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Cramer - Die Verjahrungsverkiirzung im Nachziiglerbautragervertrag

AUFSATZE

Die Verjahrungsverkulrzung im Nachzuglerbautrager-
vertrag - taugliches Instrument zur Synchronisie-
rung der Verjdhrung der Gewahrleistungsanspriiche
wegen Mangeln des Gemeinschaftseigentums?

Von Notar Dr. Carsten Cramer, LL.M. (Columbia), Hamburg

Der VII. Zivilsenat des BGH hatte in jingerer Zeit wiederholt
die Gelegenheit, sich mit rechtlichen Fragen im Zusammen-
hang mit sog. Nachzuglervertragen zu beschéaftigen. Im
Mittelpunkt stand das Problem, ob sich die Anspriiche der
Erwerber wegen Mangeln an neu errichteten Hausern oder
Eigentumswohnungen auch nach dem Inkrafttreten des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes nach Werkvertrags-
recht richten oder ob Kaufrecht Anwendung findet. Der
VII. Zivilsenat musste aber auch Uber die Wirksamkeit ein-
zelner Gestaltungen entscheiden, mit denen die Verjah-
rungsfristen hinsichtlich der Gewahrleistungsanspriiche der
Nachzuglererwerber denjenigen angeglichen werden sollten,
die fur die frliheren Erwerber gelten. In diesem Zusammen-
hang stand insbesondere die Vergemeinschaftung der Ab-
nahme kraft Regelung in der Gemeinschaftsordnung oder
kraft Beschlusses der Eigentlimerversammlung auf dem
Prifstand. AuBerdem hatte der BGH darlber zu befinden,
ob die Synchronisierung der Verjahrung erreicht werden
kann, wenn der Nachzugler durch vertragliche Vereinbarung
eine bereits erfolgte Abnahme des Gemeinschaftseigentums
friherer Erwerber anerkennt. Der Beitrag beleuchtet die
nach den Urteilen des VII. Zivilsenats verbleibenden Még-
lichkeiten zur Synchronisierung der Verjahrung, insbeson-
dere die Verjahrungsverkirzung im Nachzuglervertrag.

I. Problemstellung

Der Bautrager hat ein groB3es Interesse daran, dass die Ge-
wahrleistungsanspruche! aller Erwerber nach Mdéglichkeit zeit-
gleich oder zumindest in einem engen zeitlichen Zusammen-
hang verjahren. Dies ist naturgeméaB der Fall, wenn es dem
Bautrager gelingt, sémtliche Einheiten vor Fertigstellung zu
verduBern und die Erwerber das Gemeinschaftseigentum in
kurzen zeitlichen Abst&nden (wirksam) abnehmen. Als Pro-
blem erweist sich das Verjahrungsrecht fur den Bautrager,
wenn sich die Vermarktung des Bauvorhabens hinzieht und

1 Indiesem Beitrag soll der Begriff der Gewahrleistungsanspri-
che auch die Gewahrleistungsrechte Rucktritt und Minderung
umfassen, die zwar nicht der Verjahrung unterliegen, fur die
aber wegen § 218 BGB (i. V. m. § 438 Abs. 5 BGB bzw.

§ 634a Abs. 5 BGB) die Verjahrung mittelbare Bedeutung hat,
vgl. dazu MinchKomm-BGB/Grothe, 7. Aufl. 2015, § 194
Rdnr. 4, § 218 Rdnr. 1.

Ausgabe 6/2017

einzelne Wohnungen erst nach der Fertigstellung bzw. erst
nach der Abnahme des Gemeinschaftseigentums? verauBert
werden. Hier droht dem Bautrager eine Verlangerung seiner
Gewahrleistungsverantwortung. Auch wenn die Anspriiche
friherer Erwerber aufgrund zeitlich zusammenfallender Ab-
nahmen mehr oder weniger gleichzeitig verjahren, stehen dem
Nachzlgler aufgrund seines spater geschlossenen Vertrags
mit dem Bautrager Gewahrleistungsanspriiche hinsichtlich
des auch von ihm erworbenen Gemeinschaftseigentums zu,
die nach der gesetzlichen Konzeption erst nach Ablauf von
funf Jahren (§ 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB) im Anschluss an seine
Abnahme (§ 640 BGB) verjahren. Die Anspriiche kénnen so-
gar von der Eigentimergemeinschaft geltend gemacht wer-
den, soweit sie gemeinschaftsbezogen sind (§ 10 Abs. 6
Satz 3 Var. 1 WEG) oder gemeinschaftlich ausgetbt werden
kdnnen (§ 10 Abs. 6 Satz 3 Var. 2 WEG) und durch Vereinba-
rung oder Beschluss vergemeinschaftet wurden.3 Dies gilt
selbst dann, wenn nur noch einem Erwerber (dem Nachztgler)
ein durchsetzbares Recht auf ordnungsgeméBe Herstellung
des Gemeinschaftseigentums zusteht.4 Bei langer Vermark-
tungsdauer ist die Gewahrleistungsverantwortung des Bautra-
gers damit faktisch deutlich langer als die funfjahrige Verjah-
rungsfrist, die gegentber jedem einzelnen Erwerber gilt. Diese
Einstandspflicht gegentber dem Nachzugler bzw. gegentber
der Eigentumergemeinschatt ist fur den Bautrager besonders
misslich, wenn seine eigenen Gewahrleistungsanspriiche ge-
genlber dem Generalunternehmer oder den ausflihrenden

2 Zur Definition des NachzUglers Basty, Der Bautragervertrag,
8. Aufl. 2014, Rdnr. 1035; siehe auch Elzer/Fritsch/Meier/Elzer,
Wohnungseigentumsrecht, 2. Aufl. 2014, § 1 Rdnr. 479; Vogel,
BauR 2010, 1992.

3 BGH, Urteil vom 12.4.2007, VII ZR 236/05, BGHZ 172, 42,
47 ff. = NJW 2007, 1952, 1958 f.; siehe auch BGH, Urteil vom
25.2.2016, VIl ZR 156/13, NJW 2016, 1575, 1577 = MittBayNot
2016, 499 m. Anm. Basty (Vergemeinschaftung auch bei
kaufvertraglicher Qualifikation des Nacherfullungsanspruchs);
BGH, Urteil vom 15.1.2010, V ZR 80/09, NJW 2010, 933;
siehe zur Auslibung von Méangelrechten durch die Gemein-
schaft Beck’sches Notarhandbuch/Kutter, 6. Aufl. 2015,

A.Il. Rdnr. 128; Ott, ZWE 2017, 106; Vogel, ZWE 2016, 442,
444 1f.; Schmidt-Rantsch, ZWE 2016, 429, 435.

4 BGH, Urteil vom 25.2.2016, VII ZR 156/13, NJW 2016, 1575
= MittBayNot 2016, 499 m. Anm. Basty; BGH, Urteil vom
15.1.2010, V ZR 80/09, NJW 2010, 933; Vogel, BauR 2010,
1992, 1995.
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Cramer - Die Verjahrungsverkiirzung im Nachzuglerbautragervertrag

Bauunternehmen und Handwerkern zwischenzeitlich verjahrt
sind. Er ist dann zur Mangelbeseitigung verpflichtet, ohne
selbst Regress nehmen zu kdnnen.>

Der vorstehende Befund erklart, warum die Kautelarpraxis seit
geraumer Zeit nach Mdglichkeiten sucht, die Verjahrungsfris-
ten aller Erwerber moglichst einheitlich enden zu lassen. In den
vergangenen Jahren wurden in Wissenschaft und Praxis
Lésungsmodelle entwickelt, die eine Synchronisierung der
Verjahrung in diesem Sinne gewahrleisten sollen. Im Fokus
standen drei Modelle:8 Die Vergemeinschaftung der Abnahme
mit Wirkung gegenuber dem NachzUgler durch Regelung in
der Gemeinschaftsordnung und/oder Beschluss der EigentU-
mergemeinschaft, die vertragliche Anerkennung der bereits
erfolgten Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch den
Nachzlgler und die ausdrickliche Verkirzung der Verjah-
rungsfristen des NachzUglers im Erwerbsvertrag. Der VII. Zivil-
senat hatte in jingerer Zeit die Gelegenheit, die Zulassigkeit
von zwei Modellen zu untersuchen.” Er hat entschieden, dass
sowohl die Vergemeinschaftung der Abnahmes8 als auch die
Anerkennung der friheren Abnahme im Nachzuglervertrag
(bei werkvertraglicher Qualifikation der Gewahrleistungsan-
spriche)® unwirksam sind und keine Verkirzung der fUr die
Gewahrleistungsanspriiche des Nachzlglers geltenden Ver-
jahrungsfristen bewirken.

Noch nicht héchstrichterlich entschieden ist, ob die ausdrtick-
liche vertragliche Verklrzung der Verjahrungsfristen einer
AGB-Kontrolle standhalten kann.'© Es ist daher zu erwarten,
dass sich die Aufmerksamkeit von Wissenschaft und Praxis
verstarkt diesem Modell widmen wird. Eine vertragliche Ver-
kirzung der Verjahrungsfristen wird jedenfalls in ersten Stel-
lungnahmen nach den jingsten Urteilen des BGH fur grund-

5  Siehe auch Cziupka, NotBZ 2016, 361, 362.

Die ebenfalls zur Vereinheitlichung der Abnahme vorgeschlage-
nen Vollmachtslésungen kénnen eine Vereinheitlichung bereits
im Ausgangspunkt nur hinsichtlich der Erwerber bewirken, die
nicht NachzUgler sind, da der Nachzugler einem Dritten nach
erfolgter Abnahme keine Vollmacht zur Abnahme erteilen kann;
siehe zu den Vollmachtslésungen Basty, Der Bautrégervertrag,
Rdnr. 1014 ff.; Elzer, DNotZ 2017, 1683, 164 f.; Krick, MittBayNot
2014, 401, 404 ff.

7 BGH, Urteil vom 25.2.2016, VII ZR 49/15, NJW 2016, 1572 =
MittBayNot 2016, 503 m. Anm. Basty; BGH, Urteil vom
12.5.2016, VIl ZR 171/15, NJW 2016, 2878 = MittBayNot
2017, 35.

8  BGH, Urteil vom 12.5.2016, VIl ZR 171/15, NJW 2016, 2878
= MittBayNot 2017, 35.

9  BGH, Urteil vom 25.2.2016, VII ZR 49/15, NJW 2016, 1572 =
MittBayNot 2016, 503 m. Anm. Basty; siehe zuvor bereits
Krick, MittBayNot 2014, 401, 406 f.; Vogel, BauR 2010, 1992,
1996.

10 Wurde die Regelung zur Verkirzung der Verjahrung ausge-
handelt (§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB), liegt eine Individualverein-
barung (§ 305b BGB) vor oder entféllt die AGB-Kontrolle
gemaB § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB, weil der Verbraucher auf den
Inhalt der Klausel Einfluss nehmen konnte, bestehen keine
Bedenken gegen die Zuldssigkeit, siehe auch Kraul3, Immo-
bilienkaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rdnr. 3235 f. mit
Formulierungsvorschlag. Diese Falle dirften allerdings selten
sein. Zu beachten ist aber auch dann § 475 BGB (kunftig:

§ 476 BGB) hinsichtlich mitverkaufter beweglicher Teile.
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satzlich zulassig gehalten.' Vor diesem Hintergrund sollen im
Folgenden zunachst die wesentlichen Entscheidungsinhalte
der Urteile des VII. Zivilsenats vom 25.2.2016 und vom
12.5.2016 herausgearbeitet werden (Il.). AnschlieBend wird
untersucht, welche Schlussfolgerungen sich aus diesen Urtei-
len fUr die vertragliche Einschrankung der Gewahrleistungsan-
spriche des Nachzlglererwerbers hinsichtlich potenzieller
Mangel des Gemeinschaftseigentums ergeben (lll.). Im Vor-
dergrund stehen dabei die AGB-rechtliche Zulassigkeit einer
ausdrucklichen Verklrzung der funfijahrigen Verjahrungsfrist
der Gewahrleistungsanspriiche bei Mangeln des Gemein-
schaftseigentums und die Frage, in welcher Weise eine solche
VerkUrzung vertraglich gestaltet werden kann. Auf das Pro-
blem, ob auch die Verjahrungsfrist fir Gewahrleistungsan-
spriiche im Zusammenhang mit Mangeln des Sondereigen-
tums verklrzt werden kann, wird am Schluss des Beitrags
eingegangen.

Il. Stand der Rechtsprechung

Aus dem Jahr 2016 sind drei Entscheidungen hervorzuheben,
die fur die Beantwortung der hier aufgeworfenen Fragestellun-
gen von Bedeutung sind. Alle drei Entscheidungen betrafen
Sachverhalte, in denen durch die Wohnungseigentimerge-
meinschaft Anspriiche wegen Mangeln des Gemeinschaftsei-
gentums geltend gemacht wurden.

1. Urteil vom 25.2.2016 (VIl ZR 49/15)

In dem Urteil vom 25.2.201672 hatte die Klagerin, eine Woh-
nungseigentimergemeinschaft, die beklagte Bautragergesell-
schaft unter anderem auf Kostenvorschuss fur die Beseitigung
von Mangeln am Gemeinschaftseigentum verklagt. Die Ehe-
leute G hatten mit notarieller Urkunde vom 6.11.2006 von der
Beklagten eine Eigentumswohnung erworben und spater
ihre Gewahrleistungsansprlche an die Wohnungseigentimer-
gemeinschaft abgetreten. In dem Erwerbsvertrag der Ehe-
leute G wurden Sonderwiinsche aufgenommen und von der
Beklagten anschlieBend erflllt. Da zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses wesentliche Teile des Gemeinschaftseigen-
tums von anderen Erwerbern sowie von der Verwalterin be-
reits abgenommen worden waren, 3 wurde in dem Vertrag auf
die bereits erfolgte Abnahme Bezug genommen und festge-
halten, dass der Verkauf nach MaBgabe dieser Abnahme als
vereinbart gelte. Gut funf Jahre nach der Ubergabe der
Wohnung an die Eigentimer G machte die Wohnungseigen-
timergemeinschaft aus abgetretenem Recht Gewahrleis-
tungsanspriche gegen die Beklagte geltend, die die Einrede
der Verjahrung erhob.

Der VII. Zivilsenat fUhrte zun&chst aus, dass auch nach Inkraft-
treten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes einiges da-

11 Pause, NZBau 2017, 22, 23 f.; Basty, IMR 2016, 210; Cziupka,
NotBZ 2016, 361, 369.

12 BGH, Urteil vom 25.2.2016, VII ZR 49/15, NJW 2016, 1572 =
MittBayNot 2016, 503 m. Anm. Basty; siehe dazu Pause,
NZBau 2017, 22; Scheibengruber, notar 2017, 95 f.

13 Zur Zuléssigkeit der Abnahme des Gemeinschaftseigentums
durch den Verwalter BGH, Urteil vom 12.9.2013, VII ZR
308/12, NJW 2013, 3360; OLG Minchen, Urteil vom
6.12.2016, 28 U 2388/16 Bau, BauR 2017, 1041; Elzer,
DNotz 2017, 163, 164 f.; Elzer, ZWE 2017, 113.
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fur spreche, dass die Anspriche der Erwerber wegen Man-
geln an neu errichteten Hausern oder Eigentumswohnungen
grundsatzlich nach Werkvertragsrecht zu bestimmen seien
und zwar auch dann, wenn das Bauwerk bei Vertragsschluss
bereits fertiggestellt sei.’ Dies kdnne auch dann zu bejahen
sein, wenn die Vertrage zwei Jahre nach der Fertigstellung ge-
schlossen wurden, weil sich auch in diesem Fall eine Verpflich-
tung des VerauBerers zur mangelfreien Errichtung aus dem
Vertrag ergeben kdnne. Im Streitfall meinte der Senat jedoch,
diese Frage nicht beantworten zu mussen. Da die Vertrags-
parteien hinsichtlich des Sondereigentums bauliche Sonder-
winsche vereinbart hatten, enthalte der Vertrag eine (ergan-
zende) Herstellungsverpflichtung. Diese verleihe dem Vertrag
insgesamt, d. h. nicht nur bezlglich des Sonder-, sondern
auch bezliglich des Gemeinschaftseigentums, das Geprage
eines Werkvertrags.

