfiihrers
grundsatzlich moglich. Da kein Geschéftsfiihrer vorhan-
den ist, der die Gesellschafterversammlung geman § 49
Abs. 1 GmbHG einberufen kann, kdnnen verbleibende
Gesellschafter, die 10 % des Stammkapitals der Gesell-
schaft halten, die Einberufung selbst bewirken, § 50
Abs. 3 GmbHG. Diese hat jedoch unter Ladung samtli-
cher Gesellschafter zu erfolgen, § 51 Abs. 1 GmbHG. Pro-
blematisch und nach Durchsicht der Literatur nach wie
vor unklar ist, wer in diesem Fall flir den verstorbenen Ge-
sellschafter zu laden ist. Dies verwundert angesichts der
analog § 241 Nr. 1, § 121 Abs. 4 AktG drohenden Nichtigkeit
gefasster Gesellschafterbeschliisse.”

Teilweise geht man davon aus, dass stets der Erblasser
zu laden ist, solange dieser in der Gesellschafterliste als
Gesellschafter aufgenommen ist.’® Teilweise wird diesbe-
zuiglich nach der Kenntnis der Gesellschaft differenziert:
Solange dieser der Tod des Gesellschafters noch unbe-
kannt ist, konne dieser geladen werden. Nach Kenntnis
des Todes konne eine Ladung an den Verstorbenen da-
gegen nicht mehr, an die noch nicht in die Gesellschafter-
liste aufgenommen Erben noch nicht erfolgen.® Dieser
Auffassung hat sich offenbar auch das OLG Karlsruhe an-

BGH, Beschluss vom 24.02.2015, Il ZB 17/14, DNotZ 2015,
456, 458.

BGH, Urteil vom 20.11.2018, Il ZR 12/17, NZG 2019, 269, 271.

BGH, Urteil vom 14.12.1961, Il ZR 97/59, NJW 1962, 538, 538 .,
Noack/Servatius/Haas/Noack, GmbHG, § 51 Rdnr. 28.

Leuering/Kurka, NZG 2022, 1341, 1343; MinchKomm-
GmbHG/Heidinger, 4. Aufl. 2022, § 16 Rdnr. 169, 171; Scholz/
Seibt, GmbHG, § 51 Rdnr. 9; Miinchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts/Wolff, 5. Aufl. 2018, § 39 Rdnr. 34 b.

Altmeppen, GmbHG, § 51 Rdnr. 6; MiinchKomm-GmbHG/
Liebscher, 3. Aufl. 2019, § 51 Rdnr. 15; Noack/Servatius/Haas/
Noack, GmbHG, § 51 Rdnr. 6a, unklar Lutter/Hommelhoff/
Bayer, GmbHG, § 51 Rdnr. 10; zweifelnd im Hinblick auf die
Ladung des Erblassers vor Kenntnis F-H. Lange, NJW 2016,
1852,1853.
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geschlossen,?® das daher die gerichtliche Notbestellung
eines Geschéftsflhrers fir erforderlich halt. Die Auffas-
sung ist jedoch mit § 16 Abs. 1Satz1 GmbHG nicht verein-
bar. Danach gilt bei einer Veranderung in den Personen
der Gesellschafter als Inhaber eines Geschaftsanteils
nur, wer als solcher in der im Handelsregister aufgenom-
menen Gesellschafterliste eingetragen ist. Die gesetzli-
che Regelung entkoppelt somit die formale Gesellschaf-
terstellung im Wege einer unwiderlegbaren Vermutung?
von der materiellen Rechtslage. Sie unterscheidet dabei
nach ihrem eindeutigen Wortlaut nicht nach der Art der
Rechtsnachfolge. Die Unsicherheiten der vorstehenden
Ansicht im Umgang mit § 16 Abs. 1 GmbHG lassen sich
daher nur damit erklaren, dass sie der vor dem MoMiG
geltenden gesetzlichen Konzeption verhaftet ist. Die bis
31.10.2008 geltende Fassung des § 16 Abs. 1 GmbHG sah
eine Gesellschafterlegitimation (durch Anmeldung bei
der Gesellschaft) namlich nur im Fall der Anteilsabtretung
vor. Nach dem klaren Willen des Gesetzgebers soll § 16
Abs. 1 GmbHG in seiner jetzigen Fassung jedoch ,nicht
nur bei rechtsgeschaftlicher Ubertragung durch Abtre-
tung, sondern bei allen Formen des Anteilslibergangs,
insbesondere bei der Gesamtrechtsnachfolge“?? gelten.
Auch mit dem Telos der Norm, Rechtssicherheit durch
klare Verhaltnisse innerhalb der Gesellschaft zu schaf-
fen,?® lasst sich eine Ausklammerung der Gesamtrechts-
nachfolge aus dem Anwendungsbereich der Norm nur
schwer vereinbaren. Das Gesetz will die Gesellschaft von
den Risiken der Unsicherheiten Uber die materielle
Rechtslage gerade befreien. Diese Unsicherheiten be-
stehen gerade im Erbfall, etwa im Hinblick auf eine etwai-
ge Testierunfahigkeit des Erblassers, auf Formmangel
der letztwilligen Verfligung sowie deren Auslegung oder
die Erbenermittlung.?* Zweifel an diesem Ergebnis konn-
ten sich allenfalls darauf griinden, dass damit die Gesell-
schafterstellung eines nicht mehr existenten Rechtssub-
jekts vermutet und dieses geladen wird. Dies ist jedoch
der gesetzlichen Konzeption des § 16 GmbHG geschul-
det. Im Ubrigen verlangt die herrschende Meinung einen
Zugang der Ladung ganz generell nicht.?® Nach zutreffen-
der Ansicht hat die Ladung daher kenntnisunabhangig an

20 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 27.04.2022, 1 W 71/21 (Wx),
Rdnr.19.

21 OLG Disseldorf, Urteil vom 24.06.2016, I-16 U 74/15, NZG
2017, 264, 266; KG, Beschluss vom 18.12.2019, 22 W 52/19,
BeckRS 2019, 43896; OLG Brandenburg, Urteil vom
21.08.2019, 7 U 169/19, BeckRS 2019, 19502; a. A. OLG Frank-
furt a. M., Beschluss vom 04.11.2016, 20 W 269/16, BeckRS
2016, 116146 (gesetzliche Fiktion).

22 BT-Drucks. 16/6140, S. 38.

23 BGH, Urteil vom 20.11.2018, Il ZR 12/17, NZG 2019, 269, 271;
OLG Naumburg, Urteil vom 01.09.2016, 2 U 95/15, MittBayNot
2017, 287, 289; Noack/Servatius/Haas/Servatius, GmbHG,
§16 Rdnr. 9.

24 OLG Naumburg, Urteil vom 01.09.2016, 2 U 95/15, MittBayNot
2017,287,289; so auch Leuering/Kurka, NZG 2022, 1341,1343.

25 Altmeppen, GmbHG, § 51 Rdnr. 6; Lutter/Hommelhoff/Bayer,
GmbHG, § 51 Rdnr. 5; Noack/Servatius/Haas/Noack, GmbHG,
§16 Rdnr. 9.
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den verstorbenen Gesellschafter zu erfolgen. Somit ware
auch im vom OLG Karlsruhe entschiedenen Fall unter La-
dung des verstorbenen Gesellschafters ein ordnungsge-
maBer Gesellschafterbeschluss zur Bestellung eines Ge-
schaftsfihrers moglich gewesen. Die Erforderlichkeit
eines Notgeschaftsfihrers lasst sich angesichts dessen
kaum begriinden.

Da die Bestellung eines neuen Geschéaftsfiihrers nach
Versterben des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers bei Vor-
handensein mehrerer Gesellschafter wie aufgezeigt auch
unabhangig von den Erben moglich ist, flihrt deren Be-
kanntheit hier lediglich zu unterschiedlichen Folgen nach
dem Bestellungsbeschluss.

aa) Erben bekannt

Sind die Erben des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers be-
kannt, so hat der neu bestellte Geschéftsflihrer diese auf
ihre Legitimation hin in die Gesellschafterliste aufzuneh-
men. Dabei trifft ihn eine inhaltliche Priifungspflicht, die
jedoch mangels juristischer Kenntnisse nicht tiberspannt
werden darf, sich aber auch nicht auf die blo3e Plausibili-
tat der mitgeteilten Veranderung erstrecken kann, son-
dern zumindest eine auf Tatsachen beruhende qualifi-
zierte Plausibilitatsprifung erfordert.?® Fiir den Nachweis
der Erbfolge sollte daher die Vorlage eines Erbscheins
sowie einer notariellen Verfligung von Todes wegen samt
Eroffnungsniederschrift ausreichend, in aller Regel aber
auch erforderlich sein.?” Um fiir die Geschéaftsfiihrung
diesbeziiglich eine rechtssichere Handhabung zu schaf-
fen, empfiehlt sich die Aufnahme einer entsprechenden
Satzungsregelung.

bb) Erben unbekannt

Sind die Erben dagegen noch unbekannt, hat der neu be-
stellte Geschaftsfihrer wie im Fall des verstorbenen
Alleingesellschafter-Geschaftsfiihrers die Bestellung
eines Nachlasspflegers zu erwirken und die Gesellschaf-
terliste mit den unbekannten Erben, vertreten durch den
Nachlasspfleger, als neuem Gesellschafter zum Han-
delsregister einzureichen.

3. Fazit

Die Entscheidung des OLG Karlsruhe verkennt den An-
wendungsbereich sowie die Auswirkungen von § 16 Abs. 1
Satz 1 GmbHG. Richtigerweise ware der verstorbene Ge-
sellschafter zur Gesellschafterversammlung zu laden ge-
wesen. Dort hatten die lbrigen Gesellschafter wirksam
einen neuen Geschaftsflihrer bestellen kénnen. Der fiir
die gerichtliche Notgeschéaftsfiihrerbestellung erforder-
liche dringende Fall war somit nicht gegeben. Eine Kor-
rektur durch den BGH scheidet mangels Zulassung der
Rechtsbeschwerde gleichwohl aus.

26 Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, § 40 Rdnr. 75.

27 Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, § 40 Rdnr. 78; Ivo, ZEV
2009, 333, 336; DNotl-Gutachten Nr. 139895, S. 2; skeptisch
bezliglich einer notariellen Verfligung von Todes wegen Hei-
dinger, ZNotP 2012, 449, 450.
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Angesichts der ambivalenten Rechtslage sollte jedem
Gesellschafter eine Vorsorgevollmacht zur Schaffung von
Rechts- und Planungssicherheit empfohlen werden. Der
Bevolimachtigte kann - die typische transmortale Gel-
tung der Vollmacht vorausgesetzt - die Gesellschafter-
rechte des verstorbenen Gesellschafters ausiiben und
somit im Fall des Alleingesellschafter-Geschaftsfiihrers
einen neuen Geschaftsfiihrer bestellen sowie beim Vor-
handensein mehrerer Gesellschafter wirksam zur Gesell-
schafterversammlung geladen werden.?® Ironischerweise
gab es im vorliegenden Fall sogar eine entsprechende
Volimacht. Diese war jedoch aufgrund der Geschaftsun-
fahigkeit der dementen bevollmachtigten Ehefrau des
Verstorbenen erloschen.?® Aus diesem Grund empfiehlt
sich nach Mdglichkeit die Aufnahme mehrerer Bevoll-
machtigter.

28 OLG Naumburg, Urteil vom 01.09.2016, 2 U 95/15, MittBayNot
2017, 287, 289; MinchKomm-GmbHG/Heidinger, § 16
Rdnr. 172; Link, RNotZ 2009, 193, 213; Wachter, DB 2009, 159,
162; siehe auch DNotl-Gutachten Nr. 113705, S. 9.

29 Die Vollmacht erlischt bei dauerhafter Geschaftsunfahigkeit,
da sie dauerhaft nicht mehr ausgetibt werden kann, § 165
BGB, vgl. MiinchKomm-BGB/Schéfer, 9. Aufl. 2021, § 168
Rdnr. 7.

16. Keine Befugnis des Gesellschafters zur
Einreichung einer Gesellschafterliste zum
Handelsregister selbst bei hierzu verpflichtender
einstweiliger Verfligung

KG, Beschluss vom 29.11.2021, 22 W 58/21

FamFG § 59 Abs. 2, $ 68 Abs. 2
GmbHG §40 Abs. 1

LEITSATZ:

Ein Gesellschafter ist zur Erstellung einer Gesellschafter-
liste nach § 40 Abs.1GmbHG und zur Einreichung zur Auf-
nahme in den Registerordner nicht befugt. Dies gilt auch
dann, wenn er eine einstweilige Verfiigung erwirkt hat,
nach der die Gesellschaft zur Einreichung einer Liste mit
diesem Inhalt verpflichtet wird.

184

INTERNATIONALES PRIVATRECHT

17. Anwendbares Unterhaltsrecht bei Aufent-
haltswechseln - ,,Expatriates*

BGH, Beschluss vom 11.05.2022, XII ZB 543/20
(Vorinstanz: OLG Karlsruhe, Beschluss vom 26.11.2020,
2 UF 3/20)

EuUnthVO Art. 15
HUPArt. 3Abs. 1, Art. 5, 8

LEITSATZE:

1. Ob fiir eine engere Verbindung der Ehe zum Recht
eines anderen Staates nach Art. 5 HUP Anhaltspunk-
te von solcher Art und solchem Gewicht bestehen,
dass der gewohnliche Aufenthalt des Unterhaltsbe-
rechtigten als in der Regel maBgeblicher Ankniip-
fungspunkt zuriicktritt, ist eine Frage der bei der vor-
zunehmenden wertenden Gesamtbetrachtung zu be-
riicksichtigenden Einzelfallumstande.

2. Zur engeren Verbindung der Ehe zum Recht eines an-
deren Staates nach Art. 5 HUP bei aufgrund berufli-
cher Verhiltnisse eines Ehegatten (,Expatriate®) je-
weils befristeten Aufenthalten in verschiedenen Lan-
dern.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Antragstellerin (im Folgenden: Ehefrau) begehrt vom
Antragsgegner (im Folgenden: Ehemann) nachehelichen
Unterhalt.

2 Die Beteiligten, die beide deutsche Staatsangehodrige
sind, lebten mit ihrer 1992 geborenen Tochter seit dem Jahr
1994 gemeinsam in Schottland, wo der Enemann eine Dok-
torandenstelle innehatte. Im Jahr 1999 ging der Ehemann
ein Arbeitsverhaltnis mit einem weltweit tatigen Mineralol-
unternehmen ein, wonach er als sog. Expatriate fiir eine je-
weils befristete Zeit von in der Regel vier Jahren an einem
internationalen Standort des Unternehmens tatig sein soll-
te. Daraus ergab sich - unter zwischenzeitlicher Verlange-
rung - zunachst ein Aufenthalt der Familie in den Nieder-
landen von 1999 bis 2008, wo die Beteiligten im Jahr 2006
einen Partnerschaftsvertrag nach niederlandischem Recht
schlossen und im Juli 2008 heirateten. AnschlieBend leb-
ten sie im Zuge einer befristeten Tatigkeit des Ehemannsim
Sultanat Brunei. Seit Juni 2012 hielt sich die Familie im US-
Bundesstaat Texas auf, wo der Ehemann fiir das Unterneh-
men im Rahmen eines zunachst auf langstens fiinf Jahre
befristeten Einsatzes zu den Bedingungen eines ,Local
Non-National“ arbeitete.

3 Im Anschluss an die Trennung der Beteiligten im Februar
2015 wurde ihre Ehe auf ihren beiderseitigen Antrag durch
Urteil des Bezirksgerichts des 505. Gerichtsbezirks, Fort
Bend County, Texas, vom 08.12.2017 rechtskraftig geschie-
den. Im Rahmen einer Mediation hatten sie am 06.10.2017
eine - durch das Urteil bestatigte - Scheidungsfolgenver-
einbarung getroffen, die im Wesentlichen Regelungen zur
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Vermogensauseinandersetzung einschlieBlich der vom
Ehemann erworbenen Anrechte auf Altersvorsorge enthielt.
Seit der Scheidung halt sich die Ehefrau bei ihren Eltern in
Deutschland auf, wahrend der Ehemann weiterhin in Texas
lebt.

4 Das AG hat den Antrag der Ehefrau, den Ehemann zur
Zahlung eines riickstandigen nachehelichen Ehegattenun-
terhalts flir den Zeitraum von April 2018 bis Juni 2018 in H6-
he von insgesamt 15.546,09 € und eines laufenden Unter-
halts ab Juli 2018 in H6he von monatlich insgesamt
5.182,03 € zu verpflichten, auf der Grundlage des nach sei-
ner Auffassung anwendbaren texanischen Unterhaltsrechts
zurlickgewiesen. Die Beschwerde der Ehefrau hatte vor
dem OLG keinen Erfolg. Hiergegen wendet sie sich mit der
zugelassenen Rechtsbeschwerde, mit der sie weiterhin ih-
ren Antrag auf nachehelichen Unterhalt nach deutschem
Recht verfolgt.

5 Ill. Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg. Sie flihrt zur Aufhe-
bung der angefochtenen Entscheidung und zur Zurtickver-
weisung der Sache an das OLG.

6 1. Das OLG hat zur Begriindung seiner in FamRZ 2021,
1030 veroffentlichten Entscheidung Folgendes ausgefiihrt:

7 Entgegen der Auffassung der Ehefrau beurteile sich der
von ihr geltend gemachte Anspruch in Anwendung des
Haager Unterhaltsprotokolls vom 23.11.2007 (HUP) nach
texanischem Unterhaltsrecht. Da die Beteiligten im Zuge
des Scheidungsverfahrens keine Rechtswahl im Sinne des
Art. 8 HUP getroffen hatten, komme es nach Art. 3 Abs. 1
HUP zwar grundséatzlich auf den gewohnlichen Aufenthalt
der berechtigten Person an. Anstelle des danach einschla-
gigen deutschen Rechts sei hier jedoch gemaf3 Art. 5 HUP
texanisches Recht maf3geblich, weil sich der Ehemann ge-
gen die Anwendung deutschen Rechts wende und vorlie-
gend das Recht des Bundesstaats Texas eine engere Ver-
bindung zur Ehe der Beteiligten aufweise. Im Rahmen der
hierbei gebotenen Beurteilung komme es auf alle Verbindun-
gen der Ehe zu den verschiedenen betroffenen Landern an.
AuBer Betracht blieben hingegen Umstande, die vor der Ehe-
schlieBung oder nach der Ehescheidung eingetreten seien.

8 Im vorliegenden Fall spreche flir eine engere Verbindung
zum texanischen Recht, dass die Beteiligten bezogen auf
die gesamte Ehezeit am langsten in Texas gelebt hatten.
Dass es sich hierbei auch um den letzten gemeinsamen ge-
wohnlichen Aufenthalt der Beteiligten handele, indiziere ei-
ne enge Verbindung zu der dortigen Rechtsordnung. Der
Umstand, dass flir die Beteiligten die Dauerhaftigkeit ihres
Aufenthalts in Texas nicht festgestanden habe, stehe einer
engeren Verbindung deshalb nicht entgegen, weil diese
durch weitere Umstande untermauert werde. Die Beteilig-
ten hatten sich bewusst zur Durchfiihrung ihrer Scheidung
in Texas entschlossen und sich damit fiir die dortige Rechts-
ordnung entschieden, auch wenn diese Ortswahl letztlich
aus Griinden der Praktikabilitat erfolgt sei. Zudem sei zu be-
ricksichtigen, dass der Ehemann dort weiterhin seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt habe und dieser im Hinblick auf sei-
nen Antrag zur Erteilung einer ,,Green Card“ nun auf Dauer
angelegt sei.
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9 Die Verbindung der Beteiligten zu Deutschland bestehe
demgegeniiber im Wesentlichen in ihrer gemeinsamen
deutschen Staatsangehorigkeit. Dieses Kriterium sei je-
doch im Rahmen des Art. 5 HUP grundsatzlich zurlickhal-
tend zu bewerten. Darliber hinaus seien die Beteiligten nur
durch gelegentliche Besuche mit Deutschland verbunden
gewesen; eine Riickkehr dorthin habe wahrend der Ehezeit
nicht in Frage gestanden. Auch der Umstand, dass die Be-
teiligten in den Niederlanden einen Partnerschaftsvertrag
abgeschlossen und geheiratet hatten, verdeutliche, dass
sie Deutschland gerade nicht als gemeinsame Basis ange-
sehen hatten. Es bestehe allerdings auch keine engere Ver-
bindung der Ehe zu den Niederlanden, da der Ort der Ehe-
schlieBung in der Regel keine engere Verbindung als der
Ort des letzten gewdhnlichen Aufenthalts begriinden kdnne
und die Beteiligten nach der Heirat nicht mehr in den Nie-
derlanden gelebt hatten.

10 Ein Anspruch auf nachehelichen Unterhalt bestehe nach
dem hier maBgeblichen § 8.051 Abs. 2 des texanischen Fa-
mily Code nur, wenn die Ehe mindestens zehn Jahre gedau-
ert habe und zudem weitere Voraussetzungen der Bediirf-
tigkeit des Berechtigten erflillt seien. Im vorliegenden Fall
scheitere ein Anspruch bereits an der nicht gegebenen
Mindestdauer. Deshalb konne auch dahinstehen, ob die
Geltendmachung von Unterhalt schon aufgrund eines auch
insoweit abschlieBenden Charakters des Scheidungsurteils
ausgeschlossen sei.

11 2. Dies halt rechtlicher Nachpriifung in einem wesent-
lichen Punkt nicht stand.

12 a) Zutreffend hat das OLG allerdings die internationale
Zustandigkeit der deutschen Gerichte bejaht, die unbe-
schadet des Wortlauts des § 72 Abs. 2 FamFG auch in den
Verfahren nach dem Gesetz Uiber das Verfahren in Familien-
sachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit in der Rechtsbeschwerdeinstanz von Amts
wegen zu prifen ist (Senatsbeschluss vom 31.03.2021,
Xl ZB 516/20, FamRZ 2021,1050 Rdnr. 9 m. w. N.). Sie ergibt
sich im vorliegenden Fall aus Art. 1Abs. 1, Art. 3 lit. b der Ver-
ordnung (EG) Nr. 4/2009 des Rates vom 18.12.2008 iiber die
Zustandigkeit, das anwendbare Recht, die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen und die Zusam-
menarbeit in Unterhaltssachen (EuUntVO), weil die Ehefrau
ihren gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland hat.

13 b) Ohne Erfolg macht der Ehemann geltend, dem Unter-
haltsantrag der Ehefrau stehe entgegen, dass liber diesen
Streitgegenstand eine rechtskraftige Entscheidung in dem
in Texas durchgefiihrten Scheidungsverfahren ergangen
sei. Soweit er sich insoweit auf ein Verfahrenshindernis
beruft, ist dessen Vorliegen allerdings in jedem Rechtszug
von Amts wegen zu priifen (vgl. Senatsbeschluss vom
1012.2014, Xl ZB 662/13, FamRZ 2015, 479 Rdnr. 16 m. w. N.)
und kann - anders als vom OLG angenommen - wegen des
grundsatzlichen Vorrangs der Zulassigkeitsprifung (vgl.
Senatsurteil vom 25.01.2012, XIlI ZR 139/09, FamRZ 2012,
525 Rdnr. 44 m. w. N.) nicht im Hinblick auf eine etwaige Un-
begriindetheit des Antrags dahinstehen. Ausreichend trag-
fahige Anhaltspunkte, wonach in dem Scheidungsverfahren
eine Sachentscheidung Uber die Frage des nachehelichen
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Unterhalts getroffen wurde, sind jedoch weder dem Schei-
dungsurteil vom 08.12.2017 noch der ihm zugrundeliegen-
den, auf solche Anspriiche ebenfalls nicht Bezug nehmen-
den Mediationsvereinbarung vom 06.10.2017 zu entnehmen;
sie sind auch nicht anderweitig vorgetragen oder ersicht-
lich.

14 c) Indes ist es rechtsfehlerhaft, dass das OLG texani-
sches Unterhaltsrecht angewendet und auf dieser Grund-
lage einen Unterhaltsanspruch der Ehefrau verneint hat.

15 aa) Wie das OLG im Ausgangspunkt zutreffend annimmit,
bestimmt sich das auf den hier geltend gemachten Unter-
haltsanspruch anwendbare Recht geman Art. 15 EuUnthVO
nach dem Haager Protokoll vom 23.11.2007 uber das auf
Unterhaltspflichten anzuwendende Recht (ABI. EG Nr. L 331
vom 16.12.2009, S. 19; Haager Unterhaltsprotokoll - HUP).
Wegen der in Art. 2 HUP angeordneten Allseitigkeit kommt
es aus deutscher Sicht nicht darauf an, dass die Vereinigten
Staaten von Amerika kein Vertragsstaat sind (vgl. Senats-
beschluss vom 19.02.2020, XII ZB 358/19, FamRZ 2020, 918
Rdnr. 12 m. w. N.).

16 bb) Frei von Rechtsbedenken ist auch die Auffassung
des OLG, dass die Beteiligten im Zuge ihres Scheidungs-
verfahrens keine Rechtswahl beziliglich des anwendbaren
Unterhaltsrechts getroffen haben. Nimmt man an, dass
eine Rechtswahl im Sinne des Art. 8 Abs. 1 HUP nicht nur
ausdricklich, sondern auch konkludent getroffen werden
kann (Griineberg/Thorn, 81. Aufl., Art. 8 HUntProt Rdnr. 31
m. w. N.), bedarf es hierfiir jedenfalls eines anhand der
Gesamtumstande festzustellenden Rechtswahlwillens der
Beteiligten (Rauscher/Andrae, EUZPR/EUIPR, 4. Aufl., Art. 8
HUNtStProt Rdnr. 6; vgl. auch Senatsurteil BGHZ 119, 392 =
FamRZ 1993, 289, 291 f.). Einen solchen, hier auf die Frage
des nachehelichen Unterhalts bezogenen Willen musste
das OLG nicht aus den gegebenen Umstanden folgern, zu-
mal sich aus der Scheidungsfolgenvereinbarung vom
06.10.2017 kein erkennbarer Bezug zu dieser Frage ergibt.

17 cc) Die Rechtsbeschwerde riigt jedoch erfolgreich die
Anwendung des Art. 5 HUP durch das OLG.

18 (1) Nach der Grundregel des Art. 3 Abs. 1 HUP ist fir
Unterhaltspflichten das Recht des Staates mal3gebend,
in dem die berechtigte Person ihren gewohnlichen Auf-
enthalt hat. Allerdings findet diese Anknilipfung in Fallen
des Ehegattenunterhalts gemafi Art. 5 HUP keine Anwen-
dung, wenn eine der Parteien sich dagegen wendet und das
Recht eines anderen Staates, insbesondere des Staates
des letzten gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts der
Ehegatten, zu der betreffenden Ehe eine engere Verbin-
dung aufweist. Hintergrund der als Einrede zu qualifizieren-
den Regelung ist das Vertrauen eines Ehegatten in dieje-
nige Rechtsordnung, der sich beide Eheleute wahrend
des Bestehens der Ehe unterstellt haben (Senatsurteil
vom 26.06.2013, XII ZR 133/11, FamRZ 2013, 1366 Rdnr. 44
m. w. N.). Ein Ehegatte soll nicht die Moglichkeit haben, das
Bestehen und den Inhalt der Unterhaltspflicht durch einen
einseitigen Wechsel des gewohnlichen Aufenthaltsorts auf
unfaire Weise zu beeinflussen (Bonomi, Erlauternder Be-
richt zum HUP Rdnr. 78, veroffentlicht bei www.hcch.net).
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19 Art. 5 HUP stellt die Ausnahme zu der in Art. 3 HUP
niedergelegten Grundankniipfung dar. Lasst sich daher
keine andere Rechtsordnung feststellen, zu der die Ehe der
Beteiligten eine engere Verbindung aufweist, bleibt es nach
- soweit ersichtlich - allgemeiner Meinung aufgrund dieses
Regel-Ausnahme-Verhaltnisses bei der allgemeinen Regel
des Art. 3 HUP flir das anzuwendende Recht (vgl. BeckOK-
BGB/Heiderhoff, Stand: 01.02.2022, HUP 2007 Art. 5
Rdnr. 5; Budzikiewicz/Heiderhoff/Klinkhammer/Nietham-
mer-Jirgens/Klinkhammer, Neue Impulse im europaischen
Familienkollisionsrecht, S. 163, 181; MiinchKomm-BGB/Stau-
dinger, 8. Aufl., Art. 5 HUP Rdnr. 21; Rauscher/Andrae, EuUZPR/
EulPR, Art. 5 HUntStProt Rdnr. 18; Staudinger/Mankowski,
Art. 5 HUP Rdnr. 41; vgl. auch OGH Wien, ZfRV 2015, 226; zur
Beweislast: BeckOGK-BGB/Yassari, Stand: 01.12.2020, Art. 5
HUP Rdnr. 25; Hausmann, Internationales und Europaisches
Familienrecht, 2. Aufl., C Rdnr. 616; MiinchKomm-BGB/Stau-
dinger, Art. 5 HUP Rdnr. 9; Uecker, FF 2014, 185, 190; OGH
Wien, ZfRV 2015, 226; hierzu wohl a. A. Rauscher/Andrae,
EuZPR/EUIPR, 4. Aufl., Art. 5 HUntStProt Rdnr. 13b).

20 (2) Art. 5 HUP verlangt eine wertende Gesamtbetrach-
tung. Ob fiir eine engere Verbindung zum Recht eines an-
deren Staates Anhaltspunkte von solcher Art und solchem
Gewicht bestehen, dass der gewohnliche Aufenthalt des
Unterhaltsberechtigten als in der Regel mafgeblicher
Anknlpfungspunkt zuriicktritt, ist eine Frage der Einzelfall-
umstande (vgl. Bonomi, Erlauternder Bericht zum HUP,
Rdnr. 82, 85; Hausmann, Internationales und Europaisches
Familienrecht, 2. Aufl., C Rdnr. 617; NK-BGB/Bach, 3. Aufl.,
Art. 5 HUP Rdnr. 15; jurisPK-BGB/Ludwig, Stand: 01.03.2020,
Art. 5 HUP Rdnr. 15; vgl. auch OGH Wien, ZfRV 2020, 289).
Als solche kommen neben dem vom Normgeber in Art. 5
HUP ausdriicklich genannten und mit ,insbesondere” be-
sonders hervorgehobenen letzten gemeinsamen gewohn-
lichen Aufenthalt der Ehegatten weitere Gesichtspunkte in
Betracht, etwa ein friiherer gemeinsamer gewohnlicher
Aufenthalt der Ehegatten wahrend der Ehe, ihre Staatsan-
gehorigkeit, der Ort der EheschlieBung sowie der Ort der
Trennung oder Scheidung (vgl. Bonomi, Erlauternder Be-
richt zum HUP, Rdnr. 85; OGH Wien, ZfRV 2020, 289; vgl.
auch Senatsurteil vom 26.06.2013, Xl ZR 133/11, FamRZ
2013, 1366 Rdnr. 45).

21 Die Abwagung der flir die Beurteilung einer engeren Ver-
bindung im Sinne des Art. 5 HUP in Betracht kommenden
Gesichtspunkte ist Aufgabe des Tatrichters. Sie ist vom
Rechtsbeschwerdegericht nur daraufhin zu lberpriifen, ob
sie gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstoit oder
sonst auf rechtsfehlerhaften Erwagungen beruht (vgl. Se-
natsbeschluss vom 26.06.2019, XII ZB 299/18, FamRZ 2019,
1535 Rdnr. 30 m. w. N.).

22 (3) Auch bei Anlegung dieses eingeschrankten Priifungs-
mastabs halt die Annahme einer engeren Verbindung der
Ehe der Beteiligten zum Recht des Bundesstaates Texas
durch das OLG den Angriffen der Rechtsbeschwerde nicht
stand. Dessen Wiirdigung, wonach der - im Wesentlichen
durch den nicht auf Dauer angelegten gemeinsamen Auf-
enthalt in Texas vermittelte - Bezug zum Recht des Bundes-
staates Texas ein hoheres Gewicht als die zur Anwendung
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deutschen Unterhaltsrechts flihrende Grundankniipfung
des gewohnlichen Aufenthalts der Ehefrau (Art. 3 Abs. 1
HUP) hat, ist von Rechtsfehlern beeinflusst. Mit Erfolg rligt
die Rechtsbeschwerde, dass das OLG auf der Grundlage
seiner Feststellungen zu den Lebensumstanden der Betei-
ligten, insbesondere zu den Umstanden ihres Aufenthalts in
Texas, dem Gesichtspunkt des letzten gemeinsamen ge-
wohnlichen Aufenthalts im hier zu beurteilenden Einzelfall
einen unvertretbar hohen Stellenwert eingeraumt hat.

23 (a) Allerdings erwahnt Art. 5 HUP als einzigen Staat
ausdriicklich denjenigen des letzten gemeinsamen ge-
wohnlichen Aufenthalts der Ehegatten als einen in Betracht
kommenden anderen Staat, zu dem die Ehe eine engere
Verbindung als zum Aufenthaltsstaat des Unterhaltsbe-
rechtigten (Art. 3 Abs. 1 HUP) haben kann. Damit wird das
Gewicht des letzten gemeinsamen Aufenthalts insoweit
fraglos betont. Gleichwohl wird diesem Kriterium, wie be-
reits aus dem Normtext mit der durch die ,insbesondere”-
Einleitung ersichtlich nur beispielhaft erfolgten Nennung
ohne Weiteres folgt, kein absoluter Charakter beigegeben.
Vielmehr handelt es sich um einen bedeutsamen, jedoch
nicht notwendig um den ausschlaggebenden Umstand,
weil es stets einer Gesamtabwagung bedarf (vgl. Bonomi,
Erlauternder Bericht zum HUP, Rdnr. 81, 86; OGH Wien,
FamRZ 2018, 342, 345; Rauscher/Andrae, EuZPR/EUIPR,
Art. 5 HUntStProt Rdnr. 17 f. m. w. N.).

24 (b) Fir die hier zu beurteilende Fallgestaltung ist die Be-
deutung des letzten gemeinsamen gewohnlichen Aufent-
halts der Ehegatten jedoch entwertet. Der gemeinsame
Aufenthalt in Texas ab dem Jahr 2012 war nach den vom
OLG getroffenen Feststellungen nicht auf Dauer angelegt,
sondern reihte sich in eine - durch die beruflichen Verhalt-
nisse des Ehemanns bedingte - regelmaB3ige Abfolge je-
weils befristeter Aufenthalte in verschiedenen Landern ein.
Die entsprechenden Ortswechsel waren demnach wesent-
lich durch die betrieblichen Erfordernisse des Arbeitgebers,
nicht aber durch eine Bindung der Beteiligten zum jeweili-
gen Einsatzort begriindet. Fir die auf langstens flinf Jahre
begrenzte Tatigkeit des Ehemannes in Texas gilt nichts an-
deres, auch wenn er in diesem Zusammenhang vom Arbeit-
geber nicht als ,Expatriate”, sondern zu den Bedingungen
eines ,Local Non-National“ beschaftigt wurde.

25 Wie die Rechtsbeschwerde zutreffend hervorhebt, kann
bei solcherart regelmaBiig wechselnden gewohnlichen Auf-
enthalten aus dem jeweiligen, von vornherein lediglich vor-
libergehend angelegten Aufenthaltsort nicht ohne Weiteres
auf einen Bezug der Ehe zu dessen Rechtsordnung ge-
schlossen werden, der eine Anwendung von Art. 5 HUP
rechtfertigen konnte. Vielmehr hatte es zufalligen Charakter,
welches Recht in Ankniipfung an den jeweils letzten ge-
meinsamen Aufenthalt anstelle des sonst berufenen Rechts
zur Anwendung gelangt.

26 (c) Anders kann es nur dann liegen, wenn die im Rahmen
der vorzunehmenden Einzelfallabwagung zu berticksichti-
genden weiteren Tatsachen fir eine im Verhaltnis zu Art. 3
Abs. 1 HUP engere Verbindung gerade zum Ort des letzten
gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts der Ehegatten
sprechen. Das ist hier jedoch nicht der Fall.
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27 Das OLG sieht insoweit vor allem als wesentlich an, dass
die Beteiligten sich bewusst fiir die Durchflinrung der Ehe-
scheidung in Texas entschieden haben. Dies wird aber
durch die ebenfalls getroffene Feststellung relativiert, dass
diese Entscheidung seitens der Ehefrau vor allem auf Prak-
tikabilitatserwagungen beruhte und damit nicht Ausdruck
einer Bindung der Ehe an die texanische Rechtsordnung ist.
Der vom OLG weiter angefiihrte Umstand, dass der Aufent-
halt des Ehemanns in Texas nunmehr - entgegen den Ver-
haltnissen wahrend bestehender Ehe - auf Dauer angelegt
ist, hat flir die Frage einer engeren Verbindung der Ehe im
Sinne von Art. 5 Satz 1 HUP unabhangig von der umstritte-
nen Rechtsfrage, ob insoweit generell nur Umstande wah-
rend des Bestands der Ehe Bertlicksichtigung finden kon-
nen (so etwa OGH Wien, FamRZ 2018, 342, 345 und ZfRV
2020, 289; Rauscher/Andrae, EuZPR/EUIPR, Art. 5 HUNtSt-
Prot Rdnr. 15 m. w. N.; MiinchKomm-BGB/Staudinger, Art. 5
HUP Rdnr. 177 m. w. N.; a. A. jurisPK-BGB/Ludwig, Art. 5 Unt-
Prot Rdnr. 16; anders auch Bonomi, Erlauternder Bericht
zum HUP, Rdnr. 86), keine Aussagekraft. Denn er besagt al-
lein etwas Uber die Wahl des Aufenthaltsorts eines Ehegat-
ten, die dieser gerade in Anbetracht des Scheiterns der Ehe
getroffen hat, nicht aber liber die Verbindung der Ehe selbst
zu der betreffenden Rechtsordnung.