Auf der Grundlage der werkvertraglichen Qualifikation der Ge-
waéhrleistungsanspriiche sah das Gericht in der vertraglichen
Bindung der Eigentimer G an die in der Vergangenheit erklarte
Abnahme des Gemeinschaftseigentums einen Versto3 gegen
§ 309 Nr. 8 b) ff) BGB. Die AnknUpfung an eine in der Vergan-
genheit liegende Abnahme, die zu einem Zeitpunkt stattgefun-
den habe, zu dem der Erwerber das Werk weder erworben
noch abgenommen habe, stelle eine mittelbare Verkirzung der
Verjahrungsfrist im VerstoB gegen § 309 Nr. 8 b) ff) BGB dar.
Folge dieses VerstoBes sei, dass jedenfalls die Eigentimer G
das Werk bislang nicht — auch nicht konkludent — abgenom-
men hatten und damit die Verjahrung nicht eingetreten sei.

2. Urteil vom 25.2.2016 (VI ZR 156/13)

In der zweiten Entscheidung vom 25.2.2016' verlangte die
klagende Wohnungseigentimergemeinschalft von der beklag-
ten Bautrégerin die Beseitigung von Méangeln am Gemein-
schaftseigentum. Die Beklagte hatte im Jahr 2003 eine Wohn-
anlage errichtet. Eine Abnahme des Gemeinschaftseigentums
erfolgte am 16.2.2004 durch einen von der Beklagten bevoll-
mé&chtigten Sachverstandigen.'® In den Jahren 2004 bis 2007
verauBerte die Beklagte die Eigentumswohnungen schritt-
weise an die Erwerber. Einzelne Wohnungen waren zuvor ver-
mietet. In den vorformulierten Erwerbsvertragen wurde auf die
Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch den Sachver-

14 Siehe zur Rechtslage vor der Schuldrechtsmodernisierung
BGH, Urteil vom 9.1.2003, VIl ZR 408/01, NJW-RR 2003, 519;
BGH, Urteil vom 7.5.1987, VII ZR 129/86, NJW 1987, 2373,
2374; BGH, Urteil vom 21.2.1985, VII ZR 72/84, NJW 1985,
1551; BGH, Urteil vom 6.5.1982, VIl ZR 74/81, NJW 1982,
2243; Vogel, BauR 2010, 1992, 1993 f.; Ott, NZM 2016, 576.

15  BGH, Urteil vom 25.2.2016, VIl ZR 156/13, NJW 2016, 1575 =
MittBayNot 2016, 499 m. Anm. Basty; siehe dazu Pause,
NZBau 2017, 22; Scheibengruber, notar 2017, 95 f.; Cramer/
Cziupka, RNotZ 2016, 289; Ott, ZWE 2016, 212; Schmidit-
Réntsch, ZWE 2016, 429, 435; Basty, IMR 2016, 210; Détsch,
jurisPR-MietR 15/2016 Anm. 4; Poschitz, GWR 2016, 274.

16 Siehe zur Zulassigkeit der Abnahme durch einen Sachver-
standigen OLG Stuttgart, Urteil vom 31.3.2015, 10 U 46/14,
ZWE 2015, 363; OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.9.2011,

8 U 106/10, ZWE 2011, 451; Pauly, ZfBR 2014, 523, 524 f.;
speziell im Zusammenhang mit einem Nachzuglervertrag OLG
Frankfurt a. M., Urteil vom 30.9.2013, 1 U 18/12, NZM 2013,
772.
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sténdigen Bezug genommen und ausgeflhrt, dass diese
Abnahme durch die einzelnen Erwerber anerkannt werde und
die Verjahrung fur Mangel des Gemeinschaftseigentums mit
dieser Abnahme zu laufen beginne. An anderer Stelle des Ver-
trags hieB es, dass der Erwerber innerhalb von funf Jahren ab
Ubergabe bzw. ab Abnahme die Beseitigung eines Sachman-
gels verlangen kdnne. Die Klagerin wurde im Jahr 2011 durch
Mehrheitsbeschluss erméchtigt, die Anspriche zur Beseiti-
gung von Mangeln am Gemeinschaftseigentum gerichtlich
geltend zu machen.

Der Senat entschied, dass jedenfalls die Gewahrleistungsan-
spriche aus den im Jahr 2007 geschlossenen Vertragen, die
hinsichtlich der ehemals vermieteten Eigentumswohnungen
geschlossen worden waren, nach Kaufrecht zu bestimmen
seien. Derartige Eigentumswohnungen kénnten nach der Ver-
kehrsanschauung im Allgemeinen nicht mehr als neu zu quali-
fizieren sein, sodass dem Vertrag keine Herstellungsverpflich-
tung des Bautrégers entnommen werden kdnne.

Auf dieser Grundlage kam der Senat zu dem Ergebnis, dass
die Gewahrleistungsanspriche nicht verjahrt seien. Die funf-
jahrige Verjahrungsfrist geméaB § 438 Abs. 1 Nr. 2 a) BGB sei
hinsichtlich der Vertrage aus dem Jahr 2007 nicht abgelaufen.
Die AnknUpfung des Verjahrungsbeginns an die im Jahr 2004
erfolgte Abnahme in den Erwerbsvertragen erklarte der Senat
fr unwirksam. Dies begriindete das Gericht nicht mit § 309
Nr. 8 b) ff) BGB - es hatte dann entschieden werden mussen,
ob der Anwendungsbereich der Norm (Lieferung neu herge-
stellter Sachen oder Werkleistungen) Uberhaupt er6ffnet
ware.’” Das Gericht sah vielmehr einen VerstoB gegen das
Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) darin, dass der
Vertrag nicht klar und verstandlich hervorhebe, ob der Lauf der
funfighrigen Verjahrungsfrist mit der Abnahme des Gemein-
schaftseigentums durch den Sachverstandigen oder mit der
Ubergabe der Wohnung an den jeweiligen Erwerber beginne.
Aufgrund der Unwirksamkeit der entsprechenden Klausel ge-
langte der Senat zur Anwendung der gesetzlichen Verjah-
rungsfrist (§ 306 Abs. 2 BGB).

3. Urteil vom 12.5.2016 (VIl ZR 171/15)

Auch in dem Sachverhalt, der der Entscheidung des BGH
vom 12.5.2016'8 zugrundelag, machte die klagende Woh-
nungseigentimergemeinschaft Anspriche wegen Mangeln
des Gemeinschaftseigentums geltend, wahrend sich die Be-
klagte, eine Rechtsnachfolgerin der Bautréagergesellschaft, auf
die Einrede der Verjahrung berief. Die betroffene Wohnanlage
war im Jahr 2002 fertiggestellt worden. Ein Eigentimer hatte
ca. sechs Monate nach der Fertigstellung im Jahr 2003 einen
Erwerbsvertrag mit dem Bautrdger geschlossen. In dem vor-
formulierten Vertrag wurde darauf hingewiesen, dass die
Abnahme des Gemeinschaftseigentums bereits durch ein In-
genieurblro am 25.11.2002 stattgefunden habe und dass die
Verjahrungsfrist fir Anspriiche und Rechte wegen Mangeln

17 Siehe dazu noch unter lll. 5. a).

18 BGH, Urteil vom 12.5.2016, VIl ZR 171/15, NJW 2016, 2878 =
MittBayNot 2017, 35; siehe dazu Scheibengruber, notar 2017,
95 f.; Naumann, notar 2017, 128, 131 f.; Détsch, ZWE 2016,
315; Détsch, jurisPR-MietR 14/2016 Anm. 6; Ott, NZM 2016,
576; Schmidt-Réntsch, ZWE 2016, 429, 435 f.
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am Gemeinschaftseigentum flr den Erwerber ab diesem Tag
zu laufen beginne. lhre Grundlage hatte die Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums durch das Ingenieurburo in einer Rege-
lung der Gemeinschaftsordnung sowie in einem Beschluss
der Wohnungseigentimergemeinschaft, mit denen bestimmt
worden war, dass die Abnahme nicht individuell durch jeden
einzelnen Erwerber, sondern mit Wirkung zulasten aller Erwer-
ber durch das Ingenieurbtro durchgeflhrt werden sollte.

Der VII. Zivilsenat musste in dieser Entscheidung zum ersten
Mal seit der Schuldrechtsmodernisierung verbindlich klaren,
ob die Mangelanspriiche werkvertraglich qualifiziert werden
kénnen, wenn der Vertragsgegenstand zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses bereits fertiggestellt ist.’® Dies nahm das
Gericht flr den konkreten Fall an, weil der Vertragsschluss erst
ca. sechs Monate nach der Fertigstellung erfolgt war und dem
Vertrag damit (noch) eine Verpflichtung des VerauBerers zur
mangelfreien Errichtung des Bauwerks entnommen werden
konne.

Sodann verneinte das Gericht die Frage, ob eine Abnahme
wirksam erfolgt war und damit der Lauf der Verjahrung begon-
nen hatte. Der Abnahme durch das Ingenieurbtro konne nach
der Auffassung des Senats keine Wirkung gegentber dem
Nachzuglererwerber beigemessen werden, weil sowohl die
Regelung in der Gemeinschaftsordnung?® als auch der Be-
schluss der Wohnungseigentimergemeinschatft jedenfalls in-
soweit nichtig seien, als sie die Wirkungen der Abnahme des
Gemeinschaftseigentums zulasten des Nachziglererwerbers
erstrecken sollten. Der Regelungsort fir die Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums sei allein der jeweilige Erwerbsvertrag.
Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums betreffe das Ver-
héltnis zwischen dem Bautrager und dem Erwerber, indem sie
Wirkung etwa hinsichtlich der Falligkeit der VergUtung und des
Gefahrenlbergangs entfalte. Die Entscheidung dartiber kénne
nicht von der Eigentlimergemeinschaft, sondern nur von je-
dem Erwerber allein getroffen werden.2!

SchlieBlich hatte der Senat auch in seinem Urteil vom
12.5.2016 zu entscheiden, ob die Verjahrung nicht deshalb
eingetreten sein konnte, weil der Erwerber in dem Erwerbsver-
trag die durch das Ingenieurburo erklarte Abnahme als fur sich
verbindlich anerkannt hatte. Anknupfend an sein Urteil vom
25.2.2016 (VIl ZR 49/15) sah das Gericht in dieser Gestaltung
jedoch erneut eine unzulassige mittelbare Verktrzung der Ver-
jahrungsfrist und damit einen Versto3 gegen § 309 Nr. 8 b) ff)
BGB. Der Senat ergénzte, dass in der Entziehung des Rechts,
selbst Uber die Abnahme zu entscheiden, angesichts der er-
heblichen Bedeutung der Abnahme fur den Erwerber ein Ver-
stoB gegen § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB liege.
Mangels wirksamer Abnahme sei die Verjahrung der Gewahr-
leistungsanspriche damit nicht eingetreten.

19 In den Entscheidungen zuvor hatte der VII. Zivilsenat diese
Frage im Ergebnis stets offen gelassen, siehe etwa BGH, Urteil
vom 26.4.2007, VII ZR 210/05, NJW 2007, 3275, 3276.

20 Das Gericht spricht hier von einer Regelung der Teilungserkla-
rung, siehe zu den unterschiedlichen Begriffen Teilungserklarung
und Gemeinschaftsordnung BeckOK-WEG/Kral, Stand:
1.6.2017, § 8 Rdnr. 10.

21  Siehe zu diesem Gedanken bereits BGH, Urteil vom 21.2.1985,
VII ZR 72/84, NJW 1985, 1551, 1552.
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lll. Schlussfolgerungen

Aufgrund der Urteile des BGH ist das Instrumentarium der
Kautelarpraxis zur Synchronisierung der Verjahrung erheblich
eingeschrankt.

1. Vergemeinschaftung der Abnahme kein taugli-
ches Mittel zur Synchronisierung der Verjahrung

Die Vergemeinschaftung der Abnahme durch eine Regelung in
der Gemeinschaftsordnung oder durch Beschluss der Eigen-
timergemeinschaft bindet den NachzUglererwerber nach dem
Urteil des BGH vom 12.5.2016 nicht und scheidet als Mittel
zur Synchronisierung der Verjahrung aus.?? Die Ausfliihrungen
des Senats machen deutlich, dass dem NachzUglererwerber
nicht das Recht genommen werden darf, selbst Uber die Ab-
nahme zu entscheiden. Die Abnahme des Gemeinschaftsei-
gentums ist daher in dem jeweiligen Erwerbsvertrag zu regeln
und durch den NachzUglererwerber selbst zu erklaren. Das
Urteil des BGH ist zwar zum WEG in seiner bis zum 30.6.2007
geltenden Fassung ergangen. Es ist jedoch davon auszuge-
hen, dass das Gericht auch auf der Grundlage des reformier-
ten WEG-Rechts zu demselben Ergebnis kommen und der
Vergemeinschaftung der Abnahme die Wirkung gegenuber
dem NachzUglererwerber versagen wird.23 Seine tragenden
Erwagungen (Abnahme als Verpflichtung aus dem Erwerbs-
vertrag, Bedeutung der Abnahme fur Falligkeit und Verzinsung
der VergUtung, fir den Gefahriibergang und flr den Vorbehalt
eines Vertragsstrafenanspruchs) beruhen auf werkvertrag-
lichen Uberlegungen, die nach der Reform des WEG-Rechts
nicht an Bedeutung verloren haben.24 Aus demselben Grund
ist anzunehmen, dass der VII. Zivilsenat trotz seines diesbe-
zUglich zurtckhaltenden Wortlauts (,insoweit nichtig“) der Ver-
gemeinschaftung auch keine Wirkung gegentber den frihe-
ren Erwerbern, die nicht Nachzugler sind, beimessen wird.25
Der eher zuféllige Zeitpunkt des Erwerbs vor oder nach der
Fertigstellung des Bauwerks kann nicht maBgeblich dafiir
sein, ob der Erwerber selbst Uber die Abnahme entscheiden
darf. Eine ,relative Nichtigkeit der Gemeinschaftsordnung
bzw. des Beschlusses der EigentUmergemeinschaft ware
auch dogmatisch schwer zu begrinden.26 Die Erklarung fur
die zurlickhaltenden Ausflhrungen des Senats durfte daher
allein in dem BemUhen des Gerichts zu sehen sein, in recht-
licher Hinsicht nur den konkreten Fall zu entscheiden.

22 Anders noch Rapp, MittBayNot 2012, 169, 173 f., der sogar
von einer geborenen Austibungsbefugnis der Gemeinschaft
ausgeht; dagegen jedoch Krick, MittBayNot 2014, 401, 408 f,;
fur eine gekorene Austbungsbefugnis von Oefele, DNotZ 2011,
249, 259 f.; wie jetzt der VII. Zivilsenat bereits Ott, ZWE 2013,
253, 257 f.

23 A. A. Elzer, DNotZ 2017, 163, 167, 169 f., der diese Frage als
offen bezeichnet; wie hier LG Minchen |, Urteil vom 7.4.2016,
36 S 17586/15 WEG, ZWE 2017, 39; KrauB3, Immobilienkauf-
vertrage in der Praxis, Rdnr. 3246; Ott, NZM 2016, 576;
Dotsch, ZWE 2016, 315, 317; Cziupka, NotBZ 2016, 361, 367.

24 Siehe bereits Cramer, MittBayNot 2017, 35, 41 f.; ebenso
Cziupka, NotBZ 2016, 361, 367; siehe auch Basty, Der Bau-
tréagervertrag, Rdnr. 1011; Ott, ZWE 2013, 253, 257.

25 Siehe bereits Cramer, MittBayNot 2017, 35, 41 f.; ebenso
Naumann, notar 2017, 128, 132; Cziupka, NotBZ 2016, 361,
367.