28 (d) Mangels Einzelfallaspekten, die eine engere Verbin-
dung der von den Beteiligten geflihrten Ehe zur texanischen
Rechtsordnung begriinden, bedarf es keines weiteren Ein-
gehens darauf, welche Rolle die Riickkehr der Ehefrau nach
dem Scheitern der Ehe in ihr Heimatland Deutschland und
die mit diesem Aufenthaltsort libereinstimmende Staatsan-
gehorigkeit der Beteiligten im Rahmen der Gesamtabwa-
gung spielen konnen.

29 d) Es bedarf keiner Vorlage der Sache an den EuGH ge-
man Art. 267 AEUV (vgl. dazu Senatsurteil vom 26.06.2013,
Xl ZR 133/11, FamRZ 2013, 1366 Rdnr. 37). Die Grundsatze
fur die sich im vorliegenden Fall stellenden Auslegungsfra-
gen im Zusammenhang mit dem Haager Unterhaltsproto-
koll sind derart offenkundig, dass fiir einen verniinftigen
Zweifel kein Raum bleibt und mithin fiir eine Verfahrenswei-
se nach Art. 267 Abs. 3 AEUV kein Anlass besteht (,acte
clair®, vgl. Senatsbeschluss vom 2711.2019, XII ZB 311/19,
FamRZ 2020, 272 Rdnr. 11 m. w. N.; vgl. zu den Vorausset-
zungen der Vorlagepflicht EuGH, EuZW 2018,1038 Rdnr. 110
- Kommission/Frankreich m. w. N.). Das gilt sowohl dafiir,
dass Art. 5 HUP eine Gesamtwiirdigung aller ma3geblichen
Umstande erfordert, als auch flir die Moglichkeit, dass der
letzte gemeinsame gewohnliche Aufenthalt der Ehegatten
im Rahmen dieser Gesamtwiirdigung abhangig von den je-
weiligen Umstanden des Einzelfalls nicht notwendigerweise
ausschlaggebende Bedeutung erlangt. Die sich demnach
allein stellende Frage, zu welchem Ergebnis die Gesamt-
wirdigung im konkret zu entscheidenden Fall fuhrt, kann
hingegen nicht zum Gegenstand eines Vorlageverfahrens
gemacht werden.

30 3. Die angefochtene Entscheidung kann aus den ge-
nannten Griinden keinen Bestand haben und ist daher ge-
man § 74 Abs. 5 FamFG aufzuheben. Zwar sind zur Frage
des nach dem Haager Unterhaltsprotokoll anwendbaren
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Unterhaltsrechts keine weiteren Feststellungen mehr zu
treffen, weshalb der Senat selbst befinden kann, dass vor-
liegend eine Anwendung von Art. 5 HUP ausscheidet und es
daher grundséatzlich bei der Grundregel des Art. 3 Abs. 1
HUP verbleibt. Denn dem Kriterium des letzten gemeinsa-
men gewohnlichen Aufenthalts der Ehegatten kommt vor-
liegend wegen der von vorneherein auf einen bestandigen
Wechsel des Aufenthaltsorts angelegten ehelichen Le-
bensverhaltnisse keine besondere Bedeutung zu und es
fehlt auch an anderweitigen Umstanden, die die Annahme
einer engeren Verbindung der Ehe der Beteiligten zur texa-
nischen Rechtsordnung begriinden kdnnen.

31 Die Sache ist gleichwohl nicht zur Endentscheidung reif
und daher an das OLG zurlickzuverweisen (§ 74 Abs. 6 Satz 1
und 2 FamFGQ). Dieses wird sich nun mit der von ihm bislang
- aus seiner Sicht folgerichtig - offen gelassenen Frage zu
befassen haben, ob die Ehefrau mit der Scheidungsfolgen-
vereinbarung vom 06.10.2017 auf nachehelichen Unterhalt
verzichtet hat. Sollte dies nicht der Fall sein, wird das OLG
zudem uber Dauer und Hohe des von der Ehefrau geltend
gemachten Unterhaltsanspruchs zu entscheiden haben.

ANMERKUNG:

Von Notarassessorin Iris Stocker, Maitre en droit,
Waldsassen

Mit Beschluss vom 11.05.2022 (XIl ZB 543/20) hat sich
der BGH mit der Frage beschéaftigt, welches Unterhalts-
statut fiir eine geschiedene Ehe zur Anwendung kommt,
in der die Ehegatten vor und wahrend der Ehezeit berufs-
bedingt vorhersehbar und regelmaBig ihren gewdhnli-
chen Aufenthalt wechselten!

1. Zum Sachverhalt

Ein deutsches Paar mit einer gemeinsamen Tochter lebte
zunachst ausbildungsbedingt fiir finf Jahre in Schott-
land. Im Anschluss folgten jeweils berufsbedingte und auf
absehbare Zeit befristetete Aufenthalte in verschiedenen
Landern: Zunachst neun Jahre in den Niederlanden, wo
die Ehe geschlossen wurde, anschlieBend vier Jahre im
Sultanat Brunei und zuletzt in den USA im Bundesstaat
Texas, wo nach drei Jahren die Trennung und nach finf
Jahren die Scheidung erfolgte.

Nach erfolgter Scheidung zog die geschiedene Ehefrau
und Antragstellerin zuriick nach Deutschland und be-
gehrte von ihrem geschiedenen Ehegatten nacheheli-
chen Unterhalt nach deutschem Recht.

Die Ausgangs- und Berufungsinstanz befanden nach
Art. 15 EuUnthVO i. V. m. Art. 5 HUP (Haager Unterhalts-
protokoll) texanisches Recht flir anwendbar - das Recht
des letzten gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts.
Dem hielt der BGH in seinem Beschluss nun entgegen,
dass Texas zwar der letzte gewohnliche Aufenthalt gewe-
sen sei, die Ehe jedoch zu diesem Bundesstaat nicht die
engste Verbindung aufweise, sodass nach Art. 3 Abs. 1

1 BGH, Beschluss vom 11.05.2022, XIl ZB 543/20, NJW 2022,
2403 m. Anm. Yassari, NOW 2022, 2372.
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HUP das Recht des gewdhnlichen Aufenthaltes der Un-
terhaltsberechtigten - und damit die lex fori, deutsches
Recht - anwendbar sei.

2. Zur Entscheidung

Zutreffend habe die Berufungsinstanz die internationale
Zustandigkeit der deutschen Gerichte aus Art. 1 Abs. 1,
3 lit. b) EuUnthVO bejaht, weil die Ehefrau ihren gewodhn-
lichen Aufenthalt in Deutschland hat. Indes sei die An-
wendung texanischen Rechts rechtsfehlerhaft.

Nach Art. 15 EuUnthVO i. V. m. Art. 5 HUP ist das Recht
des letzten gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts der
Ehegatten nur dann anzuwenden, wenn sich eine Partei
hierauf beruft und die betreffende Ehe zu diesem Staat
die engste Verdingung aufweist. Weist die Ehe zu dem
Recht des Staates des letzten gemeinsamen gewohnli-
chen Aufenthalts - bzw. zu dem Recht eines anderen
Staates - nicht die engste Verbindung auf, so bleibt es bei
dem Grundsatz nach Art. 3 Abs. 1 HUP, wonach das Recht
des Staates des gewohnlichen Aufenthalts des Unter-
haltsberechtigten anzuwenden ist. So verhalt es sich hier.

Hinsichtlich der Frage, zu welchem Staat (und damit zu
welchem Recht) die Ehe die engste Verbindung aufweist,
sei eine wertende Gesamtbetrachtung vorzunehmen,
welche insbesondere friihere gemeinsame gewdhnliche
Aufenthalte wahrend der Ehe, die Staatsangehorigkeit,
den Ort der EheschlieBung sowie den Ort der Trennung
oder Scheidung beinhalten kénne.?

Unter Zugrundelegung dieser Wertungsmafstabe weise
die streitgegenstandliche Ehe nicht die engste Verbin-
dung zum Recht des Bundesstaates Texas auf. Bei einer
Ehe, die gepragt ist vom standigen Wechsel des gewdhn-
lichen Aufenthalts, sei allein der Umstand, dass in einem
Staat zeitanteilig die meiste Ehezeit gemeinsam ver-
bracht wurde, ohne Hinzutreten weiterer Umstande, -
entgegen der Wertung der Vorinstanzen - nicht von maf3-
geblichem Gewicht.

Anzuwenden sei daher nach Art. 3 Abs. 1 HUP das Recht
des gewohnlichen Aufenthalts der geschiedenen Ehefrau
und damit die lex fori.

3. Wiirdigung

Der begriiBenswerte, wenn auch nicht lUberraschende
Beschluss des BGH stérkt den Stellenwert des Grundsat-
zes der ,engsten Verbindung®, welcher seit jeher das in-
ternationale Privatrecht pragt, und gibt zusatzliche An-
haltspunkte an die Hand, die zukiinftig die Ermittlung der
engsten Verbindung erleichtern konnen. Im Falle einer
Weltenbummlerehe, die keine engere Verbindung zum
Recht eines bestimmten Staates aufweist, bleibt es indes
fur die Parteien beider durch Art. 3 Abs. 1HUP ausgeldsten
wandelbaren Unsicherheit.

Ausgehend vom Regelfall nach Art. 3 Abs. 1 des Haager
Unterhaltsprotokolls, wonach im Grundsatz das - wandel-

2 BGH, Beschluss vom 11.05.2022, XII ZB 543/20, NJW 2022,
2403, 24065.
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bare, vgl. Art. 3 Abs. 2 HUP® - Recht des gewohnlichen
Aufenthalts der unterhaltsberechtigten Person flir an-
wendbar erklart wird, enthalt Art. 5 HUP in Bezug auf (frii-
here) Ehegatten hiervon eine Ausnahme. Zur Vermeidung
der Manipulation von Ankniipfungsmomenten, des frau-
de ala loi, erklart Art. 5 HUP auf Einrede einer Partei das
Recht eines anderen Staates, insbesondere des Staates
des letzten gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts der
Ehegatten, zu der die betreffenden Ehe eine engere Ver-
bindung aufweist, flir anwendbar. Hintergrund der als Ein-
rede zu qualifizierenden Regelung ist das Vertrauen eines
Ehegatten in diejenige Rechtsordnung, der sich beide
Eheleute wahrend des Bestehens der Ehe unterstellt ha-
ben. Ein Ehegatte soll nicht die Moglichkeit haben, das
Bestehen und den Inhalt der Unterhaltspflicht durch ei-
nen einseitigen Wechsel des gewohnlichen Aufenthalts-
orts auf unfaire Weise zu beeinflussen.*

Somit findet Art. 5 HUP auch nur dann Anwendung, wenn
die streitgegenstandliche Ehe zu dem Recht eines be-
stimmten Staates eine engere Verbindung aufweist, als
zur lex fori, was unter einer Gesamtbetrachtung samtli-
cher, die Ehe pragender Gesichtspunkte - insbesondere
friherer gemeinsamer gewohnlicher Aufenthalte der
Ehegatten wahrend der Ehe, ihre Staatsangehorigkeit,
der Ort der EheschlieBung sowie der Ort der Trennung
oder Scheidung - zu ermitteln ist. Dies fiihrt im vorliegen-
den Fall nachvollziehbar dazu, dass allein weder der zu-
fallig langste gemeinsame gewohnliche Aufenthalt wah-
rend einer vom standigen Umzug gepragten Ehe noch
der Ort der Ehescheidung eine engere Verbindung zum
texanischem Recht begriinden kann und es beim Grund-
satz - Anwendung der lex fori - bleibt.

Aus notarieller Sicht sollte die Ermittlung des Statuts hin-
gegen, wenn vorhersehbar, nicht dem Richter tiberlassen
werden, sodass sich bei entsprechendem Auslandsbe-
zug insbesondere bei vorsorgenden Ehevertragen oder
Scheidungsvereinbarungen eine Rechtswahl nicht nur in
Bezug auf das Giiter-, ggf. Ehewirkungs- oder Schei-
dungsstatut, sondern auch in Bezug auf das Unterhalts-

3 Art. 8HUP a. F. bzw. Art. 18 Abs. 4 EGBGB a. F. erklarten fiir

den Geschiedenenunterhalt noch unwandelbar das Recht
des Staates flir anwendbar, nach dem die Ehe geschieden
worden war. Dies wurde in Anbetracht dessen, dass das
Scheidungsstatut teils durch bestimmte zeitlich begrenzte
Umstande bestimmt wird und nicht auf Dauer das Unter-
haltsstatut perpetuieren sollte, vielfach kritisiert und nun-
mehr auch geandert, vgl. Miinch/SiB, Familienrecht in der
Notar- und Gestaltungspraxis, 3. Aufl. 2020, § 20 Rdnr. 56 f.

BGH, Beschluss vom 11.05.2022, XIl ZB 543/20, NJW 2022,
2403, 2404 unter Verweis auf BGH, Urteil vom 26.06.2013,
XIlI ZR 133/11, NJW 2013, 2662 = FamRZ 2013, 1366 Rdnr. 44
m. w. N. und Bonomi, Erlauternder Bericht zum HUP Rdnr. 78,
veroff. bei www.hcch.Net; Griineberg/Thorn, Art. 5 HUntProt
Rdnr. 3.
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statut anbietet, um langwierige Rechtsstreitigkeiten hin-
sichtlich des jeweiligen Status zu vermeiden.®

Hinsichtlich des Unterhaltsstatuts gestattet Art. 8 HUP
eine entsprechende Rechtswahl. Wahlbar sind folgende

Rechtsordnungen: das Heimatrecht oder das Aufent-

haltsrechts einer der Parteien, das Gliterstatut oder das

Scheidungsstatut. Nach Art. 8 Abs. 2 HUP ist die Schrift-
form ausreichend.®

5 Entsprechende Muster finden sich beispielsweise in Wiirz-
burger Notarhandbuch/Hertel, 6. Aufl. 2022, Teil 7 Kap. 2
Rdnr. 32 (Giiterstatut); 101 (Scheidungsstatut); 115 (Unterhalts-
statut); sowie Miinch/Si3, Familienrecht in der Notar- und
Gestaltungspraxis, § 20 Rdnr. 70, 77 (Unterhaltsstatut);

Rdnr. 130 f. (Gliterstatut).

6 Im Rahmen der notariellen Beurkundung einer Unterhaltsver-
einbarung ist die Rechtswahl nach § 104 Abs. 3 GNotKG mit
30% des Bezugswertes zu bewerten, vgl. Korintenberg/
Diehn, GNotKG, 22. Aufl. 2022, § 104 Rdnr. 27; Miinch/Wudy,
Familienrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 20
Rdnr. 43 ff.

ZWANGSVOLLSTRECKUNGS- UND
INSOLVENZRECHT

18. Nachweis der Identitat des eingetragenen
Eigentiimers mit dem bewilligenden Rechtstrager
gegeniiber dem Grundbuchamt durch Insolvenz-
verwalterbestellung

OLG Brandenburg, Beschluss vom 09.06.2022, 5 W 25/22
GBO$$19,29,39,71,73

LEITSATZ:

Der Nachweis der Identitat des die Eintragung einer Auf-
lassungsvormerkung Bewilligenden mit dem eingetrage-
nen Berechtigten ist grundsatzlich in der Form des § 29
GBO zu fiihren. Weisen die in der Form des § 29 GBO vor-
gelegte Bestallungsurkunde des Insolvenzverwalters und
die Grundbucheintragung hinsichtlich einer Personenge-
sellschaft dieselbe Handelsregisternummer im Handels-
register eines Amtsgerichts aus, ist damit der Identitats-
nachweis erbracht. Auf abweichende Anschriften kommt
es nicht an, da eine falsche Anschrift die Identitat unbe-
riihrt lasst. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 I. Eingetragene Eigentimerin des im verfahrensgegen-
standlichen Grundbuch gebuchten Grundbesitzes ist die
Firma (...) GmbH & Co. KG, eingetragen im Handelsregister
des AG Stendal unter der Nummer HRA (...). Im Handels-
register ist als Anschrift der Gesellschaft (...) in J angege-
ben. Unter Vorlage einer notariell beglaubigten Bescheini-
gung des AG Stendal vom 23.05.2019, wonach der Antrag-
steller zum Insolvenzverwalter liber das Vermdgen der (...)
GmbH & Co. KG mit Sitzin der (...)in M (AG Stendal, HRA...])
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Beurkundungs- und Notarrecht

ernannt worden ist, verkaufte er mit notariell beurkundetem
Kaufvertrag vom 10.08.2021 (Urkundenrolle Nr. [...] des No-
tars [...] Kin C) die im Grundbuch von (...) Blatt (...) eingetra-
genen Grundstlicke Flurstiick (...) und Flurstlick (...) jeweils
der Flur (...) an die (...) GmbH in C und bewilligte die Eintra-
gung einer Auflassungsvormerkung. Am 26.08.2021 bean-
tragte der beurkundende Notar die Eintragung der Vormer-
kung. Nachdem das Grundbuchamt mit Verfligung vom
07.09.2021 darauf hingewiesen hatte, dass die Verfligungs-
befugnis des Insolvenzverwalters fir die eingetragene Ei-
gentiimerin nicht nachgewiesen sei, weil die in Abteilung |
voreingetragene (...) GmbH & Co. KG ihren Sitz in J habe,
wahrend in der Bescheinigung des AG Stendal und in der
notariellen Urkunde als Anschrift die (...) in M angegeben
sei, Uberreichte der Notar mit Schriftsatz vom 02.11.2021
einen Gesellschafterbeschluss vom 06.07.2018 Uber die
Sitzverlegung von der (...) in P an den Standort (...) in M und
wies weiter darauf hin, dass die Identitat bereits durch die
Handelsregister-Nummer belegt sei.

2 Das Grundbuchamt hat mit Beschluss vom 14.03.2022
den Eintragungsantrag zuriickgewiesen, weil das in der Zwi-
schenverfligung aufgezeigte Eintragungshindernis nicht
innerhalb der gewahrten Frist behoben worden sei.

3 Gegen diesen Beschluss wendet sich der Antragsteller
mit seiner am 22.03.2022 unmittelbar bei dem Brandenbur-
gischen OLG eingelegten Beschwerde. Maf3geblich flir den
Sitz der Gemeinschuldnerin seien nicht die Eintragungen
im Handelsregister, sondern die tatsachlichen Verhaltnisse.
Die Gemeinschuldnerin habe ihren urspriinglichen Sitz in P
wegen eines Hochwasserschadens nach M in die (...) ver-
legt. Wie die Geschéaftsadresse in J zur Eintragung gelangt
sei, entziehe sich seiner Kenntnis. Auch im Antrag auf Er-
offnung des Insolvenzverfahrens sei als Geschaftsadresse
die (...) in M angegeben worden. Fir die Antragsbefugnis,
um die es hier gehe, sei zudem kein Nachweis in der Form
des § 29 GBO erforderlich.

4 |I. Die Beschwerde ist zulassig (§ 71 Abs. 1, § 73 GBO). Der
Senat ist berechtigt, auch ohne vorherige Abhilfeentschei-
dung Uber die Beschwerde des Antragstellers zu entschei-
den (Demharter, GBO, § 73 Rdnr. 5).