26 Kritisch auch Elzer, DNotZ 2017, 163, 168.
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2. Synchronisierung der Verjahrung bei Anwend-
barkeit von Werkvertragsrecht nicht moglich

Die Synchronisierung der Verjahrung kann damit allein auf der
Ebene des Erwerbsvertrags erfolgen.2” Allerdings ist das In-
strumentarium begrenzt. Solange die Gewahrleistungsanspri-
che des Nachzlglererwerbers werkvertraglich zu qualifizieren
sind, 18sst sich die Synchronisierung AGB-rechtlich nicht wirk-
sam erzielen. Eine Verkurzung der Verjahrungsfristen ist in die-
sem Fall unzuldssig.28 Ausdrlcklich entschieden hat der BGH
zwar nur, dass Klauseln, mit denen eine Abnahme friherer
Erwerber als maBgeblich anerkannt werden, unwirksam sind,
weil sie gegen § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB und
§ 309 Nr. 8 b) ff) BGB verstoBen.2? Es ist daher offen, ob die
Verjahrungsfrist verklrzt werden kann, wenn gleichzeitig das
Recht und die Pflicht des NachzUglererwerbers zur Abnahme
des Gemeinschaftseigentums unangetastet bleibt. In dieser
Gestaltung durfte jedenfalls mit der Begrindung des VII. Zivil-
senats kein Versto3 gegen § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1
BGB gesehen werden kénnen, weil der NachzUtglererwerber
selbst Uber die Abnahmereife entscheidet. Allerdings hilft
diese Gestaltung nicht dartber hinweg, dass § 309 Nr. 8 b) ff)
BGB der Verklrzung der Verjahrung Grenzen setzt. Von Teilen
der Literatur wurde bislang zwar vertreten, dass das Ge-
meinschaftseigentum bereits mit der Ingebrauchnahme der
Erwerber nicht mehr als neu hergestellt im Sinne des § 309
Nr. 8 b) BGB anzusehen und damit eine Verkirzung der Ver-
jahrung zulassig sei.s0 Der BGH ist dem jedoch nicht gefolgt.
Wenn das Gericht in der Anerkennung einer bereits erfolgten
Abnahme durch den Nachzulglererwerber eine unzulassige
mittelbare Verklrzung der Verjahrung sieht, kann die unmittel-
bare Verkirzung der Verjahrung bei werkvertraglicher Qualifi-
kation der Gewahrleistungsanspriiche nicht anders beurteilt
werden.

3. Anwendbarkeit von Kaufrecht als notwendige
Voraussetzung der Synchronisierung der
Verjéhrung

Die entscheidende Vorfrage fur die vertragliche Angleichung
der Verjahrungsfristen ist damit, ob die Gewahrleistungsan-
spruche des Nachzuglererwerbers kaufvertraglich zu qualifi-
zieren sind. Nur dann kommt die VerkUrzung der Verjahrungs-
fristen in Betracht. Die Urteile des BGH bieten fur die Einord-
nung der Anspriche als werk- oder kaufvertraglich eine
Orientierung. Allerdings bleibt auch nach den jungeren Ent-
scheidungen des BGH in vielen Féllen offen, ob Werkvertrags-
recht oder Kaufrecht gilt. Dies zeigen die folgenden Beispiele:

27 A. A. Elzer, DNotZ 2017, 163, 166; wie hier Cziupka, NotBZ
2016, 361, 368.

28 Ebenso Pause, NZBau 2017, 22, 23.

29 Siehe jedoch Basty, MittBayNot 2016, 502, der zutreffend
darauf hinweist, dass das Gemeinschaftseigentum nicht (erneut)
abgenommen werden muss, wenn der Erwerber zuvor bereits
eine andere Wohnung in derselben Anlage erworben und in
diesem Zusammenhang die Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums erklart hat.

30 So wohl Kersten/Blihling/Wolfsteiner, Formularbuch und Praxis
der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 25. Aufl. 2016, § 33 Rdnr. 58;
siehe auch Beck’sches Notarhandbuch/Rapp, 5. Aufl. 2009,

A. lll. Rdnr. 165.
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Beispiel 1: Erwerber E erwirbt am 1.6.2016 von Bautrager B
eine Eigentumswohnung. Die Wohnanlage und die Wohnung
wurden am 2.1.2014 fertiggestellt.

Beispiel 2: Erwerber E erwirbt am 1.6.2016 von Bautrager B
eine Eigentumswohnung. Die Wohnanlage und die Wohnung
wurden am 31.5.2013 fertiggestellt. Die Wohnung war vom
1.1.2014 bis zum 30.4.2014 vermietet.

Beispiel 3: Erwerber E erwirbt am 1.6.2016 von Bautrager B
eine Eigentumswohnung. Die Wohnanlage und die Wohnung
wurden am 31.5.2014 fertiggestellt. Vom 1.6.2014 bis zum
31.5.2016 war die Eigentumswohnung vermietet. Da der Er-
werber langere Zeit fur die Finanzierung des Kaufpreises be-
notigt, vereinbaren E und B die Kaufpreiszahlung und SchlUs-
sellibergabe erst zum 1.7.2017.

Beispiel 4: Erwerber E erwirbt am 1.6.2016 von Bautrager B
eine Eigentumswohnung. Das Gemeinschaftseigentum ist be-
reits am 31.5.2012 fertiggestellt worden, die letzten Arbeiten
innerhalb der Wohnung (Verlegung des Parketts und Sanitar-
ausstattung) erst am 31.5.2015.

Auch nach den Urteilen des BGH aus dem Jahr 2016 kann fur
keinen der Beispielsfalle mit Sicherheit beurteilt werden, ob die
Gewahrleistungsanspriiche des Erwerbers werkvertraglich
oder kaufvertraglich zu qualifizieren sind.3! Dies liegt im Bei-
spiel 1 daran, dass zwischen der Fertigstellung und dem Ver-
tragsschluss nur zwei Jahre und funf Monate vergangen sind.
Der BGH hat jedoch erst ab dem Ablauf von ,,ungefahrs2 drei
Jahren ab Fertigstellung Kaufrecht angewandt und in diesem
Zusammenhang die zwischenzeitliche Vermietung betont. Nur
im Fall des Verkaufs einer zwischenzeitlich vermieteten Woh-
nung nach Ablauf von drei Jahren kann die Anwendbarkeit
des Kaufrechts damit als gesichert gelten.33 Offen bleibt aber
auch in diesem Fall, ob der Zeitraum der Vermietung von Be-
deutung ist oder ob auch eine nur kurzfristige Vermietung ge-
nugt (Beispiel 2). Ebenso ungewiss ist die Antwort auf die
Frage, ab welchem Zeitpunkt eine Wohnung, die zu keinem
Zeitpunkt vermietet war, nicht mehr als neu anzusehen ist und
damit Kaufrecht gilt.34

Erfolgt zwar die VerauBerung, nicht aber die Inbesitznahme
der Wohnung, zu einem Zeitpunkt, zu dem nach dem BGH
noch Werkvertragsrecht anwendbar ware (Beispiel 3), steht
die Rechtsnatur der Gewahrleistungsanspriche ebenfalls
nicht sicher fest. Im Beispiel 3 lasst sich argumentieren, dass
der Erwerber die Wohnung zu einem Zeitpunkt in Besitz
nimmt, zu dem die Wohnung nicht mehr als neu hergestellt

31 Vgl. auch Ott, ZWE 2016, 212, 213; Détsch, ZWE 2016, 315,
317.

32 BGH, Urteil vom 25.2.2016, VII ZR 156/13, NJW 2016, 1575,
1576 = MittBayNot 2016, 499 m. Anm. Basty.

33 Deutlich groBzligiger noch etwa Beck’sches Notarhandbuch/
Kutter, 6. Aufl. 2015, A. Il. Rdnr. 100.

34  Siehe sehr weitgehend etwa Palandt/Griineberg, 75. Aufl. 2016,
§ 309 Rdnr. 62, und Klumpp, NJW 1993, 372, 373, nach
denen im Zusammenhang mit dem Klauselverbot des § 309
Nr. 8 b) BGB erst ,spatestens” nach Ablauf von funf Jahren
nicht mehr von einer neu hergestellten Sache die Rede sein
konne; siehe auch Krick, MittBayNot 2014, 401, 411, nach dem
,ganz sicher” erst nach funf Jahren Leerstand keine Kontrolle
anhand § 309 Nr. 8 b) BGB stattfinde.

551

o)
N
g
(2]
£
=]
I

Sonstiges Rechtsprechung Buchbesprechungen

Standesnachrichten



Cramer - Die Verjahrungsverkiirzung im Nachzuglerbautragervertrag

anzusehen ist (Ablauf von mehr als drei Jahren) und damit das
Kaufrecht das passende Regelungsregime bietet. Der BGH
durfte gleichwohl Werkvertragsrecht anwenden, da er fur die
Quialifikation bislang den Zeitpunkt des Vertragsschlusses und
nicht den Zeitpunkt der Ubergabe/Abnahme flir maBgeblich
erklart hat.® Dies ist auch Uberzeugend, weil die Vertragspar-
teien einvernehmlich jederzeit von dem vereinbarten Uber-
gabe- bzw. Abnahmetermin abweichen kénnen und dies bei
anderer Sichtweise konsequenterweise wieder Auswirkungen
auf die Qualifikation der Gewahrleistungsanspriche haben
musste. Es muss jedoch zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses feststehen, welches Recht maBgeblich ist.

SchlieBlich stellt sich die Frage nach dem ,richtigen” Recht,
wenn die Fertigstellungstermine des Gemeinschafts- und des
Sondereigentums voneinander abweichen. Ist beispielsweise
das Gemeinschaftseigentum nach dem Verstandnis des BGH
,alt, das Sondereigentum aber ,neu” (Beispiel 4), kdnnte ins-
gesamt Kaufrecht, insgesamt Werkvertragsrecht oder beides
getrennt voneinander hinsichtlich der jeweils alten bzw. neuen
Teile gelten. Das Urteil des BGH vom 25.2.2016 (VI ZR 49/15)
betraf diesen Fall nicht direkt, weil die Parteien in dem der Ent-
scheidung zugrundeliegenden Sachverhalt Sonderwinsche
vereinbart hatten, die erst nach Vertragsschluss auszufiihren
waren. Dies sollte dem Gesamtvertrag nach der Auffassung
des Gerichts das Geprage des Werkvertrags verleihen.36 Im
Beispiel 4 stellt sich hingegen die Frage, ob die Neuheit des
Sondereigentums auch dann zur einheitlichen Anwendung
des Werkvertragsrechts zwingt, wenn das Sondereigentum
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits fertiggestellt ist.
Der BGH durfte wohl zu diesem Ergebnis gelangen. Gesichert
erscheint dies jedoch nicht.

Die vorstehenden Félle zeigen exemplarisch, vor welchen Pro-
blemen der Vertragsgestalter steht, wenn er die Qualifikation
der Gewahrleistungsanspriiche bestimmen muss. Zahlreiche
weitere Grenzfalle sind vorstellbar. So ist in der Praxis bereits
jetzt zu beobachten, dass Bautréger versuchen, den Uber-
gang zum Kaufrecht zu ,beschleunigen”, indem sie die kauf-
gegenstandliche Wohnung vor dem Verkauf vortbergehend
an den Erwerber vermieten. Die bestehende Unsicherheit ist
besonders misslich, weil die Qualifikation der Gewahrleis-
tungsanspriche darlber entscheidet, ob vertragliche Ein-
schrankungen der Gewahrleistung im Formular- bzw. Verbrau-
chervertrag bereits im Ausgangspunkt AGB-rechtlich unzulés-
sig sind (so bei werkvertraglicher Qualifikation). Auch wenn die

35 Siehe auch Cziupka, NotBZ 2016, 361, 363.

36 Das Ergebnis des BGH, das von diesem nicht weiter begriindet
wird, Uberzeugt allerdings nicht. Es ist kein Grund erkennbar,
warum im Zusammenhang mit der Qualifikation der Gewahr-
leistungsansprliche nicht zwischen dem Sonder- und dem
Gemeinschaftseigentum differenziert werden kann. Es ist
durchaus denkbar, dass die Vertragsbeteiligten die Vorstellung
haben, dass das Gemeinschaftseigentum aufgrund langerer
Nutzung gebraucht, das Sondereigentum aber neu ist und
damit nur hinsichtlich des Sondereigentums eine Herstellungs-
verpflichtung vereinbart ist. Sonder- und Gemeinschaftseigen-
tum kdnnen auch getrennt voneinander abgenommen werden
und auf diese Weise, etwa hinsichtlich der Verjahrung, unter-
schiedlich zu behandeln sein; vgl. auch Basty, Der Bautrager-
vertrag, Rdnr. 1076; wie hier auch Pause, NZBau 2017, 22, 23;
Cziupka, NotBZ 2016, 361, 369; kritisch gegentber der hier
vertretenen Auffassung jedoch Vogel, BauR 2010, 1992, 1997.
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richterliche Zurlckhaltung nachvollziehbar ist, ware es fur die
Praxis angesichts der Unwéagbarkeiten winschenswert gewe-
sen, wenn der BGH Uber die zu entscheidenden Félle hinaus
zum Ausdruck gebracht hatte, unter welchen konkreten Vor-
aussetzungen der Wechsel zum Kaufrecht stattfindet.3” Auch
das Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechtss® schafft inso-
weit keine Klarung. Mit Inkrafttreten dieses Gesetzes zum
1.1.2018 findet sich zwar in § 650u Abs. 1 Satz 1 BGB eine
Definition des Bautragervertrags (zuvor: § 632a Abs. 2 BGB)
und § 650u Abs. 1 Satz 2 BGB bestimmt, dass hinsichtlich der
Errichtung des Bauwerks Werkvertragsrecht gilt. Das Gesetz
pbeantwortet auch dann jedoch nicht die Frage, bis zu wel-
chem Zeitpunkt nach Fertigstellung des Bauwerks noch von
einer Herstellungsverpflichtung des Bautrdgers auszugehen
ist und damit Werkvertragsrecht hinsichtlich der Gewahrleis-
tungsanspriche des Nachzuglererwerbers gilt.3° Bis zu einer
weiteren Klarung durch die Gerichte durfte in Zweifelsféllen
aus Griinden der Vorsicht von der Anwendbarkeit des Werk-
vertragsrechts auszugehen sein. Ist die Anwendbarkeit des
Kaufrechts nicht sicher, winschen die Vertragsbeteiligten je-
doch Einschrankungen der Gewahrleistung, sollte der beur-
kundende Notar auf das Risiko hinweisen, dass die Gerichte
die Ansprlche als werkvertraglich qualifizieren konnten und
Einschréankungen der Verjahrung damit unwirksam waren.

4. Vollstandiger Gewahrleistungsausschluss bei
Anwendbarkeit von Kaufrecht?

Sind die Gewahrleistungsanspriiche des Nachzliglererwerbers
nach der Rechtsprechung des BGH kaufvertraglich zu qualifi-
zieren, stellt sich die Frage, ob sie insgesamt ausgeschlossen
werden konnen. Bestandsimmobilien werden typischerweise
unter (weitgehendem49) Ausschluss der Gewahrleistung ver-
kauft.4" Wenn der BGH jedenfalls bei vermieteten Eigentums-
wohnungen, die drei Jahre nach ihrer Fertigstellung verauBert
werden, von einer nicht mehr neu errichteten Immobilie spricht,42
durfte dies zumindest auf der Seite der Bautrager Begehrlich-
keiten wecken, den NachzUglererwerbsvertrag rechtlich wie
den Verkauf einer Bestandsimmobilie zu behandeln und einen
(weitgehenden) Gewahrleistungsausschluss vorzusehen. 43

Wird der Gewahrleistungsausschluss in einer Weise gestaltet,
dass er den Anforderungen der speziellen Klauselverbote, ins-
besondere des § 309 Nr. 7 BGB, genugt, kann seine Wirk-

37 Ebenso Cziupka, NotBZ 2016, 361, 366.

38 Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Anderung der
kaufrechtlichen Mangelhaftung, zur Starkung des zivilprozes-
sualen Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel im Grund-
buch- und Schiffsregisterverfahren vom 28.4.2017, BGBI. 2017 |,
S. 969.

39 Siehe bereits Cramer/Cziupka, RNotZ 2016, 289, 295 f.; siehe
auch Basty, MittBayNot 2017, 445, 447; BeckOGK-BGB/Kober,
Stand: 1.6.2017, § 634 Rdnr. 614.

40 Siehe zu notwendigen Einschrankungen des Gewahrleistungs-
ausschlusses im Formular- und Verbrauchervertrag KrauB3, Im-
mobilienkaufvertrage in der Praxis, Rdnr. 220 ff.

41 KrauB3, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, Rdnr. 242.

42 BGH, Urteil vom 25.2.2016, VII ZR 156/13, NJW 2016, 1575,
1576 = MittBayNot 2016, 499 m. Anm. Basty.

43 Siehe Ott, NZM 2016, 576 f. Fn. 9, nach dem bei Anwendbar-
keit von Kaufrecht die ,allgemeinen Grundséatze Uber die Ver-
auBerung gebrauchter Immobilien” gelten sollen.
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samkeit AGB-rechtlich nur an § 307 BGB scheitern.44 Der
Wirksamkeit steht in diesem Fall richtigerweise nicht entge-
gen, dass es sich bei der Pflicht zur mangelfreien Leistung ge-
maB § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB um eine Kardinalpflicht des
Verkaufers handelt und damit ein Haftungsausschluss gegen
§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB*S verstoBen wiirde.6 Vielmehr spricht
die Existenz des § 309 Nr. 8 b) BGB daflr, dass ein Verkaufer
einer Sache, die nicht mehr als neu hergestellt anzusehen ist,
seine Haftung auch AGB-rechtlich weitgehend ausschlieBen
kann, solange die sonstigen speziellen Klauselverbote, insbe-
sondere § 309 Nr. 7 BGB, und § 307 BGB beachtet werden.4”

Gleichwohl werden Bedenken gegen einen derart weitgehen-
den Gewahrleistungsausschluss geduBert.48 Ein solcher
konnte den NachzUgler im Ergebnis schlechter stellen als
einen Erwerber, der seinen Erwerbsvertrag vor der Fertigstel-
lung der Wohnanlage geschlossen hat. Kdnnte ein Gewahrleis-
tungsausschluss wirksam vereinbart werden, wenn die verau-
Berte Wohnung zwischenzeitlich drei Jahre vermietet war, und
sttinden dem NachzUgler in diesem Fall — vorbehaltlich der
geman § 309 Nr. 7 BGB aufrechtzuerhaltenden Anspriiche —
keine Mangelanspritiche gegenuber dem Bautrager zu, stinde
der NachzUgler schlechter als die frliheren Erwerber, die noch
zwei Jahre lang samtliche Gewahrleistungsanspriiche des
Werkvertragsrechts geltend machen kénnten. Aus diesem
Grund hat es der BGH bereits im Jahr 1985 als ,widersinniges
Ergebnis” bezeichnet, wenn die Gewahrleistungsanspriiche
der Nachzlglererwerber aufgrund ihrer kaufvertraglichen Qua-
lifizierung friiher verjahren wirden (ein Jahr nach Ubergabe
nach altem Kaufrecht) als die Anspriiche der friiheren Kaufer
(finf Jahre auch nach altem Werkvertragsrecht).4® Vor dem
Hintergrund dieser Entscheidung wird in der Literatur vertre-
ten, dass ein (weitgehender) Gewahrleistungsausschluss auch
bei Anwendbarkeit von Kaufrecht unwirksam waére.50

Diese Schlussfolgerung ist allerdings nicht zwingend. Das
Urteil des BGH betraf nicht unmittelbar die hier aufgeworfene
Fragestellung, sondern die (Vor-)Frage, ob die Gewahrleis-
tungsanspriche des Erwerbers kaufvertraglich oder werkver-
traglich zu qualifizieren sind. Das Gericht hat im konkreten Fall
die Heranziehung des Werkvertragsrechts mit den andernfalls
geltenden unterschiedlichen Verjahrungsfristen begrindet. In
der hier besprochenen Konstellation steht die Geltung des

44§ 309 Nr. 8 b) BGB steht in Ermangelung einer neu hergestell-
ten Sache oder Werkleistung der Wirksamkeit des Haftungs-
ausschlusses bei Anwendbarkeit von Kaufrecht nicht entgegen,
siehe dazu noch unter Ill. 5. a).

45 Siehe zum Haftungsausschluss auch flr den Fall der Verletzung
von Kardinalpflichten BGH, Urteil vom 20.7.2005, VIIl ZR 121/04,
NJW-RR 2005, 1496, 1505; BGH, Urteil vom 24.10.2001, VIII
ARZ 1/01, NJW 2002, 673, 674.

46 Siehe aber Vogel, ZWE 2016, 442, 445 f.; von Westphalen,
NJW 2002, 12, 22 f.

47 Ebenso Basty, Der Bautragervertrag, Rdnr. 1082; KrauB3,
Immobilienkaufvertrage in der Praxis, Rdnr. 241 ff.; Pause,
NZBau 2017, 22, 283 f.; Hertel, DNotZ 2002, 6, 16.

48 Basty, Der Bautragervertrag, Rdnr. 1136; Cziupka, NotBZ
2016, 361, 369.

49 BGH, Urteil vom 21.2.1985, VI ZR 72/84, NJW 1985, 1551.

50 Basty, Der Bautragervertrag, Rdnr. 1136; Cziupka, NotBZ
2016, 361, 369.

Ausgabe 6/2017

Kaufrechts jedoch fest und es stellt sich die Frage, ob zumin-
dest in diesem Fall ein Gewahrleistungsausschluss wirksam
vereinbart werden kann. Sollte ein solcher unwirksam sein,
weil Erwerbern, die ihre Erwerbsvertrdge zu einem friheren
Zeitpunkt geschlossen haben, noch unverjahrte (werkvertrag-
lich [I] zu qualifizierende) Gewahrleistungsanspriche zuste-
hen, bedarf dies einer vertieften Begriindung, die sich nicht in
der Berufung auf die ,Widersinnigkeit“ des Ergebnisses er-
schopft. Der Sache nach wirde ein solches Ergebnis ndmlich
darauf hinauslaufen, dass die Klauselkontrolle nicht an den
gesetzlichen Regelungen (vgl. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) oder
an der Natur des Vertrags (vgl. § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB) aus-
zurichten, sondern von dem Inhalt von Vertrdgen abhangig zu
machen ist, an denen der Erwerber nicht beteiligt ist und de-
ren Inhalt er nicht beeinflussen kann. Dies liefe auf einen allge-
meinen ,Gleichbehandlungsgrundsatz” zugunsten der Erwer-
ber hinaus. Konsequent weitergedacht musste ein Gewahrleis-
tungsausschluss dann aber immerhin zuldssig sein, wenn der
NachzUglervertrag den ersten Verkaufsfall darstellt, d. h. wenn
der Bautrager zunachst samtliche Einheiten vermietet und erst
nach Ablauf von drei Jahren mit dem Abverkauf der Wohnun-
gen beginnt. In diesem Fall kdnnte jedenfalls die Unwirksam-
keit des Gewahrleistungsausschlusses nicht unter Berufung
auf ein widersinniges Ergebnis begriindet werden, weil friihere
Erwerber nicht vorhanden sind, denen noch unverjghrte Ge-
wahrleistungsanspritiche zustehen.5' Dann stellt sich jedoch
die Frage, warum die Zulassigkeit eines Gewahrleistungsaus-
schlusses im NachzUglervertrag davon abhangig sein soll, ob
bereits vor Fertigstellung des Objekts Bautragervertrage ge-
schlossen worden sind.

Gleichwohl durfte jedenfalls fur die Praxis davon auszugehen
sein, dass der BGH in der hier untersuchten Konstellation eine
unangemessene Benachteiligung annehmen und den Ge-
waéhrleistungsausschluss fUr unwirksam halten durfte. Ob die
Gewahrleistungsanspriiche kaufvertraglich oder werkvertrag-
lich einzuordnen sind, durfte nach der Rechtsprechung des
BGH fur die Frage der Zulassigkeit des (weitgehenden) Ge-
wahrleistungsausschlusses kein ausschlaggebendes Gewicht
haben. Wenn der VII. Zivilsenat es als ,widersinnig” bezeich-
net, dass die Anspriiche des Nachzlglererwerbers friher ver-
jahren als die Anspriche der Alterwerber, scheint er davon
auszugehen, dass ein NachzUglererwerber hinsichtlich der
ihm zustehenden Gewahrleistungsanspriche generell nicht
schlechter gestellt werden darf als ein friherer Erwerber. Da-
mit durfte ein Gewahrleistungsausschluss unwirksam sein.52
Folgt man dieser Auffassung, sollten sicherheitshalber auch

51 Zu einem anderen Ergebnis wirde man nur kommen konnen,
wenn man in der funfjahrigen Haftung fur Mangel eines Bau-
werks gemali § 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB einen wesentlichen
Grundgedanken sieht, von dem in AGB in dem hier bespro-
chenen Fall innerhalb von flinf Jahren seit Fertigstellung des Ge-
meinschaftseigentums nicht oder nicht vollstdndig abgewichen
werden darf (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB), siehe dazu sogleich.

52 So Basty, Der Bautragervertrag, Rdnr. 1136; Cziupka, NotBZ
2016, 361, 369, jeweils unter Berufung auf § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB; siehe allgemein zur Anwendung von § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB bei Abweichungen von den Verjghrungsfristen des § 438
BGB in AGB BGH, Urteil vom 5.10.2005, VIII ZR 16/05,

NJW 20086, 47; BeckOGK-BGB/Arnold, Stand: 1.3.2017,
§ 438 Rdnr. 242.
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Schadensersatzanspriiche des Nachzlglererwerbers im Nach-
zUglervertrag nicht ausgeschlossen werden und zwar auch
dann nicht, wenn der Ausschluss den Anforderungen des
§ 309 Nr. 7 BGB gentigt. Es wird zwar in Anlehnung an § 475
Abs. 3 BGBS3 vertreten, dass ein solcher Ausschluss zuldssig
sei.5* Auf der Grundlage des Verstandnisses des BGH wiirde
aber auch eine solche Gestaltung den Nachzigler gegentiber
frlheren Erwerbern, deren Schadensersatzanspriiche nicht
ausgeschlossen werden kénnen, schlechter stellen und wére
damit voraussichtlich unwirksam.5%

Offen bleibt, ob von der Unwirksamkeit des Gewahrleistungs-
ausschlusses auch dann auszugehen ist, wenn der Nachzig-
lervertrag den ersten Verkaufsfall darstellt, d. h. der Bautréager
zum ersten Mal eine Einheit der Wohnanlage verauBert und zu
diesem Zeitpunkt die Gewahrleistungsanspriche des Erwer-
bers bereits kaufvertraglich zu qualifizieren sind. Die Unwirk-
samkeit kann in diesem Fall jedenfalls nicht mit dem Argument
der Schlechterstellung des Nachziglererwerbers begrindet
werden. Nicht ausgeschlossen erscheint jedoch, dass der
BGH generell davon ausgehen koénnte, dass ein (weitgehender)
Gewahrleistungsausschluss, der innerhalb eines Zeitraums von
funf Jahren ab der Fertigstellung des Gemeinschaftseigentums
vereinbart wird, auch bei Geltung von Kaufrecht unwirksam ist.
Zur Begrindung konnte er aus § 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB den
wesentlichen Grundgedanken im Sinne des § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB ableiten, dass ein Bautrager insgesamt funf Jahre ab Fer-
tigstellung der Wohnanlage fir Mangel des Gemeinschaftsei-
gentums einstehen muss. Ob der BGH tatsachlich in diesem
Sinne entscheiden wird, ist naturgeman vollig offen. Die Praxis
sollte gleichwohl Vorsicht im Umgang mit (weitgehenden) Ge-
wahrleistungsausschliissen walten lassen, die binnen funf Jah-
ren seit der Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch den
ersten Erwerber®® oder, in Ermangelung einer friheren Ab-
nahme, binnen funf Jahren nach Fertigstellung des Gemein-
schaftseigentums vereinbart werden.

5. Verjahrungsverkiirzung bei Anwendbarkeit
von Kaufrecht

Geht man davon aus, dass ein (weitgehender) Gewahrleis-
tungsausschluss nicht zulassig ist, bleibt die Frage, ob bei
kaufvertraglicher Qualifikation der Gewahrleistungsanspriiche
zumindest die VerkUrzung der Verjahrung AGB-rechtlich wirk-
sam vereinbart werden kann.

a) §309 Nr. 8 b) ff) BGB

Einer solchen Verjahrungsverklrzung steht jedenfalls § 309
Nr. 8 b) ff) BGB nicht entgegen. Der Anwendungsbereich die-
ses Klauselverbots ist nur bei neu hergestellten Sachen und
bei Werkleistungen er6ffnet. Da im Fall der kaufvertraglichen
Qualifikation der Gewahrleistungsanspriche keine Werkleis-
tung vorliegt, kénnte der Gewahrleistungsausschluss an § 309

53 Kunftig: § 476 Abs. 3 BGB.
54 Pause, NZBau 2017, 22, 23 f.

55 Aus diesem Grund zu Recht nur flr die Zulassigkeit einer Ver-
jahrungsverkUrzung, nicht fur eine weitergehende Haftungs-
beschrankung Basty, Der Bautréagervertrag, Rdnr. 1136;
Cziupka, NotBZ 2016, 361, 369.

56 Siehe dazu noch konkret unter lIl. 5.
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Nr. 8 b) ff) BGB nur scheitern, wenn es sich bei dem Vertrags-
gegenstand trotz der Einschlagigkeit des Kaufrechts um eine
neu hergestellte Sache handelt.5” Dieses Ergebnis ware je-
doch wertungswidersprichlich. Der BGH nimmt in der Nach-
zUglerkonstellation die Abgrenzung zwischen dem Werkver-
trags- und dem Kaufrecht danach vor, ob es sich um eine neu
errichtete Sache handelt, weil dem Vertrag im Regelfall nur
dann eine Herstellungsverpflichtung entnommen werden
konne.58 Gelangt man auf dieser Grundlage zur Geltung des
Kaufrechts, muss an dieser Entscheidung auch im Zusam-
menhang mit dem Klauselverbot in § 309 Nr. 8 b) ff) BGB fest-
gehalten werden.%° Dies verbietet die Annahme, der Nachzug-
ler habe eine im Sinne des AGB-Rechts neu hergestellte
Sache erworben. § 309 Nr. 8 b) ff) BGB steht dem Ausschluss
der Gewahrleistung somit nicht entgegen.®

b) § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB

Die Verkirzung der Verjdhrung muss aber einer Inhaltskontrolle
anhand § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB standhalten. Es wurde be-
reits ausgeflihrt, dass ein (weitgehender) Gewahrleistungsaus-
schluss einer solchen Kontrolle jedenfalls nach dem Verstand-
nis des BGH nicht standhalten durfte, weil er zu einer
Schlechterstellung des NachzUglererwerbers gegentber den
frliheren Erwerben fuhrt.6" Im Umkehrschluss kann von einer
unangemessenen Benachteiligung aber zumindest dann nicht
ausgegangen werden, wenn eine solche Schlechterstellung in-
folge der konkreten Gestaltung der Verjghrungsverkirzung
nicht eintritt. Dies ist immer dann der Fall, wenn die Gewéhrleis-
tungsanspriche des NachzUglererwerbers nicht friher verjah-
ren als die Anspriiche zumindest eines friheren Erwerbers, der
vor Fertigstellung der Wohnanlage seine Wohnung erworben
und das Gemeinschaftseigentum anschlieBend abgenommen
hat. Daraus folgt, dass hinsichtlich der Verjahrung im Nachztg-
lerkaufvertrag zuldssigerweise an die erste Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums durch einen Alterwerber angeknUpft
werden kann.62 In diesem Fall ist der Nachzlglererwerber zwar
gegenuber anderen Alterwerbern, die spater abgenommen ha-
ben, schlechter gestellt. Von einer unangemessenen Benach-

57 Siehe zum Verhaltnis der beiden Varianten zueinander Cramer/
Cziupka, RNotZ 2016, 289, 291; Cziupka, NotBZ 2016, 361, 369.

58 BGH, Urteil vom 25.2.2016, VII ZR 156/13, NJW 2016, 1575,
1576 = MittBayNot 2016, 499 m. Anm. Basty.

59 In diese Richtung (,gut vertretbar®) auch Basty, MittBayNot
2016, 502; ebenso schon Cramer/Cziupka, RNotZ 2016, 289,
290; Vogel, BauR 2010, 1992, 1997.