5 Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg, weil in der
Form des § 29 Abs. 1 GBO feststeht, dass die eingetragene
Eigentlimerin mit der Firma (...) GmbH & Co. KG, liber deren
Vermogen das Insolvenzverfahren eroffnet worden ist, zu
deren Insolvenzverwalter gemal der Bescheinigung des
AG Stendal vom 23.05.2019 der Antragsteller bestellt wor-
denist und fiir die er am 10.08.2021 zur Urkundenrolle Nr. (...)
des Notars (...) K in P den Kaufvertrag liber die oben ge-
nannten Grundstlicke abgeschlossen und die Eintragung
einer Auflassungsvormerkung bewilligt hat, identisch ist.

6 Entgegen der Auffassung des Antragstellers kommt es
vorliegend nicht auf seine Antragsbefugnis an, sondern auf
den Nachweis der Identitat des die Eintragung der Vormer-
kung Bewilligenden mit dem eingetragenen Berechtigten
(§39 Abs. 1,§19 GBO) an, der grundsatzlich in der Form des
§ 29 GBO zu flihren ist.
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7 Allerdings ist entgegen der Auffassung des Grundbuch-
amtes der Nachweis dieser Identitat in der erforderlichen
Form geflihrt. Eingetragene Eigentiimerin der im Grund-
buch von (...) Blatt (...) gebuchten Grundstiicke ist die im
Handelsregister des AG Stendal unter der Registernummer
HRA (...) eingetragene Firma (...) GmbH & Co. KG. Der An-
tragsteller ist nach der dem notariellen Kaufvertrag beige-
fugten beglaubigten Ablichtung der Bescheinigung des AG
Stendal, Az. 7 IN 11/19, zum Insolvenzverwalter der im Han-
delsregister des AG Stendal unter der Registernummer
HRA (...) eingetragenen Firma (...) GmbH & Co. KG bestellt
worden. Zwar wird im Rubrum der notariellen Urkunde im
Zusammenhang mit der Bezeichnung der Insolvenzschuld-
nerin die Registernummer, unter der sie im Handelsregister
eingetragen ist, nicht genannt, es wird aber ausdriicklich
auf die genannte Bescheinigung des AG Stendal Bezug ge-
nommen. Da unter einer Registernummer im Handelsregis-
ter eines AG keine zwei verschiedenen Personengesell-
schaften eingetragen sein konnen, ist damitin der Form des
§ 29 GBO nachgewiesen, dass die Bewilligung der Eintra-
gung der Vormerkung von der eingetragenen Berechtigten
stammt. Auf die abweichende Anschrift im Handelsregister
kommt es nicht an, da eine falsche Anschrift die Identitat
unberihrt l1asst.

()

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

19. Zulassigkeit der Verwaltungspraxis der Be-
stellung von vorwiegend Notaren, Notarassesso-
ren und Notaren a. D. zu nicht standigen Notar-
vertretern im hauptberuflichen Notariat

BGH, Beschluss vom 11.07.2022, NotZ (Brfg) 11/21
(Vorinstanz: OLG Naumburg, Gerichtsbescheid vom
15.10.2021, Not 8/21)

BNotO a. F. § 39 Abs. 3Satz21. Hs., Satz 3
BNotOn.F. §39 Abs. 3Satz 2,4

LEITSATZ:

Im Bereich des hauptberuflichen Notariats ist es nicht zu
beanstanden, auch die Bestellung ,,einfacher (nicht stan-
diger) Notarvertreter - ggf. im Wege der Selbstbindung
der Verwaltung durch ermessensteuernde Verwaltungs-
vorschrift - am Leitbild des § 39 Abs. 3 Satz21. Hs. BNotO
a. F. bzw. § 39 Abs. 3 Satz 2 BNotO n. F. auszurichten. Dar-
an hat sich auch das Vorschlagsrecht des Notars aus § 39
Abs. 3 Satz 3 BNotO a. F. bzw. § 39 Abs. 3 Satz 4 BNotO
n. F. zu orientieren.

AUS DEN GRUNDEN:
()

14 Eine Selbstbindung der Verwaltung bei der Auswahl von
Notarvertretern ist grundsatzlich mdglich. Es ist insbeson-
dere nicht zu beanstanden, wenn das (Auswahl-)Ermessen
der Justizverwaltung durch Ausfiihrungsvorschriften zur
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BNotO allgemein dahin gebunden wird, dass zu ,,einfachen”
(nicht standigen) Notarvertretern im Bereich des hauptbe-
ruflichen Notariats im Regelfall vorrangig Notare, Notaras-
sessoren und Notare a. D. bestellt und Angehorige anderer
juristischer Berufe wie zum Beispiel Rechtsanwalte nur aus-
nahmsweise beriicksichtigt werden. Daflir spricht die Re-
gelung in § 39 Abs. 3 Satz 2 1. Hs. BNotO a. F./§ 39 Abs. 3
Satz 2 BNotO n. F, die - obwohl sie nur den standigen Ver-
treter betrifft - Leitbildcharakter flir die Bestellung von No-
tarvertretern hat (Senat, Beschluss vom 26.03.2007,
a. a. O. S. 873; Frenz/Miermeister/Wilke, BNotO, 5. Aufl.,
§ 39 Rdnr. 19). Da ermessensteuernde Vorschriften auf den
»Regelfall“ zugeschnitten sind, muss die Behorde, wenn ein
Fall wesentliche Besonderheiten aufweist, das bei ihrer Er-
messenentscheidung beriicksichtigen und ggf. von der
Richtlinie abweichend entscheiden. Die Aufsichtsbehorde
muss daher im besonders gelagerten Ausnahmefall auch
eine andere Person zum Vertreter bestellen, wenn dies der
Notar mit beachtlichen Griinden beantragt, insbesondere
weil Personen aus dem engen (unmittelbar berufsbezoge-
nen) Personenkreis nicht im aus Sicht des Notars notwendi-
gen Umfang zur Verfligung stehen (Senat, Beschllisse vom
02.12.2002, NotZ 11/02, DNotZ 20083, 226, 227 und vom
26.03.2007, a. a. O.; Frenz/Miermeister/Wilke, a. a. O.). In
diesem Kontext hat der Senat entschieden, dass dem Vor-
schlagsrecht des Notars erhebliches Gewicht zukommt,
wenn durch die von der Justizverwaltung angebotenen
MaBnahmen die Aufrechterhaltung eines (annahernd) voll-
standigen Birobetriebs im Notariat nicht gewahrleistet ist
(Beschluss vom 26.03.2007, a. a. O. S. 874).

15 Das OLG hat den Ablehnungsbescheid des Beklagten
unter Berlicksichtigung der vorstehenden Gesichtspunkte
umfassend dahin gehend gepriift, ob der Beklagte von sei-
nem (Auswahl-)Ermessen in einer dem Zweck des § 39
BNotO entsprechenden Weise unter Einhaltung der gesetz-
lichen Grenzen des Ermessens Gebrauch gemacht hat. Es
hat dabei eine Ermessensreduzierung auf Null zutreffend
verneint. Denn der Beklagte war durch Nummer 14 Abs. 3
AV Not, die dem Leitbildcharakter von § 39 Abs. 3 Satz 2 1.
Hs. BNotO a. F./§ 39 Abs. 3 Satz 2 BNotO n. F. Rechnung
tragt und deshalb keinen rechtlichen Bedenken ausgesetzt
ist, gehindert, Rechtsanwalt P auf Vorschlag des Klagers zu
dessen Vertreter zu bestellen. Nach dieser Verwaltungs-
vorschrift soll zum Vertreter in der Regel nur ein Notar, ein
Notarassessor aus dem Vorbereitungsdienst des Landes
oder ein Notar a. D. bestellt werden, die nicht als Mitarbeiter
bei einem Notar beschéftigt sind. Die Bestellung anderer
zum Richteramt befahigter Personen kommt nur in Be-
tracht, wenn die Notarkammer bescheinigt, dass in ihrem
Bezirk Notarvertreter aus dem vorgenannten engen (unmit-
telbar berufsbezogenen) Personenkreis nicht zur Verfligung
stehen. Daran fehlt es hier. Der Klager hat auch nicht vor-
getragen, dass der Fall wesentliche, zu einer Abweichung
von der Richtlinie zwingende Besonderheiten aufweise. Ins-
besondere war die Bestellung von Rechtsanwalt P nicht zur
Aufrechterhaltung eines mdglichst storungsfreien Betriebs
des Notariats erforderlich. Denn mit Notar a. D. K stand ein
Notarvertreter zur Verfligung, der die Vorgaben der Num-
mer 14 Abs. 3 AV Not erfiillte und vom Klager - jedenfalls
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hilfsweise - als geeigneter Vertreter ausdriicklich benannt
und vorgeschlagen wurde.

()

OFFENTLICHES RECHT

20. Gemeindliche Bauplatzvergabe
VGH Mannheim, Beschluss vom 19.07.2022, 1S 1121/22

GGArt. 3Abs. 1
WGO §123
ZPO § 926

LEITSATZE:

1. Der bei gemeindlichen Bauplatzvergaben grundsatz-
lich bestehende, in Art. 3 Abs. 1 GG wurzelnde sog.
Vergabeverfahrensanspruch vermittelt Bewerbern
einen Anspruch auf eine ermessens-, insbesondere
gleichheitsrechtsfehlerfreie Vergabeentscheidung.

2. Jeder Mitbewerber muss aufgrund seines Anspruchs
auf Gleichbehandlung eine faire Chance erhalten,
nach MaBgabe der fiir die spezifische Vergabe we-
sentlichen Kriterien und des vorgesehenen Verfah-
rens beriicksichtigt zu werden. Das setzt voraus, dass
der die Vergabeentscheidung treffende Hoheitstra-
ger etwaige ermessenslenkende Richtlinien im Hin-
blick auf die Vergabekriterien so klar und eindeutig
formuliert, dass jeder verstandige Bewerber sie glei-
chermaBen verstehen, seine Chancen abschéatzen
und insbesondere erkennen kann, welche Unterlagen
er einreichen und Angaben er machen muss, um im
Vergabeverfahren zugelassen und inhaltlich beriick-
sichtigt zu werden (sog. Transparenzgebot).
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Steuerrecht

STEUERRECHT

21. Bemessungsgrundlage der Grunderwerb-
steuer bei Grundstiickskauf von erschlieBungs-
pflichtiger Gemeinde

BFH, Urteil vom 28.09.2022, Il R 32/20 (Vorinstanz:
FG Hessen, Urteil vom 24.08.2020, 5 K1373/19)

AO §§ 40, 42

BauGB § 123 Abs. 1, § 127 Abs. 1, § 133 Abs. 3 Satz 5, §§ 134,
135 Abs. 1

BGB §§ 133, 134, 138, 157

FGO §118 Abs. 2

GrEStG §1Abs. 1Nr. 1, § 8 Abs. 1, § 9 Abs. 1Nr. 1

LEITSATZ:

VerauBert eine erschlieBungspflichtige Gemeinde ein
Grundstiick und libernimmt der Erwerber dabei die ver-
tragliche Verpflichtung, fiir die zukiinftige ErschlieBung
des Grundstiicks einen bestimmten Betrag zu zahlen, ist
Gegenstand des Erwerbsvorgangs regelmaBig nur das
unerschlossene Grundstiick (Fortsetzung des BFH-Urteils
vom 15.03.2001, Il R 39/99).

Die Schriftleitung verweist insoweit auf die ebenfalls in die-
sem Heft unter Nummer 23 im Leitsatz abgedruckte Ent-
scheidung des BFH, Urteil vom 23.02.2022, Il R 9/21.

22. AfA-Bemessungsgrundlage bei Austausch
der mit einem VorbehaltsnieBbrauch belasteten
Immobilie

BFH, Urteil vom 24.05.2022, IX R 1/21 (Vorinstanz:
FG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 16.10.2020, 1
3K452/18)

EStG$7 Abs.1Satz1u. 4, Abs. 4 Satz1Nr. 2 lit. a, § 9 Abs. 1
Satz3Nr. 7 Satz1, § 21Abs. 1
FGO §68 Satz1, §121Satz 1

LEITSATZE:

1.  Wird eine mit einem VorbehaltsnieBbrauch belastete
Immobilie mit Zustimmung des NieBbrauchers gegen
eine andere Immobilie in der Weise ausgetauscht,
dass dem NieBbraucher an der neuen Immobilie auf
der Grundlage eines zuvor vereinbarten, rahmenbild-
enden Vertrags wiederum ein NieBbrauch eingeraumt
wird, und tragt der NieBbraucher wirtschaftlich die
Anschaffungs- oder Herstellungskosten der Ersatz-
immobilie, so setzt sich der VorbehaltsnieBbrauch an
der erworbenen Immobilie fort (verlangerter Vorbe-
haltsnieBbrauch).

2. Kann der Eigentiimer die Ersatzimmobilie nur aus
dem VerauBerungserlos anschaffen oder herstellen,
gilt nichts anderes, sofern sich der NieBbrauch im
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Zeitraum zwischen der VerauBerung der Altimmobilie
und der Anschaffung der Ersatzimmobilie ununter-
brochen auf den VerauBerungserlos erstreckt.

Ein obligatorisches NieBbrauchsrecht ist einem ding-
lichen NieBbrauch steuerrechtlich insoweit gleichzu-
stellen.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Streitig ist, ob die Klager und Revisionsklager (Klager) im
Rahmen ihrer Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
Absetzungen flir Abnutzung (AfA) auf die Anschaffungskos-
ten des im Rahmen der Inanspruchnahme eines Niel3-
brauchs vermieteten Objekts in voller Hohe oder nur im
Umfang der auf das Gebaude entfallenden Aufwendungen
vornehmen kénnen sowie ob die AfA verteilt auf die voraus-
sichtliche Lebensdauer des Langstlebenden von ihnen
oder nur auf die voraussichtliche Nutzungsdauer des Ge-
baudes zu gewahren ist.

2 Die in 1944 und in 1947 geborenen Klager sind Eheleute,
die zur Einkommensteuer der Streitjahre 2013 bis 2015
zusammenveranlagt werden. Bis 2013 lebten die Klager in
A-Stadt in einem Einfamilienhaus, dessen Eigentiimerin zu-
nachst allein die Klagerin gewesen war. Durch notariell be-
urkundeten Vertrag vom 23.12.2002 hatte die Klagerin
dieses Hausgrundstlick unentgeltlich im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge auf die drei volljahrigen Kinder (...),
(...) und (...) Ubertragen. Dabei hatten sich die Klagerin und
der an dem Vertrag beteiligte Klager an dem Obijekt ein
NieBbrauchsrecht bis zum Tod des Langstlebenden von ih-
nen vorbehalten.

3 Zu Beginn des Streitjahres 2013 fassten die Klager den
Entschluss, nach Siiddeutschland umzuziehen, um in raum-
licher Nahe zu ihren Kindern leben zu kdnnen. Daher
schlossen sie mit ihren drei Kindern am 07.01.2013 im Hin-
blick auf den beabsichtigten Verkauf der Immobilie in
A-Stadt wegen der ihnen zustehenden NieBbrauchsrechte
eine privatschriftliche Vereinbarung folgenden Wortlauts:

,Die Eltern werden bei dem Verkauf der Immobilie ihre
NieBBbrauchsrechte |6schen lassen. Die NieBbrauchs-
rechte sollen jedoch fortbestehen, und zwar in der Wei-
se, dass aus dem Verkaufserlos eine oder mehrere an-
dere Immobilien auf den Namen der Kinder erworben
werden, an denen wiederum ein NieBbrauchsrecht zu-
gunsten der Eltern bestellt wird. Bis dahin steht den
Eltern das NieBbrauchsrecht an dem Erlds aus dem
Verkauf der Immobilie [A-Stadt] zu. Demgeman ist
der Kaufpreis auf das Konto der Eltern Nr. (...) bei der
[X-Bank] zu Uberweisen. Die Eltern stellen ihren Kin-
dern den Verkaufserlos bei Erwerb einer oder mehrerer
anderer Immobilien zur Verfligung, an denen den Eltern
dann wieder das NieBbrauchsrecht zu bestellen ist.

4 Im Anschluss daran verauBerte der Klager als vollmacht-
loser Vertreter fiir seine drei Kinder durch notariell beurkun-
deten Vertrag vom 22.02.2013 das Hausgrundstiick in
A-Stadt fir 475.000 € lastenfrei an fremde Dritte. Zu-
gleich bewilligten beide Klager in dem Vertrag im eigenen
Namen die Loschung der zu ihren Gunsten bestellten Nief3-
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brauchsrechte. Der Kaufpreis wurde, nachdem die Kinder
die VerauBerung genehmigt hatten, am 14.05.2013 verein-
barungsgemal auf das gemeinsame Konto der Klager
liberwiesen. Zur gleichen Zeit zogen die Klager von A-Stadt
nach B-Stadt, wo sie eine Wohnung flir sich angemietet hat-
ten.

5 Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 30.07.2013 erwar-
ben die Klager - hierbei handelnd als vollmachtlose Vertre-
ter flr ihre beiden Tochter - sowie ihr Sohn zum gemein-
schaftlichen Miteigentum der drei Kinder eine Eigentums-
wohnung in B-Stadt zum Kaufpreis von 280.000 €. Zugleich
bestellten die Klager - wiederum als volimachtlose Vertre-
ter flir ihre beiden Toéchter handelnd - sowie ihr Sohn durch
notariell beurkundeten Vertrag vom 30.07.2013 zugunsten
der Klager ein lebenslangliches uneingeschranktes Niel3-
brauchsrecht an der Eigentumswohnung. Unter § 2 Abs. 6
dieses Vertrags ist Folgendes vereinbart:

»Die NieBBbrauchsbestellung erfolgt in Fortsetzung des
NieBbrauchsrechts, das den Berechtigten an einer
nunmehr verduBBerten Immobilie [A-Stadt] zugestan-
den hat.”

6 Beide Vertrage wurden von den Tochtern genehmigt. Der
Kaufpreis von 280.000 € wurde am 30.09.2013 vom ge-
meinsamen Konto der Klager an den Verkaufer tiberwiesen.
Zudem wurden von diesem Konto die Maklerprovision, die
Notargeblihren, die Grunderwerbsteuer und die sonstigen
Erwerbsnebenkosten, insgesamt weitere 27.805 €, bezahlt.
In der Folgezeit vermieteten die Klager diese Immobilie ab
Oktober 2013 an einen Dritten.

7 Noch im Streitjahr 2013 erwarb der Klager - wiederum als
vollmachtloser Vertreter fir seine drei Kinder - durch nota-
riell beurkundeten Vertrag vom 14.11.2013 von einer Projekt-
entwicklungsgesellschaft das Sondereigentumsrecht an
einem Appartement in einem noch in Bau befindlichen Pfle-
geheim in C-Stadt fiir 110.905 €. Mit notariell beurkundetem
Vertrag vom 14.11.2013 vereinbarten die Klager zudem mit
ihren drei Kindern, fiir die sie dabei als vollmachtlose Ver-
treter auftraten, die Bestellung eines lebenslanglichen, un-
eingeschrankten NieBBbrauchsrechts zugunsten der Klager.
Auch hier wurde in § 2 Ziffer 5 dieses Vertrags die folgende
Vereinbarung getroffen:

»Die NieBBbrauchsbestellung erfolgt in Fortsetzung des
NieBbrauchsrechts, das den Berechtigten an einer
nunmehr verduBBerten Immobilie [A-Stadt] zugestan-
den hat.”

8 Beide Vertrage wurden von den drei Kindern genehmigt
und der Kaufpreis sowie die Erwerbsnebenkosten, insge-
samt 118.145 €, vom gemeinsamen Konto der Klager an die
Projektentwicklungsgesellschaft liberwiesen. Der Restbe-
trag aus der VerauBBerung des Grundstticks in A-Stadti. H. v.
49.050 € verblieb auf dem gemeinsamen Konto der Klager.

9 In ihrer Einkommensteuererklarung fiir das Streitjahr 2013
bezifferten die Klager die ihnen im Zusammenhang mit der
Vermietung des Objekts in B-Stadt entstandene AfA auf
3.848 €, da sich die Anschaffungskosten einschlie3lich der
Nebenkosten auf 307.805 € belaufen hatten. Zudem vertra-
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ten sie die Meinung, dass dieser Betrag nach § 7 Abs. 1
EStG auf die durchschnittliche statistische Lebenserwar-
tung des Langstlebenden von ihnen im Zeitpunkt des Be-
sitzlibergangs und damit auf 20 Jahre abzuschreiben sei,
da das NieBbrauchsrecht entgeltlich erworben worden sei.

10 Der Beklagte und Revisionsbeklagte (FA) folgte dieser Er-
mittlung der AfA-Bemessungsgrundlage nicht. Nach der
Auffassung des FA bilde nur der Gebaudeanteil die Grund-
lage fir die AfA-Bemessung. Der auf den Grund und Boden
entfallende Anteil am Kaufpreis einschlie3lich der Erwerbs-
nebenkosten belaufe sich auf 44,31 % und damit auf
136.388 €, sodass lediglich der verbleibende Restbetrag
von 171.417 € auf das Gebaude entfalle. Daraus errechnete
das FA fir das Streitjahr 2013 bei einer - wie von den Kla-
gern erklart - angenommenen Nutzungsdauer von 20 Jah-
ren eine AfA von 2143 €, die es im Einkommensteuerbe-
scheid fur 2013 vom 25.09.2014 als Werbungskosten an-
setzte. Die Klager legten hiergegen Einspruch ein.

11 In ihrer Einkommensteuererklarung fiir 2014 bezifferten
die Klager die auf die Eigentumswohnung in B-Stadt entfal-
lende AfA auf 15.391€. Das FA erkannte hiervon im Einkom-
mensteuerbescheid flir 2014 vom 02.11.2015 nur 8.571€ als
abziehbare Werbungskosten an. Dagegen legten die Klager
ebenfalls Einspruch ein.

12 Das Pflegeheim in C-Stadt wurde zum 01.04.2015 fertig-
gestellt. Im Anschluss daran erzielten die Klager aufgrund
ihres NieBbrauchsrechts aus diesem Objekt gleichfalls Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung.

13 Mit ihrer Einkommensteuererklarung fiir 2015 machten
die Klager erneut eine AfA auf das vermietete Objekt in
B-Stadt i. H. v. 15.391 € geltend, die das FA im Einkommen-
steuerbescheid vom 19.10.2017 nur i. H. v. 8.571€ anerkann-
te. Die AfA fir das Pflegeappartement erkannte das FA in
der von den Klagern angegebenen Hohe von 4.670 € an.
Die Klager legten gegen den Einkommensteuerbescheid
fur 2015, der unter dem Vorbehalt der Nachpriifung erging,
ebenfalls Einspruch ein.

14 Im verbundenen Einspruchsverfahren vertrat das FA die
Auffassung, dass im Streitfall der VorbehaltsnieBbrauch an
den neuen Grundstiicken das Surrogat fiir den NieBbrauch
an dem friiheren Grundstiick darstelle und die AfA daher
geman § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 lit. a EStG auf die Nutzungs-
dauer der Gebaude bezogen werden konne. Fiir das Streit-
jahr 2013 konne sich die AfA daher fir das Objekt in B-Stadt
nur auf 857 € anstelle der bisher gewahrten 2143 € und fir
die Folgejahre 2014 und 2015 nur auf 3.428 € anstelle der
bislang angesetzten 8.571 € belaufen. Mit Blick darauf wies
das FA die Klager darauf hin, dass sie die sich deshalb er-
gebende Steuernachzahlung durch Riicknahme der Ein-
spriiche vermeiden konnten. Nachdem die Klager die Riick-
nahme ablehnten, setzte das FA die Einkommensteuer
durch Einspruchsentscheidung vom 12.01.2018 fiir 2013 auf
2.463 €, fiir 2014 auf 3.961€ und fiir 2015 auf 5.581 € herauf
und wies die Einspriiche im Ubrigen als unbegriindet zu-
rick.

15 Dagegen haben die Klager Klage erhoben. Wahrend des
Klageverfahrens hat das FA die Einkommensteuerfestset-
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zung fur 2015 durch Bescheide vom 20.04.2018 und
vom 15.05.2018 geandert und die Einkommensteuer auf
6.513 € heraufgesetzt. Das FA ermittelte flir das Objekt in
C-Stadt fur das Jahr 2015 eine jahrliche AfAi. H. v. 2173 €,
die es anteilig flir die Monate April bis Dezember mit 1.623 €
ansetzte. Darliber hinaus hat das FA wahrend des Klagever-
fahrens aus nicht streitgegenstandlichen Griinden gean-
derte Einkommensteuerbescheide flir die Streitjahre 2013
vom 04.02.2020, 2014 vom 14.02.2020 und 2015 vom
13.02.2020 erlassen.

16 Die Klage blieb erfolglos. Das FG fiihrte in seinem in
EFG 2021, 1449 veroffentlichten Urteil unter Zugrundele-
gung der Einkommensteuerbescheide fiir 2013 vom
25.09.2014, fir 2014 vom 11.05.2017, jeweils in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 12.01.2018, und fiir 2015 vom
15.05.2018 im Wesentlichen aus, den Klagern stehe keine
hohere AfA fiir die Streitjahre zu. Der VorbehaltsnieBbrauch
setze sich an den Tauschimmobilien im Wege der Surroga-
tion fort. Die Klager hatten bei wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise Anschaffungskosten fir die Eigentumswoh-
nung in B-Stadt i. H. v. 171.417 € und Herstellungskosten fiir
das Pflegeappartement in C-Stadt i. H. v. 108.198 € getra-
gen. Das FA habe daher zutreffend die AfA aus der Vermie-
tung der Eigentumswohnung i. H. v. 857 € fiir 2013 und je
3.428 € flir 2014 und 2015 sowie die AfA aus der Vermietung
des Pflegeappartements i. H. v. 1.623 € in 2015 ermittelt.

17 Mit ihrer Revision riigen die Klager die Verletzung mate-
riellen Rechts (§ 9 Abs.1Satz3 Nr. 7 Satz1i.V.m. § 7 Abs. 1
und § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EStG). Sie tragen im Wesentlichen
vor, sie hatten die NieBbrauchsrechte an den Immobilien in
B-Stadt und C-Stadt als Gegenleistung fiir ihren Verzicht
aufihre NieBBbrauchsrechte an der Immobilie in A-Stadt ent-
geltlich erworben, sodass sie auf diese NieBbrauchsrechte
jeweils AfA nach § 7 Abs. 1 EStG vornehmen konnten. Es
handele sich nicht um einen unentgeltlichen Erwerb der
neuen NieBBbrauchsrechte. Dies ergebe sich aus den Urtei-
len des BFH vom 24.01.1995, IX R 40/92, BFH/NV 1995, 770
und vom 26.11.1996, IX R 33/94, BFH/NV 1997, 643. Es habe
kein Tausch der Grundstiicke, die mit einem NieBBbrauch
belastet gewesen seien, stattgefunden. Denn ihre Kinder
seien im Zeitpunkt der Aufgabe des NieBbrauchsrechts an
dem verkauften Grundstiick in A-Stadt noch nicht Eigentii-
mer eines anderen Grundstiicks gewesen, an dem sie ihren
Eltern im Tauschwege ein gleichwertiges NieBbrauchsrecht
hatten einrdumen kdnnen. Der Verkaufserlos der Immobilie
in A-Stadt habe den Kindern zugestanden. Es konne auch
nicht von dem Fortbestehen des VorbehaltsnieBbrauchs
ausgegangen werden, wenn ein mit einem Vorbehalts-
nieBbrauch belastetes Grundstiick mit Zustimmung des
Berechtigten gegen ein anderes Grundstlick getauscht
und diesem an dem neuen Grundstiick wiederum ein
NieBbrauch eingeraumt werde. Die Klager hatten auf ihr
NieBbrauchsrecht an der Immobilie in A-Stadt nur deshalb
verzichtet, weil sich ihre Kinder in der Vereinbarung vom
07.01.2013 verpflichtet hatten, ihren Eltern an den aus
dem Verkaufserlos zu erwerbenden Immobilien wiederum
NieBbrauchsrechte zu bestellen. Der den Klagern in dieser
Vereinbarung eingeraumte Anspruch auf Bestellung von
NieBbrauchsrechten an den von den Kindern aus dem
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VerauBerungserlos zu erwerbenden Immobilien sei somit
Gegenleistung flir den Verzicht der Klager auf ihr Niel3-
brauchsrecht an der Immobilie in A-Stadt gewesen. Die HO-
he der Anschaffungskosten der Klager fiir ihre entgeltlich
erworbenen NieBBbrauchsrechte an den Eigentumswohnun-
gen in B-Stadt und C-Stadt bemesse sich nach dem Kapi-
talwert ihres an der verauBBerten Immobilie in A-Stadt auf-
gegebenen NieBbrauchsrechts. Jener Wert habe sich unter
Zugrundelegung der statistischen Lebenserwartung der
Klagerin auf 312.172 € belaufen, der im Verhaltnis der jewei-
ligen Anschaffungskosten flir den Erwerb der neuen Immo-
bilien verteilt worden sei. Der bislang nicht reinvestierte
Restbetrag von 49.050 € sei dabei au3er Betracht gelas-
sen worden. Daraus ergaben sich anteilige Anschaffungs-
kosten fiir das NieBbrauchsrecht an dem Objekt in B-Stadt
i. H. v. 202.291 € und fir das Objekt in C-Stadt i. H. v.
77645 €. Die Jahres-AfA belaufe sich daher fiir das Objekt
in B-Stadt auf 10196 € und in 2013 anteilig auf 2.549 € und
fur das Objekt in C-Stadt auf 4.271 € und damit in 2015 an-
teilig auf 3.203 €.

18 Die Klager beantragen sinngemaf,

das Urteil des FG aufzuheben und die Einkommensteuer-
bescheide fiir 2013 vom 04.02.2020, fir 2014 vom
14.02.2020 und flir 2015 vom 13.02.2020 in der Weise zu
andern, dass die Einkommensteuer jeweils auf den Betrag
herabgesetzt wird, der sich bei Berlicksichtigung weiterer
Werbungskosten bei den Einkiinften der Klager aus Vermie-
tung und Verpachtung von 1.692 € im Veranlagungszeit-
raum 2013, von 6.768 € im Veranlagungszeitraum 2014 und
von 8.348 € im Veranlagungszeitraum 2015 ergibt.

19 Das FA beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.
20 Das FA schlief3t sich den Ausfiihrungen des FG an.

21 11. Das Urteil des FG ist aus verfahrensrechtlichen Griin-
den aufzuheben und die Klage abzuweisen. Das FG hat zu
Recht entschieden, dass den Klagern flir die Streitjahre kei-
ne hoheren AfA zustehen.

22 1. Das Urteil des FG ist aus formellen Griinden aufzuhe-
ben, da es zu Steuerbescheiden ergangen ist, die im Zeit-
punkt der erstinstanzlichen Entscheidung materiell nicht
mehr wirksam waren.

()

26 2. Der Senat kann auf Grundlage der tatsachlichen Fest-
stellungen der Vorinstanz in der Sache selbst entscheiden.
Die gemal § 121 Satz1i. V. m. § 68 Satz1 FGO zum Gegen-
stand des Revisionsverfahrens gewordenen Einkommen-
steuerbescheide vom 04.02.2020, vom 14.02.2020 und
vom 13.02.2020 sind rechtmafig und verletzen die Klager
nicht in ihren Rechten (§ 100 Abs. 1 Satz 1, § 121 FGO).

27 Das FG hat es in der Sache zu Recht abgelehnt, die von
den Klagern begehrten hoheren AfA auf die Anschaffungs-
kosten der Eigentumswohnung in B-Stadt und die Herstel-
lungskosten des Pflegeappartements in C-Stadt als Wer-
bungskosten bei ihren Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung zu beriicksichtigen.
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28 a) Grundsatzlich ist derjenige befugt, AfA nach § 9
Abs.1Satz3 Nr.7i.V.m. § 7 Abs. 4 EStG geltend zu machen,
der den Tatbestand der Vermietung nach § 21 Abs. 1 EStG
erflillt und die Anschaffungs- oder Herstellungskosten flir
das Wirtschaftsgut getragen hat. Die Befugnis setzt nicht
zwingend voraus, dass er birgerlichrechtlicher oder wirt-
schaftlicher Eigentlimer ist (BFH-Urteile vom 24.04.1990,
IX R 9/86, BFHE 160, 522 = BStBI. Il 1990, S. 888 unter
1. a); vom 15.05.1990, IX R 21/86, BFHE 162, 26 = BStBI. Il
1992, S. 67 unter 1. a); in BFH/NV 1995, 770 unter 1. a);
vom 28.03.1995, IX R 126/89, BFHE 177, 412 = BStBI. 11 1997,
S. 121 unter 1,; in BFH/NV 1997, 643, unter 2. a)). Aufgrund
dessen hat die Rechtsprechung des BFH das Recht auf die
Inanspruchnahme von AfA auch einem Vorbehaltsnie3-
braucher zugesprochen, sofern und soweit er die Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten getragen hat, bevor er das
Grundstiick unter dem Vorbehalt des NieBbrauchs libereig-
nete, und der nunmehr aufgrund seines dinglichen Rechts
Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt. Er nutzt
das Grundstiick ununterbrochen aufgrund eigenen Rechts
(vgl. BFH-Urteile vom 28.071981, VIIl R 35/79, BFHE 134,
133 = BStBI. 111982, S. 380; in BFH/NV 1995, 770 unter 1. a)).
Wer hingegen ein Gebaude aufgrund eines ihm unentgelt-
lich zugewendeten NieBbrauchs nutzt, ist nicht AfA-berech-
tigt, wenn nicht er, sondern der Eigentiimer die Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten getragen hat (vgl. BFH-Ur-
teile in BFHE 160, 522 = BStBI. 11 1990, S. 888; in BFH/NV
1997, 643).

29 Dem VorbehaltsnieBbraucher hat die Rechtsprechung
einen Schenker gleichgestellt, der mit seinen Mitteln einem
zu Beschenkenden den Kauf eines von dem Schenker im
Voraus bestimmten Grundstlicks ermdglicht, sich bei der
Schenkung ein NieBBbrauchsrecht an dem Grundstiick vor-
behalt und anschlieBend aufgrund seines Nutzungsrechts
Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt. Ein sol-
cher Schenker ist mit demjenigen vergleichbar, der im Fall
einer unmittelbaren Schenkung ein Grundstlick zunachst
zu seinem Eigentum erwirbt, um es sodann seinerseits auf
den zu Beschenkenden unter Vorbehalt eines NieBbrauchs
weiter zu libertragen; denn sowohl bei der unmittelbaren als
auch bei der mittelbaren Grundstiicksschenkung tragt der
Schenker die Anschaffungskosten des Grundstlicks als
derjenige, flir dessen Rechnung das Grundstlick auf den
Beschenkten libertragen wird. In beiden Fallen wendet der
Schenker die Anschaffungskosten auf, um aufgrund des
ihm bei der schenkweisen Ubertragung eingerdumten Nut-
zungsrechts Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung zu
erzielen (vgl. BFH-Urteil in BFHE 162, 26 = BStBI. 1l 1992,
S. 67 unter 1.).

30 Der hier einschlagige Fall des ,verlangerten Vorbehalts-
nieBbrauchs” ist dem VorbehaltsnieBbrauch und der mittel-
baren Grundstiicksschenkung unter NieBbrauchsvorbehalt
gleichzustellen. Wenn ein mit einem VorbehaltsnieBbrauch
belastetes Grundstiick mit Zustimmung des NieBbrauchers
gegen ein anderes Grundstiick ausgewechselt und dem
bisherigen NieBBbraucher an dem neuen Grundstiick wiede-
rum ein NieBbrauch eingeraumt wird, handelt es sich bei
wirtschaftlicher Betrachtung aufgrund des zeitlichen und
sachlichen Zusammenhangs steuerrechtlich um das Fort-
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bestehen des VorbehaltsnieBbrauchs. Voraussetzung ist,
dass angesichts einer von vornherein feststehenden
Abrede, die in einem rahmenbildenden Vertrag zwischen
den NieBbrauchern und den verpflichteten Eigentiimern
getroffen wurde, bereits wahrend des Bestehens des ur-
spriinglichen VorbehaltsnieBbrauchs an einer Immobilie
die Fortsetzung des NieBbrauchsrechts an einer mit dem
Erlos aus dem Verkauf der Erstimmobilie zuklinftig zu er-
werbenden Ersatzimmobilie vereinbart wird. Zudem muss
die Abrede entsprechend der Vereinbarung umgesetzt wer-
den. Wird dementsprechend eine mit einem Vorbehalts-
nieBbrauch belastete Immobilie mit Zustimmung der Nief3-
braucher gegen eine andere Immobilie ausgewechselt, an
der den NieBBbrauchern aufgrund eines bereits wahrend des
Bestehens des urspriinglichen VorbehaltsnieBbrauchs ab-
geschlossenen Vertrags wiederum ein NielBbrauch einge-
raumt wird, und tragt der NieBbraucher wirtschaftlich die
Anschaffungskosten fiir den Erwerb der Ersatzimmobilie,
so setzt sich der VorbehaltsnieBbrauch an der erworbenen
Immobilie fort (verlangerter VorbehaltsnieBbrauch).