60 Ebenso KrauB, Immobilienkaufvertrage in der Praxis,
Rdnr. 3235; Cziupka, NotBZ 2016, 361, 368 f.

61 Siehe unter Ill. 4.

62 Ein Problem stellt sich aber auch an dieser Stelle, wenn der
Nachzuglervertrag den ersten VerauBerungsfall darstellt, weil
samtliche Einheiten zuvor vermietet waren oder leer standen,
siehe bereits unter lll. 4. Hier kann naturgemaR nicht an eine
frlihere Abnahme angeknulpft werden, um die Verjahrung zu
verklrzen. In Betracht kommt jedoch die Vereinbarung einer
unter BerUcksichtigung des Fertigstellungsdatums der Wohn-
anlage verkurzten Verjahrung, wie dies hier im Zusammenhang
mit der Verklrzung der Verjahrung bei Mangeln des Sonder-
eigentums vertreten wird, siehe noch unter lll. 6.; generell fur
die Ankniipfung an den Zeitpunkt der (vollstandigen) Fertig-
stellung im Zusammenhang mit der Verklrzung der Verjah-
rungsfristen Kersten/Buihling/Wolfsteiner, Formularbuch und
Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 33 Rdnr. 58.
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teiligung kann jedoch nicht die Rede sein, wenn die Anspriche
des NachzUglers nicht friher verjahren als die Anspriiche zu-
mindest eines Alterwerbers. Der Umstand, dass der Nachzug-
ler seinen Vertragsgegenstand erst nach der Fertigstellung er-
worben hat, wirkt sich dann nicht nachteilig fur ihn aus.

Der Notar muss den Nachzuglererwerber hinsichtlich der Fol-
gen einer solchen Verjahrungsverkirzung ausfuhrlich beleh-
ren.63 Diese Belehrung ist jedoch nicht Voraussetzung fur die
Wirksamkeit der verjahrungsverktrzenden Klausel.64 Zwar hat
der BGH entschieden, dass auch auBerhalb der AGB-Kontrolle
ein formelhafter Ausschluss der Gewahrleistung beim Verkauf
neu errichteter oder so zu behandelnder Hauser im notariellen
Individualvertrag gemaB § 242 BGB unwirksam ist, wenn die
einschneidende Folge nicht unter ausfuhrlicher Belehrung ein-
gehend erortert wird.%5 Diese Rechtsprechung Uberzeugt je-
doch nicht, weil die unterlassene Belehrung des Notars als
VerstoB gegen § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG eine Amtspflichtver-
letzung darstellen kann, eine solche aber die Wirksamkeit der
zwischen den Vertragsbeteiligten getroffenen Vereinbarung un-
beruhrt 18sst. In jedem Fall I&sst sich die Rechtsprechung nicht
auf den hier untersuchten Fall Ubertragen, weil die kaufvertrag-
liche Qualifikation der Gewahrleistungsanspriche voraussetzt,
dass es sich gerade nicht um ein neues oder ein als neu zu
behandelndes Objekt handelt.

Entgegen einer in der Literatur vertretenen Auffassung besteht
im Zusammenhang mit der vertraglichen VerjahrungsverkUr-
zung auch nicht die Notwendigkeit, hinsichtlich unterschied-
licher Teile des Gemeinschaftseigentums zu differenzieren.66
Hinter diesem Vorschlag steckt mdglicherweise die Erwagung,
dass bestimmte Teile des Gemeinschaftseigentums (AuBen-
haut/Leitungen, tragende Teile des Gebaudes) auch nach Ab-
lauf der flr die Geltung des Kaufrechts erforderlichen Zeitt”
noch nicht als gebraucht angesehen werden kdnnen und da-
mit die funfijdhrige Verjahrungsfrist gelten musse. Abgesehen
von den unter Umstanden schwierigen Abgrenzungsfragen
spricht gegen diesen Vorschlag, dass die Eigenschaft einer
Sache als gebraucht nicht allein nach dem MaB der Ge-
brauchs- und Abnutzungserscheinungen beurteilt werden
kann. Entscheidend ist, ob infolge der bestimmungsgemaBen
Ingebrauchnahme des Vertragsgegenstandes fur den Erwer-
ber erkennbar von einem hdheren Sachmangelrisiko auszuge-
hen ist.68 Dies durfte hinsichtlich des gesamten Gemein-

63 OLG Schleswig, Urteil vom 5.6.2009, 14 U 10/09, BeckRS
2011, 17637; Kraul3, Immobilienkaufvertrage in der Praxis,
Rdnr. 3235; Basty, Der Bautragervertrag, Rdnr. 1137.

64 So aber OLG Schleswig, Urteil vom 5.6.2009, 14 U 10/09,
BeckRS 2011, 17637; KrauB3, Immobilienkaufvertrage in der
Praxis, Rdnr. 3235; Beck’sches Notarhandbuch/Kutter, 6. Aufl.
2015, A. Il. Rdnr. 100; Basty, Der Bautragervertrag, Rdnr. 1137;
Krick, MittBayNot 2014, 401, 411.

65 BGH, Urteil vom 8.3.2007, VII ZR 130/05, DNotZ 2007, 822;
BGH, Urteil vom 21.4.1988, VII ZR 146/87, NJW 1988, 1972;
BGH, Urteil vom 20.2.1986, VII ZR 318/84, NJW-RR 1986,
1026, 1027.

66 So jedoch Wurzburger Notarhandbuch/Hertel, 4. Aufl. 2015,
Teil 2 Kap. 3 Rdnr. 311; Cziupka, NotBZ 2016, 361, 369.

67 Siehe dazu unter lll. 3.

68 MinchKomm-BGB/Wurmnest, 7. Aufl. 2016, § 309 Nr. 8

Rdnr. 14; BeckOK-BGB/Becker, Stand: 1.2.2017, § 309 Nr. 8
Rdnr. 23.
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schaftseigentums, sofern es im Wesentlichen zeitgleich fertig-
gestellt worden ist, einheitlich anzunehmen sein, insbesondere
auch fur die AuBenhaut, die Leitungen und die tragenden Teile
des Gebaudes. Zudem konnte die weitere Differenzierung zu
dem Ergebnis fUhren, dass bei einer VerauBerung kurz vor Ab-
lauf der FUnfjahresfrist faktisch eine fast zehnjahrige Frist hin-
sichtlich der von der Verjahrungsverklrzung ausgenommenen
Teile des Gemeinschaftseigentums gilt, wahrend kurz danach
die Frist aufgrund des dann méglichen Haftungsausschlusses
faktisch insgesamt nur funf Jahre betragen wirde.®°

Geht man mit der hier vertretenen Auffassung davon aus, dass
die Verklrzung der Verjahrung unter Heranziehung des Tages,
an dem das Gemeinschaftseigentum zum ersten Mal von
einem Erwerber abgenommen wurde, erfolgen darf, stellt sich
die Frage, in welcher Weise eine derartige Verkirzung der Ver-
jahrungsfrist gestaltet werden muss, damit sie auch im Einzel-
fall dem Klauselverbot des § 307 BGB Rechnung tragt. Denk-
bar erscheinen zwei Gestaltungsmaglichkeiten.

aa) Konkret verkirzte Verjahrungsfrist ab Ubergabe
an den Nachzuglererwerber

Die Vertragsparteien kdnnen eine gegenuUber dem gesetz-
lichen Gewahrleistungsrecht verklrzte Verjahrungsfrist verein-
baren, die mit dem gesetzlichen Verjahrungsbeginn einsetzt.
Bei dieser Gestaltung gilt also nicht die finfijahrige Verjah-
rungsfrist (§ 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB), sondern die vertraglich
verkUrzte Verjahrungsfrist, die allerdings entsprechend dem
kaufvertraglichen Gewahrleistungsrecht erst mit der Ubergabe
an den NachzUglererwerber (§ 438 Abs. 2 BGB) zu laufen be-
ginnt. Die Lange der Frist kann in der Weise bemessen wer-
den, dass die Verjahrung zulasten des NachzUglererwerbers
ausgehend von dem Tag, an dem die Ubergabe an ihn erfol-
gen soll, zeitgleich mit der Verjghrung der Anspriiche des frii-
heren Erwerbers eintritt, der als erster das Gemeinschafts-
eigentum abgenommen hat. Wurde etwa die Abnahme des
Gemeinschaftseigentums erstmalig am 20.3.2013 erklart und
wird der Nachziglerkaufvertrag am 20.3.2017 geschlossen,
kann eine Verjahrung von zehn Monaten vereinbart werden,
wenn die Ubergabe an den Nachziiglererwerber nach der ver-
traglichen Vereinbarung am 20.5.2017 erfolgen soll.”0

69 Dies bezeichnet Kraul3, Immobilienkaufvertréage in der Praxis,
Rdnr. 3235 Fn. 7087 als ,absonderliches Ergebnis®. Die Uber-
zeugungskraft dieses Arguments relativiert sich zugegebener-
maBen, wenn man bedenkt, dass auch in denjenigen Fallen, in
denen kurz vor oder kurz nach dem Zeitpunkt verauBert wird,
ab dem hinsichtlich der Qualifizierung der Gewahrleistungsan-
spriiche nicht mehr Werkvertragsrecht, sondern Kaufrecht gilt,
vollig unterschiedliche Fristen anzuwenden sind. VerauBert der
Bautrager etwa kurz vor Ablauf von drei Jahren und gilt noch
Werkvertragsrecht, betrégt die Frist fir Mangel des Gemein-
schaftseigentums faktisch fast acht Jahre, wahrend bei einer
VerduBerung nach drei Jahren und Geltung von Kaufrecht die
dann zulassige Verklrzung der Verjahrung dazu fuhrt, dass ins-
gesamt nur eine Frist von funf Jahren gilt.

70 Die Angabe einer solchen Frist ist erschwert, wenn der NachzUg-
lervertrag kein konkretes Ubergabedatum vorgibt, sondern die
Ubergabe nach Vorliegen der tiblichen Falligkeitsvoraussetzungen
und Zahlung des Kaufpreises erfolgen soll. Soll hier eine konkrete
Frist angegeben werden, muss der zu erwartende Eintritt der
Falligkeitsvoraussetzungen zugrunde gelegt werden. Hierdurch
ergeben sich gewisse Manipulationsmoglichkeiten (Vereinbarung
einer unrealistisch kurzen Frist), die jedoch durch die nachfol-
gende Einschrankung der Klausel relativiert werden.
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Ohne weitergehende Modifikationen kann eine solche Gestal-
tung aber noch nicht sicherstellen, dass die Gewahrleistungsan-
spruche des Nachzuglererwerbers nicht friher verjahren als die
Anspriche des Erwerbers, der als erster das Gemeinschafts-
eigentum abgenommen hat. Es ist denkbar, dass die Ubergabe
frlher als vorgesehen stattfindet, zum Beispiel weil die Fallig-
keitsvoraussetzungen zeitiger als erwartet eintreten und sodann
gezahlt und Ubergeben wird, oder dass die Parteien einen in
weiter Zukunft liegenden Ubergabetag vereinbaren und die
Verjahrungsfrist entsprechend kurz festlegen, im Rahmen der
Vertragsabwicklung hiervon jedoch abweichen und eine vorzei-
tige Ubergabe durchfilhren. Aus diesem Grund sollte vorsichts-
halber geregelt werden, dass die Verjahrung unabhangig von
der ab Ubergabe an den Nachziglererwerber laufenden Frist
nicht vor Ablauf des konkreten Tages eintritt, an dem auch die
Anspriiche des Alterwerbers (planméBig) verjahren.”!

Auf diese Weise kann die Verjahrungsfrist wirksam verkurzt
werden. Die Gestaltung hélt einer Klauselkontrolle anhand
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB stand, weil die Ansprliche des
Nachzuglererwerbers nicht friher verjahren als die Ansprtiche
zumindest eines friiheren Erwerbers. Sie wirde allerdings eine
Synchronisierung der Verjahrung mit den Ansprtichen der frii-
heren Erwerber nicht uneingeschrankt bewirken, weil zwar
eine frUhere Verjahrung der Anspriche des NachzUglererwer-
bers ausgeschlossen wird, nicht jedoch eine spéter eintre-
tende Verjahrung. Der vereinbarte Ubergabetermin fiir den
NachzUglererwerbsvertrag kann sich namlich verschieben,
zum Beispiel weil die Falligkeitsvoraussetzungen spater als
gedacht eintreten. Dies hétte zur Folge, dass sich auch das
Verjahrungsende hinsichtlich der Gewahrleistungsanspriiche
des Nachzuglererwerbers verschiebt und damit ein (vollstandi-
ger) Gleichlauf der Fristen nicht erzielt werden kann.”2 Diese
Folge droht sogar dann, wenn sich die Ubergabe aus in der
Person des Kéaufers liegenden Grinden verzégert. Verweigert
der Erwerber etwa zu Unrecht die Mitwirkung an der Uber-
gabe, kann er dadurch in Annahmeverzug geraten. Der Verzug
mit der Annahme bewirkt jedoch nicht, dass der Lauf der Ver-
jahrung in Gang gesetzt wird.”3 Der Bautréger hat bei kaufver-
traglicher Qualifikation der Gewahrleistungsanspriiche auch
nicht die Méglichkeit, die Verjahrung im Wege einer Ubergabe-
fiktion in Gang zu setzen, weil § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB™ nur
bei Anwendung von Werkvertragsrecht gilt und in diesem Fall
die Abnahmefiktion der Abnahme im Rahmen des § 634a
Abs. 2 BGB gleichsteht.”s Auf § 438 Abs. 2 BGB ist dies nicht
Ubertragbar.

71 Unterschiede konnen sich freilich im Einzelfall ergeben,
insbesondere durch die Hemmung oder den Neubeginn der
Verjahrung zugunsten eines der Erwerber.

72 Man kénnte erwagen, durch eine zusatzliche Regelung im
Nachzuglervertrag eine (weitere) Verklrzung der Verjahrung
vorzusehen, wenn die Ubergabe nach dem vertraglich verein-
barten Termin erfolgt. Dann wirde die Regelung der Sache
nach aber auf das Modell hinauslaufen, das unter nachstehend
bb) vorgestellt wird.

73 BGH, Urteil vom 11.10.1995, VIIl ZR 151/94, NJW 1995, 3381,
3383; MinchKomm-BGB/Westermann, § 438 Rdnr. 25;
BeckOK-BGB/Faust, Stand: 1.2.2017, § 438 Rdnr. 30.

74 Kunftig: § 640 Abs. 2 BGB.
75 BeckOK-BGB/Voit, Stand: 1.2.2017, § 634a Rdnr. 16.
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bb) Verkurzte Verjahrungsfrist unabhangig von der
Ubergabe an den NachzUglererwerber

Moglicherweise aus den vorgenannten Grinden wird in der
Literatur Uberwiegend eine andere Gestaltung vorgeschlagen.
Danach soll die Verjahrung der Gewahrleistungsanspriiche
des Nachzliglererwerbers von der Ubergabe an ihn (§ 438
Abs. 2 BGB) entkoppelt werden. Stattdessen soll es bei der
gesetzlichen funfiahrigen Verjahrungsfrist verbleiben, deren
Beginn jedoch kraft vertraglicher Vereinbarung an die bereits
erfolgte Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch frihere
Erwerber anknlpft’® oder, was letztlich auf dasselbe Ergebnis
hinauslauft, es soll unter Berlcksichtigung der Abnahme fri-
herer Erwerber eine verkUrzte Verjdhrungsfrist errechnet wer-
den, die nicht ab der Ubergabe an den Nachziiglererwerber zu
laufen beginnt, sondern unabhangig von dieser an einem be-
reits im Nachzuglervertrag konkret benannten Termin endet.””
Die in der Literatur zu findenden Gestaltungsvorschlage sind
bisweilen aber wenig konkret, weil nicht ndher ausgefuhrt
wird, an welche Abnahme angeknUpft werden soll.”® Entspre-
chend der hier vertretenen Auffassung kénnte bei Wahl dieser
Gestaltung die erste erklarte Abnahme des Gemeinschaftsei-
gentums durch einen friheren Erwerber als Bezugspunkt ge-
wahlt werden.

Der Vorteil dieser Gestaltung liegt darin, dass mit ihr ein Gleich-
lauf der Verjahrung zuverldssiger erzielt werden kann. Aller-
dings wirft sie andere Fragen auf, die bislang weitgehend noch
nicht gestellt wurden. Problematisch erscheint insbesondere
die von der Ubergabe an den Nachziiglererwerber unabhan-
gige Ingangsetzung der Verjahrungsfrist. Die Gestaltung kann
zur Folge haben, dass bereits der Ablauf der fir die Kaufver-
tragsabwicklung erforderlichen Zeit dazu fuhrt, dass dem Er-
werber bei Ubergabe keine unverjghrten Gewahrleistungsan-
sprtche mehr zustehen. Diese Gefahr droht, wenn der Nach-
zlglererwerber einen Kaufvertrag schlieBt und zu diesem
Zeitpunkt die Anspriiche desjenigen friheren Erwerbers, an
den im Nachzlglervertrag hinsichtlich der Verjahrung ange-
knlpft wird, beinahe verjahrt sind. Nicht unbedenklich er-
scheint auch, dass fur den Kaufer eine Verklrzung der Verjah-
rung oder sogar der Eintritt der Verjahrung droht, wenn der
Bautrager die Ubergabe (vertragswidrig) verzégert. Dasselbe

76 So etwa Basty, Der Bautragervertrag, Rdnr. 1137; Kraus3,
Immobilienkaufvertrage in der Praxis, Rdnr. 3236; Krick,
MittBayNot 2014, 401, 411; siehe zu einer solchen Gestaltung
auch OLG Koblenz, Urteil vom 8.4.2013, 2 U 1123/12,
BeckRS 2013, 20369, wobei dort eine in der Vergangenheit
liegende Abnahme anerkannt und der Tag dieser Abnahme als
Beginn der Verjahrung vereinbart wurde; siehe auch Kersten/
Buhling/Wolfsteiner, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, § 33 Rdnr. 58, der nicht an die Abnahme
friherer Erwerber, sondern an die vollstandige Fertigstellung
anknupfen will.

77 So Wurzburger Notarhandbuch/Hertel, Teil 2 Kap. 3 Rdnr. 313.

78 Siehe etwa Wirzburger Notarhandbuch/Hertel, Teil 2 Kap. 3
Rdnr. 312; Pause, NZBau 2017, 22, 23 f.; Basty, MittBayNot
2016, 502; weiter differenzierend Basty, Der Bautragervertrag,
Rdnr. 1137; teils wird davon ausgegangen, dass alle Abnah-
men an einem einzigen Tag stattgefunden haben, siehe etwa
KrauB, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, Rdnr. 3236; Krick,
MittBayNot 2014, 401, 411; siehe auch Elzer/Fritsch/Meier/
Elzer, Wohnungseigentumsrecht, § 1 Rdnr. 482.
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gilt, wenn der Bautrdger dem NachzUglererwerber zwar die
Ubergabe anbietet, der Vertragsgegenstand aber Méngel auf-
weist. Bei kaufvertraglicher Qualifikation der Gewahrleistungs-
anspriche ist der Kéaufer zwar auch bei unwesentlichen (be-
hebbaren) Mangeln zur Zurlickweisung der Sache berechtigt,
weil § 640 Abs. 1 Satz 2 BGB nur bei Anwendbarkeit von
Werkvertragsrecht gilt.7® Macht der Kaufer aber von diesem
Recht Gebrauch und kommt der Bautréger seiner Verpflich-
tung zur Lieferung einer mangelfreien Sache nicht bzw. nur
verzdgert nach, kann dies zur Folge haben, dass der im Nach-
zUglervertrag ausgewiesene Termin, ab dem Verjahrung ein-
tritt, verstreicht. Es droht damit der Eintritt der Verjahrung, ob-
wohl der NachzUglererwerber niemals eine (mangelhafte) Sa-
che als Erfullung angenommen hat.8% Dies ist die Folge der
vorgeschlagenen Gestaltung, nach welcher die Verjahrungs-
frist unabhangig von der Ubergabe an den Kaufer (vgl. § 438
Abs. 2 BGB) zu laufen beginnt.

Aus den vorstehenden Griinden bestehen Zweifel, ob die von
der Ubergabe an den Nachzliglererwerber unabhangige In-
gangsetzung der Verjahrungsfrist einer Klauselkontrolle stand-
halt. Die besseren Grinde durften daflr sprechen, dass eine
solche Klausel jedenfalls ohne weitergehende Modifikationen
unwirksam ist. Die Klausel ist andernfalls mit wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, wonach die Ver-
jahrungsfrist erst mit der Ubergabe an den Erwerber in Gang
gesetzt wird (§ 438 Abs. 2 BGB), nicht vereinbar und daher
geman § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.8' Das Gesetz hat
den Verjahrungsbeginn in § 438 Abs. 2 BGB an die Ubergabe
geknUpft, weil der Erwerber die Sache mit dieser entgegenge-
nommen hat und es damit gerechtfertigt ist, dass er seine
etwaigen Gewahrleistungsanspriche innerhalb der ab diesem
Zeitpunkt laufenden Frist gegentber dem Verkaufer in notfalls
verjdhrungshemmender Weise geltend machen muss. Abwei-

79 BGH, Urteil vom 26.10.2016, VIIl ZR 211/15, NJW 2017, 1100,
1102 f.; BeckOK-BGB/Faust, § 433 Rdnr. 40a.

80 Dies gilt allerdings nur dann, wenn die vertraglich verkuUrzte
Verjahrungsfrist auch den Anspruch des Kaufers auf Verschaf-
fung einer mangelfreien Sache (vgl. § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB)
erfasst, weil dem Erwerber sonst zumindest dieser Anspruch,
der innerhalb der regelmaBigen Verjahrungsfrist verjahrt, verblei-
ben wirde, vgl. zur Verjahrung des Anspruchs aus § 433
Abs. 1 Satz 2 BGB BeckOK-BGB/Faust, § 438 Rdnr. 7. Die
Formulierungsvorschlage in der Literatur unterstellen zumeist
LAnspriiche wegen Mangeln“ der verkilrzten Verjahrungsfrist,
ohne ausdrucklich zu regeln, ob es sich dabei nur um die
Gewahrleistungsanspriiche nach Eingreifen des Gewahrleis-
tungsrechts handelt oder ob auch der vor Eingreifen des
Gewahrleistungsrechts bestehende Anspruch auf Lieferung
einer mangelfreien Sache (§ 433 Abs. 1 Satz 2 BGB) erfasst ist,
siehe etwa Basty, Der Bautragervertrag, Rdnr. 1137; Wirz-
burger Notarhandbuch/Hertel, Teil 2 Kap. 3 Rdnr. 313; Krick,
MittBayNot 2014, 401, 411. Im Zweifel durfte dieser Anspruch
nicht von der Regelung erfasst sein, in jedem Fall empfiehlt sich
eine Klarstellung. Wenn die verkurzte Verjahrung nach der
vertraglichen Gestaltung ausdricklich auch flr den Priméaran-
spruch auf Lieferung einer mangelfreien Sache gilt, bleibt dem
Kaufer — neben den Mdglichkeiten zur Hemmung der Verjah-
rung, insbesondere der Klageerhebung (§ 204 Abs. 1 Nr. 1
BGB) — als Ausweg nur noch, dem Kaufpreisanspruch des
Verkaufers nach Eintritt der Verjdhrung das Zurlickbehaltungs-
recht entgegenzuhalten (§ 215 BGB).

81 A. A. jedoch OLG Koblenz, Urteil vom 8.4.2013, 2 U 1123/12,
BeckRS 2013, 20369.
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chende Vereinbarungen hinsichtlich des Verjahrungsbeginns
sind zwar zuldssig.82 Es erscheint aber nicht gerechtfertigt,
wenn nach der vertraglichen Regelung auch solche Zeitrdume
zulasten des Erwerbers verjahrungsverktrzend bertcksichtigt
werden, in denen die Sache aus vom Verkaufer zu vertreten-
den Griinden nicht an den Erwerber Ubergeben wird. Lauft die
Verjahrungstfrist allein wegen nicht von dem Verkaufer zu be-
einflussender Verzdgerungen in der Vertragsabwicklung ab,
mag man dies noch mit dem Argument hinnehmen, dass der
Verkaufer alternativ mit dem Vertragsschluss bis nach Ablauf
der FUnfjahresfrist seit der ersten Abnahme eines friheren
Erwerbers hatte warten und dann zuldssigerweise einen
(weitgehenden) Gewahrleistungsausschluss vereinbaren kén-
nen.83 Es ware jedoch eine unangemessene Vertragsgestal-
tung, wenn der Verkaufer durch sein pflichtwidriges Verhalten
den Zeitraum, der dem Erwerber fUr die Geltendmachung der
Gewahrleistungsansprtiche zur Verfligung steht, verklrzen
konnte. Aus diesem Grund sollten die gangigen Vertragsmus-
ter zumindest dahin gehend angepasst werden, dass die
Verjghrung wahrend derjenigen Zeitrdume, in denen eine
Ubergabe aus vom Verkaufer zu vertretenden Griinden unter-
bleibt, gehemmt ist. Eine solche vertragliche Vereinbarung hin-
sichtlich der Hemmung der Verjahrung ist erforderlich, weil
sich eine solche flr den vorgenannten Fall nicht bereits auf der
Grundlage der gesetzlichen Regelungen ergeben dirfte.84
Dass mit dieser Regelung wiederum Auslegungsschwierigkei-
ten verbunden sein kénnen — ab welchem Zeitpunkt ist etwa
die unterlassene Beibringung der Ldschungsunterlagen hin-
sichtlich der von dem Erwerber nicht tbernommenen Belas-
tungen vom Verkaufer zu vertreten?85 — ist zur Vermeidung ei-
ner unangemessenen Benachteiligung hinzunehmen. Wird die
Verjahrungsregelung in dieser Weise modifiziert, durfte sie
einer Inhaltskontrolle anhand § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1
BGB standhalten. Als ,sicherere” und einfachere Gestaltung
durfte sich gleichwohl die Vereinbarung einer konkret verkirz-
ten Verjahrungsfrist anbieten, die erst ab der Ubergabe des
Vertragsgegenstandes an den Erwerber zu laufen beginnt.

82 MUinchKomm-BGB/Westermann, § 438 Rdnr. 24; BeckOGK-
BGB/Arnold, Stand: 1.3.2017, § 438 Rdnr. 111.

83 Siehe zur Zulassigkeit des Gewahrleistungsausschlusses unter
lll. 4. Als Folge der hier vertretenen Auffassung muss ein sol-
cher jedenfalls dann zuldssig sein, wenn er zu einem Zeitpunkt
geschlossen wird, zu dem die Funfjahresfrist hinsichtlich eines
Alterwerbers verstrichen ist.

84 Denkbar kann im Einzelfall aber ein Neubeginn der Verjahrung
aufgrund eines Anerkenntnisses (§ 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB) sein,
wenn der Kaufer die mangelhafte Sache zurlickweist und der
Verkaufer den Mangel anerkennt, vgl. zum Anerkenntnis bei
Nacherfllung MinchKomm-BGB/Grothe, § 212 Rdnr. 16;
BeckOK-BGB/Henrich, Stand: 1.2.2017, § 212 Rdnr. 4; aller-
dings ist dann problematisch, welche Rechtsfolge sich aufgrund
des Anerkenntnisses ergibt, denn es stellt sich die Frage, welche
Frist in diesem Fall ab dem Anerkenntnis neu zu laufen beginnt,
wenn nach der gewahlten Klausel die Verjahrung bereits in der
Vergangenheit begonnen hat. Soll in diesem Fall die volle Frist
(die dem Erwerber niemals zustand!) ab dem Anerkenntnis
laufen oder nur die Frist, die dem Erwerber faktisch als Nach-
zUglererwerber noch zustand?

85 Siehe zu dieser Frage OLG Dusseldorf, Urteil vom 5.7.2016,
[-21 U 126/15, MittBayNot 2017, 481.
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6. Verjahrungsverkiirzung hinsichtlich des
Sondereigentums

Sind die Gewahrleistungsanspriiche des Nachzlglererwer-
bers kaufvertraglich zu qualifizierens®, kénnen auch die Ge-
wahrleistungsanspriche des NachzUglererwerbers hinsicht-
lich des Sondereigentums verkUrzt werden. In der Literatur
wird aus Vorsichtsgrinden zwar bisweilen geraten, die Fristen
hinsichtlich des Sondereigentums nicht zu verkirzen.8” Unter-
liegen die Gewahrleistungsanspriiche hinsichtlich des Son-
dereigentums jedoch dem Kaufrecht (weil es nicht mehr als
neu hergestellt anzusehen ist),88 besteht kein Grund daflr, den
Parteien jegliche Gestaltung zu versagen, solange die Rechts-
position des NachzUglererwerbers nicht gegentber den frihe-
ren Erwerbern verschlechtert wird. Zumindest die Verklrzung
der Verjahrung ist daher zulassig, wenn bei der Wahl der bei-
den auch hier zur Verflgung stehenden Gestaltungsvarian-
ten®? die vorstehenden Grundsatze beachtet werden.

Es stellt sich allerdings die Frage, welcher Zeitpunkt im Zu-
sammenhang mit der VerkUrzung der Verjghrungsfrist zulas-
sigerweise den Beginn der Verjahrung markieren kann. Die
Abnahme des Gemeinschaftseigentums oder die Abnahme
des Sondereigentums durch frihere Erwerber scheiden aus,
weil diese Ereignisse nicht sachgerecht sind, um die Lange
der Verjahrungsfrist hinsichtlich der Gewahrleistungsanspru-
che des Nachzuglererwerbers wegen Méangeln seines Son-
dereigentums zu bemessen. Interessengerecht erscheint es,
hinsichtlich der verklrzten Verjahrung an den (allerdings nicht
immer eindeutig feststellbaren) Zeitpunkt der Fertigstellung
des Sondereigentums anzuknUpfen.?0 Die Verjahrungsfrist
darf auf der Grundlage dieses Zeitpunkts mithilfe der beiden
zuvor beschriebenen Modelle verkUrzt werden, wobei auch an
dieser Stelle die Vereinbarung einer verkirzten Verjahrungs-
frist, deren Lauf mit der Ubergabe des Sondereigentums be-
ginnt, vorzugswurdig ist.

Problematisch ist in diesem Zusammenhang, dass Bautrager
in vielen Fallen den Innenausbau der Nachzuglereinheiten erst
in Abstimmung mit dem Erwerber ausfihren, nachdem die
entsprechende Einheit verkauft worden ist. Auf der Grundlage
der Rechtsprechung des VII. Zivilsenats kénnten die Gewahr-
leistungsanspriiche des Nachzlglers in diesem Fall insgesamt
(d. h. auch hinsichtlich des Gemeinschaftseigentums!) werk-
vertraglich qualifiziert werden mit der Folge, dass bereits § 309
Nr. 8 b) ff) BGB einer Modifikation der Verjahrungsfrist entge-
genstinde.?! Nach der hier vertretenen Auffassung kénnen
die Gewadhrleistungsanspriiche hinsichtlich des Gemein-
schafts- und des Sondereigentums aber getrennt voneinander
nach Kaufrecht und nach Werkvertragsrecht eingeordnet wer-

86 Siehe dazu unter lll. 3.

87 Cziupka, NotBZ 2016, 361, 369.
88 Siehe dazu unter lIl. 3.

89 Siehe unter lll. 5. b).

90 So auch im Zusammenhang mit der Verkirzung der Verjahrung
der Gewahrleistungsanspriiche wegen Mangeln des Gemein-
schaftseigentums Kersten/Buhling/Wolfsteiner, Formularbuch
und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 33 Rdnr. 58.

91 Siehe dazu unter Il. 1. und lll. 3.
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den.?2 Die besseren Argumente durften sogar daftir sprechen,
dass selbst hinsichtlich des Sondereigentums die Gewahr-
leistungsanspruche teils werkvertraglich und teils kaufvertrag-
lich qualifiziert werden kénnen. Verlegt etwa der Bautrager
nach Beurkundung des Nachziglervertrags in Abstimmung
mit dem Erwerber den von dem Erwerber gewahlten FufB-
bodenbelag, scheidet eine Verkirzung der Verjahrung hin-
sichtlich des FuBbodenbelags aufgrund der Ubernommenen
Herstellungsverpflichtung AGB-rechtlich aus. Wurde die
Wohnung im Ubrigen aber bereits vier Jahre vor der Beurkun-
dung des NachzUglervertrags fertiggestellt, durfte es kaum der
Erwartungshaltung eines Erwerbers entsprechen, dass auf-
grund der geschuldeten Werkleistungen hinsichtlich des
FuBbodenbelags insgesamt, d. h. hinsichtlich des Gemein-
schafts- und des Sondereigentums im Ubrigen, Werkvertrags-
recht mit AGB-rechtlich zwingender funfjghriger Verjahrung
gilt. Es durfte daher im Beispiel auch ohne ausdrickliche
Regelung im Nachzlglervertrag hinsichtlich des FuBboden-
belags Werkvertragsrecht und im Ubrigen in Ermangelung
einer Herstellungsverpflichtung Kaufrecht gelten und eine Ver-
klrzung der Verjahrung zulassig sein. Jedenfalls kann vertrag-
lich eine Herstellungsverpflichtung hinsichtlich des vier Jahre
alten Gemeinschafts- und Sondereigentums mit der vorer-
wéahnten Folge ausgeschlossen werden.93 Ob der VII. Zivil-
senat eine solche Gestaltung billigen wird, erscheint nach heu-
tigem Erkenntnisstand allerdings nicht gesichert.