31 Dies gilt nicht nur in Fallen, in denen der aus dem Vorbe-
haltsnieBBbrauch verpflichtete Eigentliimer lber die Ersatz-
immobilie bei VerauBBerung der belasteten Immobilie be-
reits verfigen konnte, sondern auch dann, wenn er erst
durch den VerauBerungserlos, den er durch die lastenfreie
Ubertragung der Altimmobilie erzielt, die Ersatzimmobilie
anschaffen kann und sich der NieBbrauch in dem Zeitraum
zwischen der VerduBerung der Altimmobilie und der An-
schaffung der Ersatzimmobilie vereinbarungsgeman unun-
terbrochen auf den VerauBBerungserlos erstreckt. Es liegt
auch dann bei wirtschaftlicher Betrachtung entsprechend
der zugrunde liegenden, ausdriicklichen Vereinbarung eine
Fortsetzung des VorbehaltsnieBbrauchs an der Ersatzim-
mobilie als Surrogat vor (vgl. Gétz/Hiilsmann, DStR 2010,
2432, 2434; Binninger, DStR 1995, 1049, 1050; Brambring,
DNotZ 2003, 565, 570 f.). Denn der NieBbraucher tragt in
diesem Fall die Anschaffungskosten der erworbenen Er-
satzimmobilie in der Weise, dass er den Erwerb dieser Im-
mobilie durch den bisherigen und neuen Eigentliimer da-
durch ermaoglicht, dass er auf seinen VorbehaltsnieBbrauch
an der Altimmobilie, deren Anschaffungskosten er getragen
hat, sowie auf seinen NieBbrauch an dem an die Stelle der
Altimmobilie tretenden VerauBerungserlos verzichtet. Auf-
grund der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise
ist es insoweit unerheblich, wenn sich das Surrogat aus
zwei oder mehr Immobilien zusammensetzt, deren An-
schaffungs- oder Herstellungskosten den aus der Verauf3e-
rung der Altimmobilie erzielten Erlds in der Summe nicht
tiberschreiten. Ein obligatorisches NieBbrauchsrecht ist ei-
nem dinglichen NieBbrauch steuerrechtlich insoweit gleich-
zustellen, da auch der obligatorisch Nutzungsberechtigte
den Einkiinfteerzielungstatbestand erfiillen kann (im Ergeb-
nis ebenso Schreiben des Bundesministeriums der Finan-
zen vom 30.09.2013, BStBI. | 2013, S. 1184 Rdnr. 6).

32 b) Nach diesen MaBstaben hat das FG zu Recht ent-
schieden, dass im Streitfall der an der Altimmobilie bestell-
te VorbehaltsnieBbrauch an den Ersatzimmobilien im Wege
der Surrogation fortgesetzt worden ist.
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33 aa) Im Streitfall haben die Klager als NieBbraucher und
die drei Kinder als Eigentlimer und NieBbrauchsverpflichte-
te ihre ausdriickliche, wahrend des Bestehens des ur-
spriinglichen VorbehaltsnieBbrauchs abgeschlossene und
formfrei mogliche Vereinbarung vom 07.01.2013, nach der
sich die NieBbrauchsrechte am Verkaufserlos der Immobi-
lie in A-Stadt und nach dem Erwerb auch an den aus dem
Erl6s finanzierten Ersatzimmobilien fortsetzen mit der Ver-
pflichtung der Kinder, den NieBbrauch zunachst an dem
Bankguthaben und beim spateren Kauf an den Ersatzim-
mobilien fiir die Eltern zu bestellen, vertragsgerecht umge-
setzt und die Fortsetzung der NieBbrauchsrechte in den
notariell beurkundeten Vertragen vom 30.07.2013 und vom
1411.2013 auch ausdriicklich bestatigt.

34 bb) Dementsprechend haben die Klager Anschaffungs-
kosten fiir die Eigentumswohnung in B-Stadti. H. v. 171.417 €
und Herstellungskosten filir das Pflegeappartement in
C-Stadt i. H. v. 108198 € getragen. Da es sich um die An-
schaffung und Herstellung von Gebauden gehandelt hat,
die nach dem 31121924 fertiggestellt worden sind (§ 7
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 lit. a EStG), betragt die AfA fir die zum
0110.2013 angeschaffte Eigentumswohnung in B-Stadt
857 € flir 2013 und je 3.428 € fiir 2014 und 2015 sowie flir
das zum 01.04.2015 hergestellte Pflegeappartement in
C-Stadt 1.623 € flir 2015. Denn im Jahr der Anschaffung
oder Herstellung des Wirtschaftsguts vermindert sich fiir
dieses Jahr der AfA-Betrag um jeweils ein Zwolftel fur jeden
vollen Monat, der dem Monat der Anschaffung oder
Herstellung vorangeht (§ 7 Abs. 1 Satz 4 EStG). Eine hohere
AfA steht den Klagern flir die Streitjahre nicht zu.

35 cc) Soweit sich die Klager auf eine angeblich divergie-
rende Rechtsprechung des BFH berufen, steht dies nicht
entgegen.

36 (1) Anders als die Klager meinen, lasst sich aus dem
BFH-Urteil in BFH/NV 1995, 770 nichts Abweichendes ent-
nehmen. Denn jener Entscheidung lag ein anderer Sach-
verhalt als im Streitfall zugrunde. In jenem Fall hatte die
Tochter zur Finanzierung der Anschaffungskosten der Er-
satzimmobilie neben der Verwendung des ihr zustehenden
Verkaufserloses ein Darlehen aufgenommen. Damit haben
auch bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise nicht (mehr)
die Eltern, sondern die Tochter die Anschaffungskosten des
von ihr erworbenen Hausgrundstiicks getragen.

37 (2) Ohne Erfolg berufen sich die Klager auch auf das
BFH-Urteil in BFH/NV 1997, 643. In jenem Fall hat kein Aus-
tausch der nieBbrauchsbelasteten Grundstiicke stattge-
funden, sodass dahingestellt bleiben konnte, ob in einem
solchen Fall der VorbehaltsnieBbraucher weiter AfA in An-
spruch nehmen konnte (vgl. unter 2. b) der Entscheidungs-
griinde). Darliber hinaus hat der Vater weder die Anschaf-
fungskosten bzw. Herstellungskosten des Gebaudes getra-
gen noch hat er seiner Tochter Geld zum Erwerb gerade
dieses Grundstiicks geschenkt.

38 (3) Ebenso wenig verhilft das Urteil des BFH vom
12.09.1969, VI R 333/67, BFHE 96, 523 = BStBI. Il 1969,
S. 706 der Klage zum Erfolg. Diese Entscheidung erging zur
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Nutzungswertbesteuerung und insoweit zu einem vom
Streitfall abweichenden Verfahrensgegenstand.

39 (4) Auch das Urteil des BFH vom 28.07.1981, VIl R 124/76,
BFHE 134, 130 = BStBI. 11 1982, S. 378 steht den Grundsat-
zen unter Il. 2. nicht entgegen. In jener Entscheidung wird
im Wesentlichen lediglich ausgefiihrt, dass die Bestellung
des NieBbrauchs keine Gegenleistung des Erwerbers ist,
wenn sich der Eigentimer bei der VerauBerung seines
Grundstiicks den NieBBbrauch daran vorbehalt.

40 (5) Anders als die Klager meinen, lassen sich dem BFH-
Urteil in BFHE 134, 133 = BStBI. 111982, S. 380 ebenfalls kei-
ne abweichenden Rechtsgrundsatze entnehmen. Danach
ist der VorbehaltsnieBBbraucher im selben Umfang wie zuvor
als Eigentlimer zu AfA gemaB § 9 Abs.1Satz3 Nr. 7i. V. m.
§ 7 EStG befugt, wenn er das belastete Grundstuck zur Er-
zielung von Einklinften aus Vermietung und Verpachtung
nutzt.

()

23. Bemessungsgrundlage der Grunderwerb-
steuer bei Grundstiickskauf von einem erschlie-
Bungspflichtigen, privaten ErschlieBungstrager

BFH, Urteil vom 23.02.2022, 1| R 9/21 (Vorinstanz:
FG Minster, Urteil vom 18.03.2021, 8 K1438/19 GrE)

BauGB § 11
BGB §§ 133, 157, 433, 434

FGO §118 Abs. 2

GrEStG §1Abs. 1Nr. 1, § 8 Abs. 1, § 9 Abs. 1Nr. 1

LEITSATZ:

VerauBert ein privater ErschlieBungstrager ein von ihm zu
erschlieBendes, im Zeitpunkt des Erwerbs aber noch un-
erschlossenes Grundstiick, und sind die in dem Kaufpreis
enthaltenen ErschlieBungskosten nicht gesondert ausge-
wiesen, ist Gegenstand des Erwerbsvorgangs das Grund-
stiick im erschlossenen Zustand.

Die Schriftleitung verweist insoweit auf die ebenfalls in die-
sem Heft unter Nummer 21 im Leitsatz abgedruckte Ent-
scheidung des BFH, Urteil vom 28.09.2022, 1| R 32/20.
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Fiir den eiligen Praktiker

Von Notar Jens Kirchner, Miinchen

Der Vorsorgebevollmachtigte muss dem Vollmachtgeber Auskunft geben und Rechenschaft ablegen. Der oder die Erben
des Vollmachtgebers kdnnen dies nach dem Tod des Volimachtgebers einfordern und damit nicht nur den Bevollmachtigten
in Bedrangnis bringen, sondern auch Gerichte damit in erheblichem Umfang beschaftigen. So soll beispielsweise der Streit
tiber die Frage, ob die Oma immer nur eine Semmel a3 und daher die Ausgaben fiir zwei Semmeln vollig unglaubwiirdig
seien, breiten Raum einnehmen.

AUFSATZE

Eine Entscheidung des OLG Miinchen dazu mit pragnanter Anmerkung von Volmer finden Sie in der MittBayNot 2018,
438 ff.

Ich schlage folgenden Baustein vor, um dem Bevollmachtigten die Erfiillung der Auskunfts- und Rechenschaftspflicht zu
erleichtern. Nach Einschatzung einer Richterin, die haufiger solche Streitigkeiten zu entscheiden hat, wiirde er auch den ein
oder anderen Prozess vermeiden.

Die Bevollméachtigten gentigen ihrer Auskunfts- und Rechenschaftspflicht nach § 666 BGB, wenn sie aus den Mitteln des
Vollmachtgebers nur unbare Zahlungen tatigen und die betreffenden Kontoauszlige vorlegen, soweit sich Zahlungsemp-
fanger und Verwendungszweck daraus hinreichend ermitteln lassen. Von der Auskunfts- und Rechenschaftspflicht aus-
genommen sind bare Zahlungen, die einen Betrag von 200,00 € pro Monat nicht libersteigen.
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,Reform des Vormundschafts- und Betreuungs-

rechts”

Tagungsbericht betreffend die Veranstaltung
der Forschungsstelle fur Notarrecht
(Ludwig-Maximilians-Universitat Munchen) am

05.12.2022

Von Luca Kochendorfer, Miinchen'

Am 05.12.2022 fand die dritte Tagung der Forschungsstelle
fur Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Min-
chen im Jahr 2022 statt - erneut in hybrider Form, im Se-
natssaal der Universitat mit gleichzeitiger Offnung fiir ein
Online-Publikum. Im Vorgriff auf die zum 01.01.2023 in Kraft
getretene Reform des Vormundschafts- und Betreuungs-
rechts, die quantitativ groBte Umgestaltung des BGB seit
1900,2 konnten mit Professorin Dr. Angie Schneider (Univer-
sitat Bremen) und Dr. Valentin Spernath zwei Experten auf
besagtem Gebiet gewonnen werden, um die Materie aus
wissenschaftlicher und praktischer Sicht zu beleuchten.
Der geschaftsflihnrende Direktor der Forschungsstelle, Pro-
fessor Dr. Hans Christoph Grigoleit, begrii3te die zahlrei-
chen Teilnehmerinnen und Teilnehmer und flihrte kurz in
das Tagungsthema ein. Danach stellte er die Referenten vor
und libergab das Wort an Schneider.

Diese stellte mit Fragen der Selbstbestimmung des Betreu-
ten eine zentrale Zielsetzung der Reform in den Mittelpunkt
inres Referats,® genauer die Frage, wie die Reform einen
Ausgleich zwischen der einerseits zu starkenden Selbstbe-
stimmung und andererseits den notwendigen Einschran-
kungen der Eigenverantwortlichkeit in Betreuungsfallen
herzustellen sucht. Schneider begann mit einem kurzen
Uberblick liber die Rahmenbedingungen der Reform, na-
mentlich den Ablauf des Gesetzgebungsverfahrens. Um die

1 Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Geschafts-
fuhrer der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-
Maximilians-Universitat Minchen.

Schwab, FamRZ 2020, 1321.

3 Vgl. auch RegBegr. Gesetz zur Reform des Vormundschafts-
und Betreuungsrechts, BT-Drucks. 19/24445, S. 2 f.: ,Die Re-
form (...) ist auf das zentrale Ziel ausgerichtet, auf den ver-
schiedenen Umsetzungsebenen im Vorfeld und innerhalb
der rechtlichen Betreuung eine konsequent an der Verwirkli-
chung des Selbstbestimmungsrechts der Betroffenen orien-
tierte Anwendungspraxis zu gestalten, die den Betroffenen
im Wege der Unterstlitzung zur Austibung seiner rechtlichen
Handlungsfahigkeit befahigt.”
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Orientierung im Gesetz zu erleichtern, stellte sie ferner kurz
die ortliche Verschiebung bekannter Materien dar (,Para-
graphenwanderung* in der von ihr aufgegriffenen Termino-
logie eines Beitrags®). Besonders hob sie dabei die Umkeh-
rung der Verweisungsrichtung hervor: Habe bisher das Vor-
mundschaftsrecht die Zentralmaterie dargestellt, auf die
das Betreuungsrecht in weiten Teilen verwiesen habe, riicke
kiinftig das Betreuungsrecht nicht nur raumlich ,nach
vorne“ (Verschiebung der §§ 1896 ff. BGB a. F. in die
§§ 1814 ff. BGB n. F.), sondern werde auch vom Vormund-
schaftsrecht in Bezug genommen.

Sodann wandte sich Schneider der Zielsetzung der Reform
zu, die Selbstbestimmung Betreuter zu starken. Ausgangs-
punkt sei insofern — wie auch aus der Begriindung des Ge-
setzesentwurfs ersichtlich - Art. 12 Abs. 3 der UN-Behinder-
tenrechtskonvention. Darin hatten sich die Vertragsstaaten
zu geeigneten MaBnahmen verpflichtet, um Menschen mit
Behinderungen bei der Ausiibung ihrer Rechts- und Hand-
lungsfahigkeit zu unterstiitzen (Recht auf Assistenz). Diese
Vorgabe sei als Impuls verstanden worden, Formen der er-
setzenden Entscheidungsfindung durch ein System der
unterstiitzenden Entscheidungsfindung abzulosen, denn
zum bisherigen Rechtszustand seien im Schrifttum immer
wieder Stimmen laut geworden, die eine Konventionswid-
rigkeit des deutschen Betreuungsrechts annahmen. Dabei
seien Vorgaben der gesetzlichen Vertretung, etwaige Ein-
willigungsvorbehalte, teilweise aber auch die gesamte Insti-
tution der Betreuung in Frage gestellt worden. Die Konzep-
tion des Betreuungsrechts sei kritisiert worden als zu stark
auf die Ersetzung eigenverantwortlicher durch am objekti-
ven Wohl des Betreuten ausgerichtete Entscheidungen ab-
zielend.

Die Reform wolle demgegeniber das aus Art. 12 Abs. 3
UN-Behindertenrechtskonvention abzuleitende Gebot der
groBtmoglichen Eigenverantwortlichkeit umsetzen. Zwar
werde die Betreuung selbst weiterhin als geeignete Maf3-

4 Schwab, FamRZ 2020, 1321.
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nahme in diesem Sinne angesehen, doch solle die groBt-
mogliche Selbstbestimmung durch Veranderungen inner-
halb der Konzeption der Betreuung erreicht werden. Dabei
stlinden vor allem drei Ansatzpunkte im Vordergrund: Ers-
tens solle der Erforderlichkeitsgrundsatz als zentrale Leitli-
nie wahrend des gesamten Prozesses genauer festge-
schrieben und konturiert werden: Betreuung solle nur statt-
finden, wenn und soweit dies notwendig ist. Zweitens solle
die Betreuung dominant an den Wiinschen, nicht mehr hin-
gegen an einem objektiven Wohl des Betreuten ausgerich-
tet werden. Der Betreuer miisse sich gerade um die Ermitt-
lung dieser subjektiven Vorstellungen bemiihen und diese
sodann als Richtschnur zugrunde legen. AbschlieBend soll-
ten die Bestimmungsrechte als Instrumente der Fremdbe-
stimmung (noch) starker als im bisherigen Recht reglemen-
tiert werden. Diesen Leitlinien wandte sich Schneider so-
dann im Einzelnen zu.

Sie begann mit dem die gesamte Reform pragenden und
durchziehenden Erforderlichkeitsgrundsatz und exemplifi-
zierte dies anhand eines Vergleichs der Vorgaben zur Be-
treuerbestellung (§ 1896 Abs. 2, § 1901 Abs. 1 BGB a. F. ver-
sus § 1814 Abs. 3, § 1821 Abs. 1 BGB n. F.). Dabei sei festzu-
stellen, dass der Erforderlichkeitsgrundsatz schon bisher
Geltung sowohl bezliglich Anordnung als auch Auslibung
der Betreuung beansprucht habe. Insofern stelle die Re-
form fir die praktische Handhabung keinen Systemwechsel
dar. Wohl aber verbanden sich mit ihr zahlreiche Impulse,
die Erforderlichkeit auch bei der praktischen Handhabung
(noch) ernster zu nehmen. Beispielhaft verwies Schneider
auf die Subsidiaritat der Betreuungsanordnung, soweit ein
Bevollmachtigter die Angelegenheit ,,gleichermaBen” - mit-
hin nicht notwendig qualitativ gleichwertig - besorgen kon-
ne (§ 1814 Abs. 3 BGB n. F.). Auch die starkere Betonung der
Erforderlichkeit in § 1821 Abs. 1 BGB n. F. bezwecke eine da-
hin gehende Signalwirkung. In der Sache implementierten
beide Neuerungen Art. 12 Abs. 3 UN-Behindertenrechts-
konvention in das nationale Recht. Ob damit weitgehende
Anderungen fiir die Praxis verbunden seien, sei allerdings
fraglich, da die Rechtsprechung sich schon bisher um eine
Ausrichtung auf den Erforderlichkeitsgrundsatz bemiiht ha-
be. Von Bedeutung sei erneut vor allem die Signalwirkung
der Anderungen zur Starkung und Festigung dahin gehen-
der Linien bzw. des dahin gehenden Verstandnisses in der
Praxis.

GroBBe Hoffnungen setze der Gesetzgeber ferner in den
Wechsel vom Wohl hin zu den Wiinschen des Betreuten.
Zwar bestimme der zustandige zwdlfte Senat des BGH den
Begriff des Wohls schon jetzt nicht losgelost von subjekti-
ven Praferenzen; ein Vorgehen objektiver Erwagungen wer-
de nur bei Gefahrdung hoherrangiger Giiter angenommen,
insbesondere wenn eine erhebliche Verschlechterung der
Lebensverhaltnisse drohe. Dennoch sei zum bisherigen
Recht vielfach die Gefahr einer zu starken Betonung objek-
tiver Erwagungen gesehen worden, weswegen der Gesetz-
geber den Begriff des Wohls - anders als im Rahmen der
Vormundschaft und Pflegschaft - endgiiltig aus dem Be-
treuungsrecht gestrichen habe. Von der Auswahl des Be-
treuers bis zur Ausiibung von dessen Befugnissen riickten
die subjektiven Praferenzen in den Vordergrund. Lediglich
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erhebliche Gefahren fiir die Lage des Betreuten sowie die
Unzumutbarkeit flir den Betreuer stellten danach Grenzen
der MaBgeblichkeit subjektiver Praferenzen dar.

Zuletzt wandte sich Schneider den Bestimmungsrechten
des Betreuers, mithin Fragen der tatsachlichen Eingriffe in
das Selbstbestimmungsrecht zu. Von besonderer Bedeu-
tung sei dabei trotz als solcher erhaltener Geschaftsfahig-
keit die gesetzliche Vertretungsmacht des Betreuers. Zent-
rale Weichenstellung sei insofern die Bestimmung des Auf-
gabenkreises bei der Bestellung. Nach bisherigem Recht
sei eine sehr weitgehende Bestellung moglich. Nur beziig-
lich weniger Bereiche sei eine explizite Festsetzung notig
(zum Beispiel § 1896 Abs. 4 BGB a. F.). Das Gesetz setze
mehr auf nachtragliche Einbindung der Gerichte vermittels
Einwilligungserfordernisse. Auch in Auslibung der Vertre-
tungsmacht finde der Erforderlichkeitsgrundsatz zwar im-
mer wieder Anwendung in der Rechtsprechung, jedoch kei-
nen Niederschlag im Gesetz.

Insofern habe es sich um berechtigte Kritikpunkte an der
bisherigen Rechtslage gehandelt, die der Gesetzgeber zu
Recht zu korrigieren gesucht habe. § 1815 BGB n. F. erhebe
die Ausnahme der Anordnungsnotwendigkeit zur Regel.
Durch den fiir die Anordnungen geltenden Erforderlich-
keitsgrundsatz werde in hoherem Maf3e als durch die bis-
herigen nachgelagerten Einwilligungsvorbehalte des Ge-
richts die Subsidiaritat der Fremdbestimmung sicherge-
stellt. Insbesondere flir die bisher zumindest mogliche
»,Betreuung in allen Angelegenheiten” sei kiinftig kein Raum
mehr. Was die genauen Modalitaten der Anordnung und Be-
zeichnung anbelangt, enthalte das Gesetz zwar keine ge-
naueren Regeln, doch sei auf eine sensible Handhabung
durch die Gerichte zu hoffen. Jedenfalls wiirde die Notwen-
digkeit expliziter Anordnung die Grenzen besonders inten-
siver Eingriffe sichtbar machen. Auch die Explizierung der
Erforderlichkeit in Bezug auf die Austibung der Vertretungs-
macht sei vor diesem Hintergrund zu begriiBen.

AbschlieBend trat Schneider der Kritik am Institut der Be-
treuung als solchem entgegen, namentlich den Stimmen,
die in diesem per se einen zu schweren, potenziell mit
Art. 12 Abs. 3 UN-Behindertenrechtskonvention im Wider-
spruch stehenden Eingriff sahen. Zwar andere die Reform
in der Sache, die tatsachliche Reichweite der Einflussmog-
lichkeiten betreffend wenig an den bemangelten Eingriffs-
moglichkeiten in die Selbstbestimmung. Doch sei dieser
Konflikt der Interessenlage der Betreuungssituation imma-
nent. Die Betreuung als solche stelle nach zutreffender Ein-
schatzung des Gesetzgebers eine geeignete Reaktion auf
diese Interessenlage dar. So diirfe vor allem die Ermogli-
chungsfunktion der Betreuung bezogen auf eine Teilnahme
des Betreuten am Rechtsverkehr nicht geringeschatzt wer-
den. Vor diesem Hintergrund habe der Gesetzgeber den
zutreffenden Weg zur Versohnung von Fremd- mit Selbst-
bestimmung durch Veranderung einzelner Stellschrauben
gewahlt. Gerade die breitflachige Implementierung einzel-
ner Schlussfolgerungen aus Art. 12 Abs. 3 UN-Behinderten-
rechtskonvention (namentlich die erweiterte Festschrei-
bung des Erforderlichkeitsgrundsatzes und die Notwendig-
keit ausdriicklicher Anordnung einschneidender Bestim-
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mungsrechte) gebe wichtige und richtige Impulse fiir die
praktische Handhabung. Das Fazit zur Reform falle dement-
sprechend positiv aus.

Schneider beschloss ihren Vortrag mit einem Hinweis auf
das Inkrafttreten der Neuregelung in Art. 229 § 54 Abs. 3
und 4 EGBGB. So miissten insbesondere Betreuungsbe-
stellungen zur Besorgung aller Angelegenheiten (erst) bis
zum 01.01.2024 eine Anpassung des Aufgabenkreises er-
fahren. Auf Betreuungen, die am 01.01.2023 (bereits) be-
standen, finde ferner § 1815 Abs. 2 BGB n. F. bis zum
01.01.2028 keine Anwendung.

Spernath begann seinen Vortrag mit dem Hinweis, dass
wissenschaftliche Aufmerksamkeit und Praxisbedeutung
im Bereich der Vollmachten, namentlich der Vorsorgevoll-
machten, deutlich auseinanderfielen. Dementsprechend
werde auch in der Ausgestaltung zu wenig Wert auf die Voll-
machtserteilung gelegt - mit gravierenden Auswirkungen
gerade auch flir das Tagungsthema der Betreuung. Denn
die von der Referentin Schneider bereits betonte verfas-
sungsrechtliche Bedeutung der Selbstbestimmung stelle
eine enge Verbindung von Fragen der Bevollmachtigung
und der Betreuung her: Letztere sei dann und nur dann er-
forderlich, wenn der zu Betreuende nicht durch Bevoll-
machtigung in eigener Verantwortung Vorsorge geschafft
habe. Fragen der (wirksamen) Bevollmachtigung sowie die
Grenzen derartiger Gestaltungen seien somit jeder Be-
trachtung des Betreuungsrechts - und damit auch einer
Analyse der jliingsten Reform - vorgelagert. Es gelte also
zunachst, die bisherigen, primar von der Rechtsprechung
entwickelten Grundsatze sorgfaltig zu analysieren.

Als Ausgangspunkt der jliingeren Entwicklung machte Sper-
nath die Etablierung des Vorrangs einer eigenverantwortli-
chen Regelung (durch Bevollmachtigung) seitens der ver-
fassungsrechtlichen Judikatur speziell seit 2008 aus. Inso-
fern habe das BVerfG eine Starkung der Stellung von
Bevollmachtigten gegenliber spater bestellten, die Voll-
macht widerrufenden Betreuern angemahnt.® Die darauf
aufbauende Umsetzung dieser Leitlinien durch die Recht-
sprechung des BGH und der Instanzgerichte wirkten bis
heute fort und pragten auch das Bild nach der Reform. Fra-
gen der Widerruflichkeit von Vollimachten durch Betreuer
sowie (angebliche) Grenzen von Volimachten seien damit
die Koordinaten, anhand derer die Bedeutung des Betreu-
ungsrechts zu analysieren sei. Als Beispiel nannte Spernath
§ 2347 Abs. 2 Satz 2 BGB, der durch seine Beschrankung
des Abschlusses von Erb- bzw. Pflichtteilsverzichten auf
gesetzliche Vertreter die Nutzung von Vollmachten verhin-
dere. Eine eigenverantwortliche, nach den Wertungen des
neuen Betreuungsrechts vorzugswiirdige Losung werde
hierdurch ausgeschlossen. Der Fortbestand der Regelung
zeige, dass der Reformgesetzgeber sich der Verzahnung
trotz aller Fortschritte noch nicht in allen Einzelfragen be-
wusst gewesen sei.

Zunachst wolle er sich deshalb der zentralen Frage des Wi-
derrufs bestehender (Vorsorge-)Vollmachten durch Betreu-

5 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 10.10.2008, 1 BvR 1415/08,
FamRZ 2008, 2260.
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er zuwenden. Die (Unter-)Gerichte hatten einen solchen
Widerruf in der Vergangenheit zunachst sehr gro3zligig zu-
gelassen. Gerade ein (angeblicher) Missbrauch der Voll-
macht sei schon bei geringen Indizien angenommen wor-
den. Dem entgegen habe der BGH 2015 - in Aufgreifen
der verfassungsgerichtlichen Betonung des Selbstbe-
stimmungsrechts durch Vollmachtserteilung - betont, dass
der Widerruf einer solchen Vollmacht nur als ultima ratio
bei erheblichen Ansatzpunkten fiir unzulassige Ausiibung
in Betracht komme.® Uberdies miisse die Befugnis zum
Widerruf ausdriicklich als Aufgabenkreis angeordnet wer-
den, um - schon mangels ex post Wiederauflebens einer
widerrufenen Vollmacht - eine gerichtliche Priifung ex ante
zu ermoglichen.

Die zweite bedeutende Entwicklung der Rechtsprechung
habe im Zurlickfahren zuvor angenommener Beschrankun-
gen der Handlungsmacht fiir Bevollmachtigte gelegen.
Wiederum auf den verfassungsrechtlichen Primat selbstbe-
stimmter Regelung durch Vollmacht aufbauend seien - we-
der aus Gesetz noch aus Vollmacht ersichtliche - Begren-
zungen der Handlungsfahigkeit im Zweifel abzulehnen. Da-
mit verblieben vor allem gesetzliche Anordnungen wie der
bereits erwahnte § 2347 Abs. 2 Satz 2 BGB. Beispielhaft
ging Spernath insofern auf eine hochstrichterliche Ent-
scheidung aus dem Jahre 2021 ein, wonach der Widerruf
eines gemeinschaftlichen Testaments bzw. der Ruicktritt
von einem Erbvertrag auch durch einen (General-)Bevoll-
machtigten entgegengenommen werden kénne.” Ein unge-
schriebener Grundsatz der Hochstpersonlichkeit sei nicht
anzuerkennen. Uber die Entscheidung hinausgehend be-
firwortete er sogar die Entgegennahme einer eigenen
(Wiederrufs- bzw. Riicktritts-)Erklarung flir den Fall einer Be-
freiung von § 181 BGB, sofern kein Fall des Missbrauchs vor-
liege. Gerade vor dem Hintergrund der erheblichen Dauer
einer andernfalls notwendigen Betreuerbestellung sei die
Losung lber Bevollmachtigung vorzugswiirdig. Es miisse
beim Grundsatz verbleiben, dass Beschrankungen der Ver-
tretungsmoglichkeiten nur aus Gesetz oder Vollmacht
selbst abgeleitet werden konnen. Vor dem dargestellten
Hintergrund gelte es, in der Kautelarpraxis die von der
Rechtsprechung gegebenen Maoglichkeiten zu nutzen. So
stellten beispielsweise Sorgerechtsvollmachten ein unter-
schatztes Mittel zur Herstellung von Handlungsfahigkeit bei
kurzfristigen Unfallen, aber auch ein milderes Mittel gegen-
Uiber einer dauerhaften Entziehung des Sorgerechts dar.

Zu Fragen der Vollimacht abschlieBend wies Spernath so-
dann darauf hin, dass freilich nicht alle Fragen durch die
Rechtsprechung bereits abschlieBend geklart worden sei-
en. Exemplarisch verwies er insofern auf divergierende
obergerichtliche Rechtsprechung zur Reichweite der Be-
fugnisse eines (post- bzw. transmortal) Bevollmachtigten im
Hinblick auf die Umgestaltung der Nacherbfolge nach dem

6 Vgl. BGH, Beschluss vom 28.07.2015, XIl ZB 674/14, NJW
2015, 3572.

7 Vgl. BGH, Beschluss vom 27.01.2021, XIl ZB 450/20, NJW
2021,1455.
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Tod des Erblassers.? Angesichts der mit einer solchen Voll-
macht einhergehenden Vertrauensstellung beflirwortete er
auch insofern ein weites Verstandnis der Befugnisse des
Bevollmachtigten. Fir die Kautelarpraxis bleibe eine ent-
sprechende hochstrichterliche Entscheidung abzuwarten.
Bis dahin sei eine explizite und weite Fassung der Befug-
nisse im Rahmen der Vollmachtserstellung sinnvoll, um un-
ter Umstanden erst spater durch die Rechtsprechung ab-
gesicherte Befugnisse zu gewahren. Erneut verwies Sper-
nath ferner auf gesetzliche Hirden wie den bereits
erwahnten § 2347 Abs. 2 Satz 2 BGB, der - gerade zur Ver-
meidung einer Gesamtnichtigkeit (§ 139 BGB) - eine sorg-
faltige und eingeschrankte Formulierung etwaiger Voll-
machten erfordere.

Auf dem dargestellten Fundament der Moglichkeiten und
Grenzen eigenverantwortlicher Regelung durch Bevoll-
machtigung wandte er sich sodann Einzelfragen der Re-
form zu. Von besonderer Bedeutung fiir das Verhaltnis von
Bevollmachtigung und Betreuung sei insofern § 1820 BGB
n. F. Zunachst wies er auf Absatz 3 der Regelung hin, der die
Bestellung eines Kontrollbetreuers nur bei konkreten An-
haltspunkten fiir eine missbrauchliche Volimachtsaus-
libung zulasse. Gerade da kiinftig subjektive Vorstellungen
des Vollmachtsgebers im Vordergrund stiinden, gebe dies
dem Bevollmachtigten die notwendige Freiheit, Wiinsche
des Vollmachtsgebers (zum Beispiel die finanzielle Unter-
stlitzung der Ausbildung eines Enkels) ungestort umzuset-
zen. Dahin gehende Tendenzen der Rechtsprechung wiir-
den so auf eine sicherere Grundlage gestellt. Von groBer
Bedeutung sei ferner Absatz 5 der Regelung, der fiir einen
Vollmachtswiderruf hohe Hiirden aufstelle. Durch die Erfor-
derlichkeit der gerichtlichen Genehmigung eines solchen
Widerrufs werde liberdies der Rechtsschutz gegen einen
solchen (bisher kaum wieder riickgangig zu machenden)
Widerruf erleichtert, ja geradezu erst ermdglicht. Fraglich
sei einzig die Ausgestaltung des Verfahrens flir einstweilige
Anordnungen in § 1820 Abs. 4 BGB n. F. Hier bleibe abzu-
warten, wie die Rechtsprechung mit ungeklarten Fragen wie
derjenigen der Antragsbefugnis umgehen werde. Insge-
samt Uiberwiege aber deutlich der positive Eindruck.

Weniger gegliickt sei demgegeniiber das Ehegattenvertre-
tungsrecht in § 1358 BGB n. F, das seitens der Literatur
nicht ganz zu Unrecht vielfach als verfehlt angesehen wer-
de. Denn die Regelung kombiniere vergleichsweise hohe
Anforderungen (insbesondere die arztliche Bescheinigung
dirfte sich bei Einstufung als konstitutiv als hohe Hiirde er-
weisen) mit gerade bezliglich Vermdgensrechten wenig
weitreichenden Rechtsfolgen. Eine mittelbare Gefahr gehe
von der Norm uberdies dahin gehend aus, dass sie den fal-
schen Eindruck erwecken konnte, privatautonomen Voll-
machten bediirfte es nicht mehr. Kurz wies Spernath in die-
sem Zusammenhang auch auf die neu eingefiihrte Beglau-
bigungsbefugnis flir Urkundspersonen bei Behdordenin § 7
BtOG hin. Dahin gehende Erweiterungen seien stets vor
dem Hintergrund kritisch zu sehen, dass schon in der nota-

8 Vgl. OLG Stuttgart, Beschluss vom 29.05.2019, 8 W 160/19,
ZEV 2019, 530 einerseits und OLG Miinchen, Beschluss vom
14.06.2019, 34 Wx 237/18, ZEV 2019, 533 andererseits.
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Tagungsbericht

riellen Praxis die Beglaubigung von Vollmachtsregelungen
nur bei anwaltlicher Vorberatung hinreichende Rechtssi-
cherheit verspreche. Denn gerade von Laien selbst erstellte
Vollmachten wiesen oft erhebliche Mangel auf und erhiel-
ten durch den Beglaubigungsvorgang eine nur scheinbar
hohere Dignitat.

In der Folge ging Spernath noch in knapper Form auf weite-
re fiir die notarielle Praxis relevante Anderungen ein. Zu be-
achten sei insofern die Neuregelung der Genehmigungs-
pflichten. Die erweiterte Genehmigungspflicht bei Grund-
stlicksverfligungen in § 1833 Abs. 1 Satz1 Nr. 4 BGB n. F.
unterstreiche nochmals die Wichtigkeit der Betreuung vor-
gelagerter Vorsorgevollmachten. Anderungen habe ferner
das Genehmigungserfordernis betreffend Schenkungen in
§ 1854 Nr. 8 BGB n. F. erfahren. Eine erhebliche Erleichte-
rung stelle demgegeniiber das Einsichtsrecht fiir Arzte be-
treffend das Vorsorgeregister dar - dies werte die Bedeu-
tung von Vorsorgevollmachten nochmals auf.

Die Reform erfiille freilich nicht alle Desiderate der Praxis.
Spernath nannte insofern beispielhaft die Schaffung einer
Rechtsscheinswirkung fir das Zentrale Vorsorgeregister,
die Abschaffung gesetzlicher Hiirden fiir privatautonome
Vollmachtsregelungen wie der bereits mehrfach erwahnte
§ 2347 Abs. 2 Satz 2 BGB, eine Nachjustierung des Verfah-
rens in § 1820 Abs. 4 BGB n. F. sowie eine Starkung der
Akzeptanz erteilter Vollmachten auch im Verwaltungsver-
fahren.

Trotz dieser offenen Flanken seien sowohl die Rechtspre-
chungsentwicklung der letzten Jahre, als auch die Reform
als groBe Chance fiir die Kautelarpraxis einzustufen, die es
jetzt durch kundige Vollmachtsgestaltung auszunutzen gel-
te. Zu nennen seien insofern die Aufnahme von kiinftig rele-
vanten Wiinschen, die explizite Stérung des Bevolimachtig-
ten auch gegeniiber Nacherben sowie die Bestellung von
Kontrollbevolimachtigten in sachlich komplexen Gestaltun-
gen als nur einige von vielen Moglichkeiten. Mit diesem Auf-
ruf schloss Spernath sein Referat.

Hiernach eroffnete Grigoleit die Diskussions- und Frage-
runde. Die Tagung wurde aufgezeichnet und ist auf der
Homepage der Forschungsstelle abrufbar (https:/www.ju-
ra.uni-muenchen.de/forschung/forschungsstellen/for-
schung_notar/veranstaltungen/index.html und www.notar-
rechtsinstitut.de, jeweils unter ,Veranstaltungen®).
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Veranstaltungshinweise

Veranstaltungshinweise

Institut fiir Notarrecht der Julius-Maximilians-Universitat Wiirzburg, Deutsches Notarinstitut

1. Online-Veranstaltung: ,Reform des Umwandlungsrechts in Deutschland und Europa*

Donnerstag, 02.03.2023, 17:00 Uhr
Online-Veranstaltung

Inhalt und Ablauf:

17:00 Uhr

1715 Uhr

17:45 Uhr

18:00 Uhr
18:15 Uhr

202

BegriiBung und Einfihrung

Prof. Dr. Christoph Teichmann, Moderator;
Universitat Wiirzburg, Vorstandsmitglied des
INotR Wiirzburg

Die Umwandlungsrichtlinie und die Eckpunkte
ihrer Umsetzung in Deutschland

Dr. Eberhard Schollmeyer LL.M., Referatsleiter
im Bundesministerium der Justiz, Berlin

Die grenziiberschreitenden Verfahren
der Unternehmensumwandlung

Prof. Dr. Heribert Heckschen,

Notar in Dresden

Diskussion

Minderheitenschutz bei grenziiberschreitenden
Unternehmensumwandlungen

Prof. Dr. Jessica Schmidt, LL.M.,

Universitat Bayreuth

18:30 Uhr Glaubigerschutz bei grenziiberschreitenden
Unternehmensumwandlungen
Simon Redler, Notarassessor

18:45 Uhr Diskussion und Schlusswort
Prof. Dr. Christoph Teichmann,
Universitat Wiirzburg

Tagungsbeitrag: kostenlos
Kontakt/Anmeldung:

Institut flir Notarrecht an der Universitat Wiirzburg,
GerberstraBBe 19, 97070 Wiirzburg, Fax: 0931/35576225;
E-Mail: notrv@dnoti.de. Aus organisatorischen Griinden
wird um eine Anmeldung gebeten.