IV. Fazit

Dem Versuch, die fur die Gewahrleistungsanspriiche des Nach-
zUglererwerbers geltende Verjaghrung mit den Verjahrungs-
fristen zu synchronisieren, die fUr frihere Erwerber gelten, sind
enge Grenzen gesetzt. Da sich das Ziel nicht durch eine Ver-
gemeinschaftung der Abnahme des Gemeinschaftseigentums
erreichen lasst, kann eine Losung nur auf der Ebene des
Erwerbsvertrags gefunden werden. Eine Synchronisierung
scheidet aber auch durch (formularméBige) Vereinbarung im
Nachzuglervertrag aus, wenn die Gewahrleistungsanspriiche
des Erwerbers (noch) werkvertraglich zu qualifizieren sind. Gilt
hinsichtlich der Gewahrleistungsanspriche des NachzUgler-
erwerbers Kaufrecht, kann zumindest die fir die Gewahr-
leistungsanspriche geltende gesetzliche Verjahrungsfrist ver-
kurzt werden. Eine entsprechende Klausel halt einer Kontrolle
anhand § 307 BGB aber nur dann stand, wenn die Verjahrung
nicht friiher eintritt als die Verjahrung der Gewahrleistungsan-
sprlche desjenigen Erwerbers, der als erster das Gemein-
schaftseigentum abgenommen hat. Sofern sich auch die
Gewahrleistungsanspriiche wegen Mangeln des Sondereigen-
tums nach Kaufrecht bemessen, kann die Verjdhrung auch
diesbezlglich unter AnknlUpfung an den Zeitpunkt der Fertig-
stellung des Sondereigentums verklUrzt werden. Praktisch
scheidet eine Synchronisierung der Verjahrung in den meisten
Fallen jedoch aus, weil die Gewahrleistungsanspriche des
Nachztglererwerbers nach der Rechtsprechung des BGH
auch lange Zeit nach Fertigstellung der Wohnanlage noch
werkvertraglich zu qualifizieren sind.

92 Siehe Fn. 36.
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FORMULIERUNGSVORSCHLAG:

Das Gemeinschaftseigentum wurde im Jahr 2014 vollstandig
fertiggestellt und am 31.5.2014 von dem ersten Erwerber
abgenommen. Das Sondereigentum wurde am 31.7.2014
vollstandig fertiggestellt. Die Wohnung war vom 1.9.2014 bis
zum 31.8.2017 vermietet. Die Ubergabe an den Erwerber
erfolgt Zug-um-Zug mit Zahlung des Kaufpreises, voraus-
sichtlich am 1.12.2017. Der VerauBerer und der Erwerber
gehen Ubereinstimmend davon aus, dass weder das Ge-
meinschaftseigentum, noch das Sondereigentum als neu
anzusehen sind und dass der Vertragsgegenstand (Sonder-
und Gemeinschaftseigentum) in seinem gebrauchten Zu-
stand an den Erwerber verkauft wird. Eine Herstellungsver-
pflichtung trifft den VerauBerer gegenuber dem Erwerber
nicht und wird hiermit ausgeschlossen. Der VerauBerer und
der Erwerber vereinbaren hiermit, dass sich die Anspriiche
und Rechte des Erwerbers wegen Mangeln des Gemein-
schafts- und des Sondereigentums nach Kaufrecht richten.
Abweichend von § 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB betragt die Verjah-
rungsfrist fir Ansprliche wegen Mangeln des Gemein-
schaftseigentums jedoch nur 1 Jahr und 6 Monate und be-
ginnt mit der Ubergabe des Vertragsgegenstandes an den
Erwerber; in keinem Fall tritt die Verjahrung aber vor dem
Ablauf des 31.5.2019 ein. Die Verjahrungsfrist fur Anspriiche
wegen Mangeln des Sondereigentums betragt 1 Jahr und
8 Monate und beginnt ebenfalls mit der Ubergabe des Ver-
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tragsgegenstandes an den Erwerber; die Verjahrung tritt je-
doch keinesfalls vor Ablauf des 31.7.2019 ein. Der Notar hat
die Vertragsbeteiligten darauf hingewiesen, dass eine Verkir-
zung der Verjahrungsfristen nach der Rechtsprechung des
BGH einer AGB-Kontrolle allenfalls dann standhalten kann,
wenn hinsichtlich der Gewahrleistungsansprtiche nicht mehr
Werkvertragsrecht, sondern Kaufrecht gilt, und dass nicht
abschlieBend geklart ist, ob die Vertragsbeteiligten wirksam
eine Herstellungsverpflichtung des VerauBerers unter Gel-
tung des AGB-Rechts abbedingen kénnen. Selbst bei An-
wendbarkeit von Kaufrecht ist die Zuléssigkeit einer verjah-
rungsverkirzenden Vereinbarung im Nachzulglervertrag nicht
abschlieBend geklart. Der Notar hat den Erwerber ferner auf
die Folgen der Verkirzung der Verjahrungsfristen hingewie-
sen, insbesondere darauf, dass nach dem Gesetz die Verjah-
rungsfrist flr Ansprliche wegen Mangeln des Gemein-
schafts- und des Sondereigentums fiinf Jahre ab der Uber-
gabe des Vertragsgegenstandes an ihn betragen wirde und
dass damit die Verjghrungsfristen durch die vorgenannte
Vereinbarung erheblich verkirzt werden. Der Notar hat dem
Erwerber empfohlen, sich schnell Klarheit dartber zu ver-
schaffen, ob Mangel des Sonder- und/oder des Gemein-
schaftseigentums bestehen, um etwaige Anspriche und
Rechte erforderlichenfalls innerhalb der verkirzten Frist ge-
gentber dem VerauBerer in notfalls verjghrungshemmender
Weise geltend zu machen.
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Normtelos gegen Gesetzessystem: Die verzogerte
Versteigerung aus Grundschuldzinsen?

Zugleich Anmerkung zu dem Beschluss des BGH vom 30.3.2017, V ZB 84/162

Von Notar Michael Volmer, Starnberg

Welche Unterstitzung darf der Gesetzgeber von der Rechts-
praxis erwarten, um ein (in Teilen) misslungenes MaBnahme-
gesetz zu retten? Der BGH hat in seinem Beschluss vom
30.8.2017 zur isolierten Vollstreckung von Grundschuld-
zinsen erst nach Verwertungsreife dem Gesetzeszweck den
Vorrang gegeben, damit aber die systematischen Wider-
spriiche der Regelung nur verschoben.?

I. Regelungsdefizite im Risikobegrenzungs-
gesetz 2008

1. Die Regelungsansétze durch die Novelle

Mit dem Risikobegrenzungsgesetz vom 18.8.2008,4 bezUglich
der hier maBgeblichen Vorschriften in Kraft getreten zum
19.8.2008, hat der Gesetzgeber neben den eigentlich rege-
lungsbedurftigen Kapitalmarktrisiken auch die damals umfas-
send diskutierten Risiken des Eigenttiimers eines grundschuld-
belasteten Grundstucks bei Forderungsverkaufen aufgegriffen
und zu begrenzen versucht.5 Er hat dessen Risiken einhegen
wollen durch den Ausschluss des gutglaubig-einredefreien
Grundschulderwerbs fir zeitlich nachfolgende Abtretungen
(§ 1192 Abs. 1a BGB), durch eine verscharfte Schadenshaf-
tung des Zessionars der Grundschuld, sollte sich die Verwer-
tung als ungerechtfertigt erweisen (§ 799a ZPO), durch er-
leichterten vorlaufigen Rechtsschutz im Rahmen von Vollstre-
ckungsabwehrklagen (§ 769 Abs. 1 Satz 2 ZPO) und, soweit
an dieser Stelle letztlich von Bedeutung, durch die Statuierung
der Hauptsachekindigung als zwingend gemaBl § 1193
Abs. 2 Satz2 BGB n. F.

Die Haftungsverscharfung und die erleichterte Einstellungs-
moglichkeit verharren, jedenfalls was die in den Datenbanken
nachgewiesenen Entscheidungen angeht, seitdem in einem
Dornréschenschlaf. Zu § 799a ZPO und zu § 769 Abs. 1
Satz 2 ZPO verzeichnet juris jeweils nur eine Entscheidung der

1 Die Uberlegungen widme ich Herrn Prof. Dr. Jan Wilhelm,
Passau, zum 75. Geburtstag am 4.12.2017 in enger Verbun-
denheit. Ad multos annos!

2 MittBayNot 2017, 618 (in diesem Heft).

3  Zum Beschluss bereits Kesseler, NOW 2017, 2442; Clemente,
ZfIR 2017, 523; Lieder/Wernert, WuB 2017, 546.

4 Als Art. 6 Nr. 8 des Gesetzes zur Begrenzung der mit Finanzin-
vestitionen verbundenen Risiken (Risikobegrenzungsgesetz),
BGBI. 2008 |, S. 1666.

5  Zumindest ist die politische Diskussion seitdem deutlich abge-
flaut — eine Ruhe indes, die sich als trigerisch erweisen kann.
Der EU ist es jedenfalls zu ruhig und sie hat soeben eine Kon-
sultation zur Verbesserung und Erleichterung der Ausplatzie-
rung von Forderungsrisiken beendet. Man ahnt Ubles.
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Zivilgerichte; in beiden wird die Normanwendung abgelehnt.
Der Ausschluss des gutglaubig-einredefreien Erwerbs hat im-
merhin die wissenschaftliche Argumentation belebt.”

Wahrend die anderen Regelungen der Novelle 2008 mindes-
tens diskutabel (so etwa zur Beschréankung des gutglaubig-
einredefreien Erwerbs),8 wenn nicht sogar mit § 769 Abs. 1
Satz 2 ZPO n. F. rechtspraktisch zwingend genannt werden
mussen,? entziindete sich an der Einfuhrung der Kindigungs-
frist seit August 2008 die rechtswissenschaftliche Diskussion
in verschiedenen Facetten. Dies betrifft einerseits den Zeit-
punkt der Erteilung der vollstreckbaren Ausfertigung,’© die

6 BGH, Beschluss vom 4.5.2016, | ZR 64/16, BeckRS 2016,
08730 zu § 769 ZPO; OLG Dresden, Beschluss vom 28.9.2010,
9 W 646/10, BKR 2010, 465 zu § 799a ZPO. Zu dieser Norm
verzeichnet juris auch noch eine Entscheidung des OLG Hamm,
Urteil vom 7.9.2009, 5 U 42/09, BeckRS 2011, 01821, in der
aber die Norm lediglich als Argumentationshilfe, nicht als streit-
maBgebliche Anspruchsgrundlage benutzt wird.

7 OLG Brandenburg, Urteil vom 17.10.2013, 5 U 48/12, ZfIR
2014, 299 = ZIP 2014, 164; Wilhelm, Sachenrecht, 5. Aufl.
2016, Rdnr. 1777, Fn. 2768a; Muller/Gruber, Sachenrecht,
2016, Rdnr. 3935 ff.; eingehend Hecht, Die Struktur der Grund-
pfandrechte nach dem Risikobegrenzungsgesetz, 2011, S. 99 ff.;
und soeben Heinemeyer, Der Grundsatz der Akzessorietét bei
Kreditsicherungsrechten, 2017, S. 360.

8  Die Novelle hatte ja nach verschiedentlicher Ansicht zuvor be-
reits durch Auslegung des Gesetzes erreicht werden kénnen
(Wilhelm, Sachenrecht, Rdnr. 1779 ff.; ders. in FS Baums, 2017,
S. 1429, 1437), obschon der BGH sich dem bis zuletzt nie
angeschlossen hat (BGH, Urteil vom 21.4.1972, V ZR 52/70,
BGHZ 59, 1, BGH, Urteil vom 30.3.2010, XI ZR 200/09, BGHZ
185, 133 sowie ausdricklich festhaltend BGH, Urteil vom
24.10.2014, V ZR 45/13, NJW 2015, 619 Tz. 14). Dazu auch
Heinemeyer, S. 367.

9  Wahrend in anderen Prozess- und Vollstreckungskonstellatio-
nen beim Anfordern der Sicherheitsleistung nattrlich das Bei-
seiteschaffen von Vermdgen oder der allgemeine Vermdgens-
verfall des Schuldners bis zu einer Durchsetzung des Titels ge-
gen ihn bertcksichtigt werden mussen, ist beim Anspruch aus
§ 1147 BGB doch zu berlcksichtigen, dass der Glaubiger eine
typischerweise werthaltige, vor allem aber nicht fllichtige Sicher-
heit bereits innehat, die eher selten durch unvorhergesehene
auBere Umstande plotzlich an Wert verlieren kann. Die Sicher-
heitsleistung gegenlber Verwertungsrechten des § 1147 BGB
fUhrt nicht nur zu einer Sicherstellung der kinftigen Titeldurch-
setzung, sondern zu einer erheblichen Besserstellung des
Glaubigers, indem ihm ohne Durchfiihrung des durchaus muhe-
vollen und langwierigen Versteigerungsverfahrens der Zugriff
auf die hinterlegten oder verbUrgten Barmittel gewahrt wird. Es
ist aber nicht allgemeiner Sinn einer Sicherheitsleistung, den
Glaubiger bei einer vorlaufigen Abwendung der Versteigerung
und Zwangsverwaltung von Verwertungshandlungen zu dispen-
sieren.

10 Clemente, ZfIR 2017, 5283; Hecht, S. 175 ff.
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Wirkung eines (vermeintlich) zu frih erteilten Titels™ und
schlieBlich die Frage, wie sich denn die laufende Zinsfalligkeit
zur Kindigung des Hauptsachebetrags verhalt.

2. Das Kindigungserfordernis beziiglich der
dinglichen Zinsen

a) Zinsen und Hauptsache als einheitliche
Rangklasse nach § 10 ZVG

Dass § 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB gerade wegen der Zinsen
nicht wirken wirde oder jedenfalls leicht unterlaufen werden
konnte, war allen damaligen Verdffentlichungen zu entneh-
men.'2 Fur die Vollstreckung aus Grundpfandrechten gilt we-
gen §§ 44, 52 ZVG: Die Kleinste rechtlich vollstreckungsféhige
Werteinheit (sofern sie nur in der Rangklasse des § 10 Abs. 1
Nr. 4 ZVG liegt), egal ob Hauptsache oder Nebenleistung,
setzt jedes nachrangige, jedes gleichrangige und das Recht
selbst in vollem Umfang durch. Wenn — vorbehaltlich hier nicht
zu betrachtender abweichender Versteigerungsbedingungen
— nur vorrangige Rechte vom Ersteher Ubernommen werden,
erldschen eben alle anderen Belastungen und werden bis zur
Grenze des Erldses in Geld abgefunden. Der Inhaber der
Grundschuld konnte deswegen versuchen, durch eine Ver-
steigerung allein aus den Zinsen bereits die Verwertung zu be-
ginnen, sei es dauerhaft auf die Zinsen beschrankt, sei es mit
einem spateren Beitritt mit dem Hauptsachebetrag nach Ab-
lauf der Kiindigungsfrist.

Dieser Wirkungsmechanismus hat mit der Héhe der (ding-
lichen) Grundschuldzinsen zunéchst einmal nichts zu tun
und wére auch bei einem Gleitzins ,Basiszinssatz + 5 %" (oder
B+ 2,5 %" gemaB § 497 Abs. 4 BGB) nicht anders.