Weitere Informationen liber die Einrichtung finden Sie
unter https://notrv.de/inotr/.

MittBayNot



Veranstaltungshinweise

Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen

»Reformperspektiven und Probleme der unternehmenstragenden Stiftung“

Dienstag, 07.03.2023, 17:30 Uhr s. t.
Hybridveranstaltung:

Fiir Teilnehmerinnen und Teilnehmer in Prasenz: Senatssaal der Ludwig-Maximilians-Universitat (E 106/110 im 1. OG),
Geschwister-Scholl-Platz 1 (Hauptgebaude)
Zusatzlich wird eine Online-Teilnahmemaoglichkeit liber Zoom angeboten
(die Zugangsdaten erhalten die Online-Teilnehmerinnen und -teilnehmer in der Anmeldebestatigung).

Referenten:

Professorin Dr. Birgit Weitemeyer, Bucerius Law School
Hamburg

(Stiftungen und Unternehmen - Gestaltungen, Grenzen
und Governance nach neuem Stiftungsrecht)

Notar Lucas Wartenberger, Miinchen
(Neues Stiftungsrecht - neue Herausforderungen fiir die
Praxis)

Kontakt/Anmeldung:

Forschungsstelle flir Notarrecht, Prof.-Huber-Platz 2,
80539 Miinchen, Tel.: 089 2180-2794, E-Mail: FS-Notar-
recht@jura.uni-muenchen.de. Aus organisatorischen Griin-
den wird um eine Anmeldung gebeten. Die hierfiir erforder-
lichen Informationen werden auf der Homepage https:/
www.jura.uni-muenchen.de/forschung/forschungsstellen/
forschung_notar/aktuelles/index.html zeitnah zur Verfi-
gung gestellt.

Ausgabe 2 | 2023

Die Teilnahme an der Tagung ist nach wie vor kostenfrei und
steht allen Interessierten offen. Teilnahmebescheinigungen
geman § 15 FAO werden sowohl in Prasenz- als auch im On-
line-Format auf Wunsch im Anschluss an die Tagung gegen
eine Zahlung einer Gebuhr postalisch versendet. Die Zah-
lung hat per Uberweisung zu erfolgen. Im Livestream-For-
mat muss die Teilnahme an der Veranstaltung durch Anga-
be des Klarnamens im Zoom-Format ersichtlich sein.
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Veranstaltungshinweise

Institut fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitat Jena

Sechzehntes Symposium: Moderne Familienstrukturen: B
Familien- und Erbrecht. Rechtstatsachen, aktuelle Rechtslage, Uberlegungen de lege ferenda

Freitag, 21.04.2023, 9:30 Uhr

in den Rosensalen der Universitat, Flrstengraben 27, 07743 Jena

als hybride Veranstaltung

Tagungsleitung:
Prof. Dr. Jan Dirk Harke
Inhalt und Ablauf:

9:30 Uhr  BegriiBung und Einflihrung
Prof. Dr. Walter Bayer, Direktor des Instituts fir
Notarrecht (Jena)

9:45 Uhr Familienrecht im Umbruch - ein (rechts-
vergleichender) Blick auf Reformstand und
Reformbedarf

Prof. Dr. Christine Budzikiewicz
10:30 Uhr Kaffeepause

11:00 Uhr Reproduktionsmedizin - Moglichkeiten
und Grenzen
Priv.-Doz. Dr. med. habil. Heidi Fritzsche

11:45 Uhr ,Lebensabschnittsvertrag” fiir die Beendigung
der nichtehelichen Lebensgemeinschaft?
Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz

12:30 Uhr Mittagspause

13:30 Uhr Der Klassiker in der notariellen Beratung:
die Patchwork-Familie im Erbrecht
Prof. Dr. Christopher Keim
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14:30 Uhr Moderne Familienstrukturen aus
abstammungsrechtlicher Perspektive -
Probleme und Mdoglichkeiten
Prof. Dr. Philipp M. Reu3

15:30 Uhr Schlusswort
Tagungsbeitrag:

Fir die Teilnahme an der Veranstaltung wird ein Tagungs-
beitrag erhoben. Weitere Informationen finden Sie unter:
https://notrv.de/news_veranstaltungen/termine/

Kontakt/Anmeldung:

Institut flir Notarrecht an der Universitat Jena,
Carl-ZeiB3-StraBe 33, 07743 Jena, Tel.: 03641 942510,
Fax: 03641942152; E-Mail: notarinstitut@uni-jena.de.
Aus organisatorischen Griinden wird um eine Anmeldung
bis 07.04.2023 gebeten.

Weitere Informationen lber die Einrichtung finden Sie unter
https://www.rewi.uni-jena.de/fakultaet/institute/institut-
fuer-notarrecht.

MittBayNot



NotaReG-Tagung

Veranstaltungshinweise

Reform des Personengesellschaftsrechts der Forschungsstelle fiir
notarielle Rechtsgestaltung der Universitat Heidelberg

Freitag, 05.05.2023, 10:00-17:00 Uhr
Aula der Neuen Universitat Heidelberg,
Universitatsplatz 1, 69117 Heidelberg

Aus dem Programm:

Rechtsformvarianten einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts nach dem MoPeG
(Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Karsten Schmidt, Hamburg)

Das Schicksal des stillen Verbandes nach dem MoPeG
(Prof. Dr. Riidiger Wilhelmi, Konstanz)

Die unmittelbaren und mittelbaren Auswirkungen des neu-
en Gesellschaftsregisters
(Notar Dr. Theo Luy, Stuttgart)

Das MoPeG/Der Ubergang ins MoPeG im Grundbuch-
verfahrensrecht
(Notar Prof. Dr. Alexander Krafka, Flirstenfeldbruck)

Auswirkungen auf die erbrechtlichen Gestaltungs-
moglichkeiten
(Prof. Dr. Julia Liibke, LL.M. (Harvard), EBS Wiesbaden)

Internationale Ausstrahlungs- und Vorbildwirkung
(Prof. Dr. Peter Jung, Maitre en droit (Toulouse), Basel)

Ausgabe 2 | 2023

Tagungsbeitrag: kostenlos
Kontakt/Anmeldung:

Eine Anmeldung ist bereits jetzt moglich per E-Mail an nota-
reg@igr.uni-heidelberg.de. Das offizielle Programm wird in
Kiirze versandt.

Weitere Informationen liber die Einrichtung finden Sie unter
https://www.jura.uni-heidelberg.de/igr/notareg/.
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Veranstaltungshinweise

Veranstaltungen des DAI

1. Gemeinschaftliche Testamente: Bindungswirkung
und andere Rechtsfragen
(Schoneberg-Wessel)
02.03.2023 in Bochum und als Livestream

2. Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2022/2023
(Heinze/Herrler/Hertel/Kesseler/ Thelen)

03.03.2023 in Bochum und als Livestream

3. Umwandlungssteuerrecht und Umwandlungsrecht
(Heinemann/Schell/Wacker/Weiler)
03.03.2023 in Berlin und als Livestream

4. Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2022/2023
(Herrler/Hertel/Kesseler/ Thelen)

04.03.2023 in Kdln

5. Immobilienkaufvertrage: Sichere Gestaltung und
Abwicklung fiir Mitarbeiter im Notariat
(Tondorf)
08.03.2023 in Heusenstamm (bei Frankfurt a. M.)
oder als Livestream

6. Rechtsprechungsiibersicht: Gesellschaftsrecht
(Bernau/Born)
09.03.2023 in Heusenstamm (bei Frankfurt a. M.)
und als Livestream

7. Optimierung der Notarstelle
(Tondorf)
10.03.2023 in Baunatal

8. Optimierung der Notarstelle
(Tondorf)
11.03.2023 in KdIn

9. Internationales Privatrecht fiir Mitarbeitende
im Notariat
(Primaczenko)
1703.2023 in Berlin und als Livestream

10. Probleme des Personen- und Kapitalgesell-
schaftsrechts
(Bochmann/Heckschen/Krel3)

23.03.2023 in Hamburg und als Livestream

11.  21. Gesellschaftsrechtliche Jahresarbeitstagung
(Bernau/Born/Dérrbecker/Grunewald/Heckschen/
Pferr/Réatke/Schmidt/Weitnauer)
24./25.03.2023 in Hamburg und als Livestream

12. Update Vorsorgevollmacht und Betreuung
(Miiller-Engels/Reetz)
24.03.2023 in Bochum und als Livestream

13. Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2022/2023
(Herrler/Hertel/Hiigel/Kesseler)

25.03.2023 in Erfurt
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14. Mitarbeiterlehrgang: (Wieder-)Einstieg in die
Praxis des Notariats
(Tondorf)
2703.2023 in Bochum und als Livestream

15. Das neue Stiftungsrecht ab Juli 2023 in der
Nachfolgeplanung und Vermdgensstrukturierung
(Philippi/Schauer)

31.03.2023 in Bochum und als Livestream

16. Optimierung der Notarstelle
(Tondorf)
12.04.2023 in Oldenburg

17. Notarielle Fachpriifung - Systematisches
Klausurentraining
(Berkefeld)
18.04.2023 in Bochum oder als Livestream

18. Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestal-
tung im Immobilienrecht 2022/2023
(Forschner/Herrler/Hertel/Kesseler/Thelen)
20.04.2023 in Heusenstamm (bei Frankfurt a. M.)

und als Livestream

19. Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2022/2023
(Herrler/Hertel/Kesseler/Lieder/Thelen)

21.04.2023 Leinfelden-Echterdingen (bei Stuttgart)

20. Update Vorsorgevollmacht und Betreuung
(Mtiller-Engels/Reetz)
22.04.2023 in KoIn

21. Unternehmensnachfolge zwischen Zivil- und
Steuerrecht
(Hibner/Kontny/Schmidt/Weiler)
26.04.2023 in Bochum und als Livestream

22. Jahreskurs fiir Quer- und Wiedereinsteiger in
das Notariat - Modul 1
(Hagemann/Pelikan/Kersten/Neie)
27./28./29.04.2023 in Heusenstamm
(bei Frankfurt a. M.) und als Livestream

23. Modularer Intensivkurs fiir Privatbeschéftigte
2022/23 - Modul V: Familienrecht
(B6s/Niinke/Straul3/Zintl)
16./17./18.03.2023 in Miinchen und als Livestream

24. Modularer Intensivkurs fiir Privatbeschéftigte
2022/23 - Modul VI: Erbrecht
(B6s/Gsodl/Heitzer/Junk/Menzel)
20./21./22.04.2023 in Miinchen und als Livestream

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieB3lich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640,

Fax 0234 703507, E-Mail: notare@anwaltsinstitut.de.

MittBayNot



Neuerscheinungen

10.

1.

12.

13.

14.

15.

16.

Anders/Gehle: Zivilprozessordnung: ZPO. Kommentar.
81. Aufl., Beck, 2023. 3180 S., 179,00 €

Armbrister/Preu3: BeurkG mit NotAktVV und DONot.
9. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2022.1272 S.,184,00 €

Barmann: WEG. Kommentar. 15. Aufl., Beck, 2023.
2050S.,,159,00€

Bamberger/Roth/Hau/Poseck: Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch - Band 5: §§ 1922-2385, CISG,
IPR, EGBGB. 5. Aufl., Beck, 2023. 2713 S., 189,00 €

Bremkamp/Kindler/Winnen: BeurkG mit DONot und
NotAktVV. Kommentar. 1. Aufl., Beck, 2023.1007 S.,
139,00 €

Daragan/Halaczinsky/Riedel: Praxiskommentar ErbStG
und BewG. 4. Aufl., zerb, 2022.1700 S., 179,00 €

Dehe/Zintl: Mitarbeiterflihrung fiir Notare. 1. Aufl.,
Carl Heymanns, 2022. 424 S., 89,00 €

Elsing: Handels- und Gesellschaftsrecht in der nota-
riellen Praxis. 5. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2022.
5208S.,64,00€

Fischer: Strafgesetzbuch: StGB mit Nebengesetzen.
Kommentar. 70. Aufl., Beck, 2023. 2838 S., 105,00 €

Frank/Dobereiner: Nachlassfalle mit Auslandsbezug.
2. Aufl., Gieseking, 2022. 211S., 69,00 €

Ganter/Hertel/Wostmann: Handbuch der Notarhaf-
tung. 5. Aufl., Carl Heymanns, 2023. 992 S., 149,00 €

Grlineberg: Blirgerliches Gesetzbuch: BGB. Kommen-
tar. 82. Aufl., Beck, 2023. 3270 S., 125,00 €

Heckschen/Heidinger: Die GmbH in der Gestaltungs-
und Beratungspraxis. 5. Aufl., Carl Heymanns, 2023.
2030S.,189,00€

Henrich: Internationales Scheidungsrecht - ein-
schlieBlich Scheidungsfolgen. 5. Aufl., Gieseking,
2023.129S.,59,00€

Hopt: Handelsgesetzbuch. Kommentar. 42. Aufl.,
Beck, 2023.3188 S., 119,00 €

Jurgens: Betreuungsrecht. Kommentar. 7. Aufl.,
Beck, 2023.1149 S., 79,00 €

Ausgabe 2 | 2023

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

20.

30.

31.

Neuerscheinungen

Jurgeleit: Betreuungsrecht. Kommentar. 5. Aufl.,
Nomos, 2023.1500 S.,129,00 €

Kersten/Biihling: Formularbuch und Praxis der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit. 27. Aufl., Carl Heymanns,
2023.3532S.,324,00€

Kroi3/Siede: FamFG. Kommentiertes Verfahrens-
formularbuch. 3. Aufl., Nomos, 2023. 1628 S., 149,00 €

Lackner/Kiihl/Heger: Strafgesetzbuch: StGB.
Kommentar. 30. Aufl., Beck, 2023. 2248 S., 95,00 €

Miiller/Fichtner: Praktische Fragen des Wohnungs-
eigentums. 7. Aufl., Beck, 2022. 682 S., 89,00 €

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch: BGB, Band 4/2: Schuldrecht - Besonderer Teil |,
2. Halbband: §§ 481-534, Finanzierungsleasing.

9. Aufl., Beck, 2023. 807 S., 99,00 €

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch: BGB, Band 6: Schuldrecht - Besonderer Teil lll:
§§ 631-704. 9. Aufl., Beck, 2023.1801S., 219,00 €

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch: BGB, Band 8: Sachenrecht §§ 854-1296, WEG,
ErbbauRG. 9. Aufl., Beck, 2023. 3196 S., 319,00 €

Miinchener Kommentar zum Gesetz betreffend die
Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG),
Band 2: §§ 35-52. 4. Aufl., Beck, 2023.1967 S.,
339,00€

Notarkasse Miinchen A. d. 6. R./AJunk: Erbrecht.
2. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2022.112 S.,19,90 €

Plottek/Weiten: NotarFormulare Stiftungsrecht.
1. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2022. 204 S., 79,00 €

PreiBer/Ronn: Die KG und die GmbH & Co. KG -
Recht, Besteuerung, Gestaltungspraxis. 5. Aufl.,
Schaffer-Poeschel, 2022. 682 S., 119,95 €

Schauhoff/Kirchhain: Handbuch der Gemeinniitzigkeit.
4. Aufl., Beck, 2023.1460 S.,149,00 €

Sternal: FamFG. Kommentar. 21. Aufl., Beck, 2023.
3352S.,,169,00 €

Weber: Kdlner Formularbuch Wohnungseigentums-
recht. 2. Aufl., Carl Heymanns, 2022. 950 S., 139,00 €
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Standesnachrichten

de

Ufuﬂ STANDESNACHRICHTEN

Personalanderungen

1.

Verstorben:

Notar a. D. Dr. Karl Sauer
verstorben am 29.12.2022

Notar a. D. Jiirgen Krause
verstorben am 20.01.2023

Erléschen des Amtes nach § 47 BNotO:
Mit Wirkung zum 31.01.2023:

Notar Dieter Ellert, Minchen
Notar Dr. Hans-Frieder Krauf3, Miinchen
Notar Dr. Georg Lugert, Coburg

Mit Wirkung zum 10.02.2023:

Notar Hubert Frauhammer, Ebersberg

Mit Wirkung zum 28.02.2023:

Notar Heinrich Klotz, Aschaffenburg

Mit Wirkung zum 31.03.2023:

Notar Dr. Thomas Goppert, Hofheim in UFr.
Mit Wirkung zum 30.04.2023:

Notar Dr. Robert Lotter, Nordlingen

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung zum 01.02.2023:

der Notarassessorin
Dr. Sabine Keindl
(bisher in Weilheim,
Notarstelle Hertel)

Altotting
(in Sozietat mit
Notar Michael Habel)

dem Notarassessor

Dr. Daniel Sommer
(bisher in Miinchen,
Notarstellen

Dr. Kossinger/Najdecki)

Coburg
(in Sozietat mit
Notar Dr. Jirgen Miiller)

der Notarin Stefanie
Glaser (bisher in Firth)

Miinchen
(in Sozietat mit Notarin
Kathrin Kuhne)

der Notarin Kathrin Kuhne
(bisher in Geisenfeld)

Miinchen
(in Sozietat mit
Notarin Stefanie Glaser)
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dem Notar Dr. Josef Zintl
(bisher in Neuburg an
der Donau)

Miinchen
(in Sozietat mit
Dr. Peter Huttenlocher)

Nirnberg dem Notar a. D.
Dr. Sebastian Loffler
(bisher Geschaftsflihrer
der BNotK)

Nirnberg dem Notar Ralf Rebhan

(in Sozietat mit
Notar Dr. Philipp Lederer)

(bisher in Cadolzburg)

Mit Wirkung zum 11.02.2023:

Ebersberg der Notarin Dr. Kerstin

(in Sozietat mit Deutsch

Notar Tobias Aigner) (bisher in Burgkunstadt)
Mit Wirkung zum 01.03.2023:

Schwabach dem Notar Malte Giebel

(bisher in Deggendorf)
Sonstige Veranderungen

Notarassessor Constantin C. Lotz, Kandel,
scheidet auf eigenen Wunsch zum 01.03.2023 aus.

Anschriften- und
Rufnummernanderungen:

Notare Tobias Aigner und Dr. Kerstin Deutsch,
Ebersberg
M. notare@aigner-deutsch.de

Notare Michael Deutrich und Dr. Thomas lhrig,
Friedberg

Herrgottsruhstra3e 1

86316 Friedberg

Notarin Elisabeth Lommer, Niirnberg
T. 0911 893147 48
F. 0911893147 44

MittBayNot






\I W Notare Bayern und Pfalz
I\ % Landesnotarkammer Bayern

www.notare-bayern-pfalz.de