Allerdings wurde dieser Zusammenhang im BMJV vielleicht
aufgrund der Hast des damaligen Gesetzgebungsverfahrens, 13
womaglich aufgrund der fehlenden Beteiligung anderer Fach-
abteilungen des BMJV, falsch eingeschatzt'4 — oder vielleicht
auch deswegen, weil dieser Zusammenhang sowieso weitge-
hend unbekannt war und ihn auch der Sachenrechtsgesetz-
geber des BGB nicht bedacht hat: Der hypothekenrechtliche
Eigentlimer- und Schuldnerschutz, soweit er gemanl §§ 1141,
1149 BGB an die Forderungsfalligkeit anknUpft, erscheint
ebenfalls briichig, sobald man terminfallige Zinsen in die Uber-
legungen einbezieht.’ Deswegen hinkt auch der Hinweis des
BGH auf die Motive:'® Wenn die Kindigungsfalligkeit dem
Zweck der Grundschuld (nach Ansicht des Gesetzgebers) am

11 Stéber, ZVG, 21. Aufl. 2016, § 15 Rdnr. 40.14.

12 Nachweise in Tz. 13, 14 der besprochenen Entscheidung.

13 Vgl. Kesseler, NJW 2017, 2442, 2444. Zum Charakter des
Risikobegrenzungsgesetzes als MaBnahmegesetz auch Heine-
meyer, S. 360 (keine Absicht einer Gesamtrevision).

14 Clemente, ZfIR 2017, 523, 526 (dort Fn. 20).

15 BeckOGK-BGB/Volmer, Stand 1.11.2017, § 1149 Rdnr. 24.
Das wird in der Kommentarliteratur aber nicht gesehen, vgl.
etwa MUnchKomm-BGB/Lieder, 7. Aufl. 2017, der in § 1146

Rdnr. 6, 1149 Rdnr. 5 nur die Hauptsachefélligkeit in den Blick
nimmt.

16 Tz 17.
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ehesten entspreche,’” beweist auch das zunachst einmal ein
Ubersehen der dinglichen Zinsen. Die gesetzlichen Rahmen-
bedingungen haben sich ja seitdem nicht geandert.

b) Die Hohe der Zinsen

In der Wahrnehmung wird dieser Mechanismus verscharft
durch die Hohe der dinglichen Zinsen von gegenwartig ca.
12-18 % p. a.’® Zwar kann der Eigentlmer allein durch die
Zahlung des vollstreckbar gestellten Betrags die Teilablosung
des Rechts und die Aufhebung des Verfahrens erreichen, dem
gegenuUber sich der Glaubiger weder auf eine héhere Verbind-
lichkeit noch auf eine hdhere Sicherheit berufen kann: § 266
BGB gilt nicht bzw. muss bezogen werden nicht auf den ,Leis-
tungsteil* an der Gesamtsicherheit oder Gesamtforderung,
sondern auf den unmittelbar durchzusetzenden Betrag — in
diesem Verhéltnis ist die Abldseleistung kein Teilbetrag.!®
Aber bei ca. 60-70 % des Hauptsachebetrags erscheint die
Ablésung der Zinsforderung durch den sdumigen Eigentimer
wenig realistisch.

Il. Die Verwertungsreife hinsichtlich der Zinsen
1. Die Durchsetzung des Normtelos

Der Senat eilt nun dem Gesetzgeber zu Hilfe, indem er auch
die Verwertung allein wegen der Zinsen einer vorherigen An-
kindigung unterwirft. Immerhin wére jede andere Entschei-
dung ein hdochstrichterlicher Freibrief gewesen, diese Aus-
weichgestaltung zu nutzen und immer gleich mit einer Zinsver-
steigerung zu beginnen. Insoweit wird man fur das Ergebnis
unter Gesichtspunkten des vom Gesetzgeber beabsichtigten
Normzwecks Verstandnis auforingen kénnen.20 Der BGH be-
grundet diese Aussage mit einer Analogie zu § 1234 BGB und
untersagt zugleich die neuerliche Umgehung dieser Andro-
hungsfrist unter Verwendung des Schuldanerkenntnisses.2!

2. Folgerung fiir die notarielle Praxis

Das Einhalten der Wartefrist muss nach den Aussagen des
BGH nicht bei der Erteilung der Vollstreckungsklausel Uber-
wacht werden. Gegen deren Wirksamkeit erhebt der Senat
jedenfalls keine Einwande und Uberantwortet insoweit die
Kontrolle allein dem Vollstreckungsgericht.22

Offenbar sieht der Senat trotz der erschwerten Zinsabldsung
auch keine allgemeinen Wirksamkeitsbedenken gegen die
Hohe der dinglichen Zinsen. Bei einer Verwerfung der Zins-
héhe wegen sittenwidriger Ubersicherung, wie jiingst wieder

17 Was im Ubrigen fiir die heutigen Verwendungszwecke als Si-
cherungsgrundschuld durchaus zweifelhaft geworden ist, ging
doch die 2. Kommission wohl von der Grundschuld als eigen-
standigem Kredit mit beschrankter Haftung aus (und konnte so
den Zusammenhang mit der Falligkeit der gesicherten Forde-
rung vollig ausblenden), vgl. Wilhelm in FS Baums, S. 1429,
1432.

18 Tz. 20; Kesseler, NJW 2017, 2442, 2443.

19 BGH, Beschluss vom 29.3.2007, V ZB 160/06, ZflR 2007, 499.
20 Anders Lieder/Wernert, WuB 2017, 546.

21 Tz 31.

22 Tz. 32: ,bei Antragstellung nicht verstrichen®.
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diskutiert,23 hatte der vollstreckbare Anspruch ja nicht nur dila-
torisch suspendiert, sondern insgesamt abgelehnt werden
mussen. Das reiht sich ein in die bisherigen Aussagen des
BGH zur Verjghrung der dinglichen Zinsen:24 Wenn der BGH
fOr altere RUckstandszinsen eine Verjahrung bejaht, folgt
daraus inzident, und zwar sowohl nach der schulméBigen
Prifungsreihenfolge ,Einwendungen vor Einreden®2® als auch
nach dem gestellten Prozessantrag,?® dass die Einwendung
des Sitten- oder GesetzesverstoBes wegen Ubersicherung
der Grundschuldzinsen nicht greift.

lll. Kritische Wirdigung der Entscheidung

1. Die systematische Begriindung: Analogie
zu § 1234 BGB

Die Uber Normzweckerwagungen hinausgehende systema-
tische Begrindung ist hingegen ungeachtet der bisher ge-
auBerten Zustimmung?” nicht Uberzeugend. Der BGH ist sich
sicher: Héatte der Gesetzgeber diesen Widerspruch bedacht,
wéare er zu einer an § 1234 BGB angelehnten Regelung
gekommen.28 Ich bin der festen Uberzeugung: Wenn der Ge-
setzgeber den dargesteliten Wirkungszusammenhang in seine
Uberlegungen einbezogen hétte, hatte er das zwingende Kiin-
digungserfordernis als untauglich gar nicht erlassen, sondern
ganz andere Wege gewahilt.

a) Gesetzesllcke vorhanden

Der BGH argumentiert mit einer ausfullungsbeduirftigen Geset-
zeslicke. Dem ist bei einer Binnenbetrachtung des Risikobe-
grenzungsgesetzes zuzustimmen:2° Die Zinswirkung hat der
Gesetzgeber nicht gesehen. Das zeigt — auBerhalb der Geset-
zesmaterialien — die von Clemente® wiedergegebene AuBe-
rung des BMJV: Es werde ,in der Praxis der Glaubiger nicht
die Zwangsvollstreckung wegen félliger Grundschuldzinsen
betreiben, wenn deren Hohe niedriger ist als die Hohe der
offenen Darlehensforderung.”

FUr die Feststellung der Licke kommt es meines Erachtens
nur darauf an, was der Gesetzgeber an tatséchlichem Befund
und rechtlicher Wirdigung in seine Wertungen einbezogen hat
— nicht, was mitzubedenken er unterlassen hat. Insoweit sind

23 Kesseler, NOW 2017, 2442, 2443 f.; zuvor Peters, JZ 2001,
1017; Clemente/Lenk, ZfIR 2002, 337.

24 BGH, Urteil vom 29.7.1999, V ZR 340/98, MittBayNot 1999,
558; BGH, Urteil vom 30.3.2010, XI ZR 200/09, MittBayNot
2010, 378 (unter 3. b) der Grlinde). Zu den Auswirkungen auf
den Vollstreckungstitel BGH, Urteil vom 21.10.2016, V ZR
230/15, DNotZ 2017, 177 und folgend BGH, Urteil vom
9.2.2017,V ZR 154/16, ZfIR 2017, 292 (Ls.) sowie BGH,
Beschluss vom 2.2.2017, IX ZA 15/16, ZfIR 2017, 292.

25 Korber, JuS 2008, 289, 294; Brox, JA 1987, 169, 174; Bitter/
Roéder, BGB Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2016, Rdnr. 14.

26 Die Verwerfung der Zinsen als unwirksam wirde dem Klage-
antrag der Vollstreckungsgegenklage in vollem, jedenfalls
gréBerem Umfang zum Erfolg verhelfen.

27 Kesseler, NOW 2017, 2442; Clemente, ZfIR 2017, 525.
28 Tz. 22.

29 Zur Einbeziehung des Vollstreckungsrechts aber Lieder/Wer-
nert, WuB 2017, 546 sowie Volmer, MittBayNot 2009, 1, 2.

30 ZfIR 2017, 523, 525 (in Fn. 20).
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Kategorien von (einfach oder grob) fahrlassigem Ubersehen
keine Ansatze zur Beschrankung einer Luckenfullung.

b) Fragwirdige Analogie zum Mobiliarpfand

Diese Lucke kann aber nicht durch einen Rickgriff auf § 1234
BGB geschlossen werden.

So zieht der BGH mit § 1234 BGB eine ausdrUcklich dispositiv
gestellte (§ 1245 Abs. 1 BGB) Norm heran,3' um mittels einer
Analogie zu ihr den Geltungsbereich von ius cogens auszu-
dehnen.32 Uberzeugend ist das nicht.

Dabei ware schon vorab zu klaren, in welchem Umfang zu
Fragen der Grundpfandrechtsverwertung Uberhaupt Anleihen
beim Mobiliarpfand gemacht werden kdnnen. Die Grund-
stlickszwangsversteigerung ist ja genau deswegen bei den
Gerichten monopolisiert (§§ 1149, 1147 BGB i. V. m. ZVG)
und in einem eigenen, immer wieder nachgebesserten Verfah-
rensgesetz durchnormiert, weil der Gesetzgeber vollig zu
Recht die Mobiliarverwertung mit inrer einzigen Kontrolle Uber
die besonders befugte Person (§ 383 Abs. 3 BGB) und der
extrem weitreichenden Gefahr des Objektverlusts durch gut-
glaubigen Erwerbs3 flir ganz ungeeignet hielt, die bei Immobi-
lien auftretenden Probleme adaquat zu bewéltigen.?* Beide
Verfahren sind damit aber so verschieden gelagert, dass die
zum Luckenschluss verlangte Gleichwertigkeit nicht besteht.

Das beweist — gegen den BGH — gerade § 1234 BGB.

Einerseits soll § 1234 BGB (neben der sowieso bestehenden
Benachrichtigungspflicht des § 1241 BGB; tbrigens ebenfalls
abdingbar, § 1245 Abs. 2 BGB e contrario®9) den Verpfander
frihzeitig vom Verkauf in Kenntnis setzen.36 Tats&achlich wirde
der Verpfander vom drohenden Pfandverkauf nur Uber die
allgemeine Veroffentlichung®” gemalB § 1237 Satz 1 BGB er-
fahren; er musste also selbst taglich die Tageszeitung durch-
gehen oder in kurzen Abstanden die Gerichtstafel konsultie-
ren, ob sein Pfand versteigerungsbedroht ist. Das hat aber
doch mit den Erfordernissen der Titelzustellung (§ 750 ZPO),
der Beschlagnahme nebst Zustellung (§ 8 ZVG), der Zustel-
lung der Wertfestsetzung (§ 74a Abs. 5 ZVG), etc., und allge-
mein der Stellung des Eigentlmers als rechtsmittelbefugter
Verfahrensbeteiligter im Zwangsversteigerungsverfahren nicht
den Hauch einer Regelungséhnlichkeit.

Soweit § 1234 BGB dem Gesetzeszweck nach eine Auslo-
sung des Pfandes ermdglichen soll,%8 waren zunachst einmal

31 Zur AGB-Kontrolle abweichender Regelungen vgl.
BeckOGK-BGB/Fdérster, Stand: 1.10.2017, § 1234 Rdnr. 3.

32 Tz. 31: ,nicht abdingbar”.
33 § 1244 BGB: Es reicht eine offentliche Versteigerung.

34 Diese Wertungen hat — fUr andere Rechtsordnungen — auch der
EuGH bestatigt: EuGH, Urteile vom 14.3.2013, C-415/11,
EuZW 2013, 464 (Spanien), vom 29.10.2015, C-8/14, EuZW
2016, 147 (erneut Spanien) und vom 10.9.2014, C-34/13, WM
2015, 324 (Slowakei).

35 BeckOGK-BGB/Fdrster, § 1241 Rdnr. 4.
36 BeckOGK-BGB/Férster, § 1234 Rdnr. 2.
37 Dazu BeckOGK-BGB/Férster, § 1237 Rdnr. 3.

38 Vgl. Tz. 29; Palandt/Wicke, 76. Aufl. 2017, § 1234 Rdnr. 1;
BeckOGK-BGB/Fdrster, § 1234 Rdnr. 2.
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die wesentlich sachnéheren — weil hypothekenbezogenen —
Normen der §§ 1141, 1142 BGB anzuwenden, vielleicht auch
nach grundschuldbezogener Korrektur im Rahmen der ent-
sprechenden Anwendung gemaB § 1192 BGB. Und die
Rechtsmittelbefugniss® ist im Rahmen der Vollstreckungsver-
wertung verfahrensintern geregelt (§§ 767, 769 ZPO).

2. Die Vereitelung des Abldserechts durch
die Zinshéhe

Unvollstandig ist die Bewertung der dinglichen Zinsen als Hin-
dernis flr die Abldseberechtigung.4® Der Sicherungsnehmer
darf die Sicherheit in keinem Fall Uber den gesicherten An-
spruch hinaus verwerten oder, bei unteilbaren Gegenstanden,
einen darUber hinausgehenden Mehrerlos behalten. Den Ab-
gleich stellt der systemimmanente*' RUckgewahranspruch
dar. Mit diesen kann im Zwei-Personen-Verhéltnis der Siche-
rungsgeber zur Abldsung des dinglichen Rechts partiell auf-
rechnen; mindestens, wenn man eine Aufrechnungsmaoglich-
keit wegen Ungleichartigkeit der Anspriche verneint, besteht
die dolo-petit-Einrede gegen ein hoheres Abldseverlangen.42
Und Uberdies ist fraglich, ob diese Zinswirkung eine amtswe-
gige Verfahrenskontrolle rechtfertigt.

3. Die Verzégerung des Schuldanerkenntnisses

Zugleich &uBert sich der BGH auch zu einer Vollstreckung aus
dem in aller Regel mitbeurkundeten und vollstreckbar gestell-
ten Schuldanerkenntnis. Auch ein solches kdnne nicht einge-
setzt werden, um ohne Verstreichen der Wartefrist die Zwangs-
versteigerung zu betreiben.43

Die genaue Reichweite dieser Aussage, die der BGH zugleich
mit der Androhung einer rigiden AGB-Kontrolle gemali § 307
BGB verbindet,*4 bleibt aber unklar.

a) \Vollstreckungsmdglichkeiten aus dem Schuld-
anerkenntnis

Sicher ist, dass sich die Banken jedenfalls bei vollstreckbaren
Grundschulden in aller Regel auch vollstreckbare Schuldaner-
kenntnisse ausbedingen.#® Die Bank erhalt ohne Mehrkosten
einen Vollstreckungstitel, der, weil nicht akzessorisch auf die
eigentliche Kreditforderung bezogen, einen Zugriff auf das
sonstige Vermdgen bei wechselnden Darlehen sicherstellt,
ohne dass jedes Mal ein Mahnverfahren eingeleitet werden
misste. Uber das Schuldanerkenntnis hat die Bank damit die
Moglichkeit,

39 Zu diesem Normzweck des § 1234 BGB vgl. Tz. 29 und
BeckOGK-BGB/Fdérster, § 1234 Rdnr. 2.

40 Tz. 20; drastisch Kesseler, NJW 2017, 2442.

41 BGH, Urteil vom 28.4.1994, IX ZR 248/93, MittBayNot 1994,
315; auch OLG Brandenburg, Urteil vom 11.3.2010,
5 U 34/09, BeckRS 2010, 07660.

42  BeckOGK-BGB/Volmer, § 1142 Rdnr. 48 ff.; OLG Hamm,
Urteil vom 14.7.2016, 5 U 148/15, RNotZ 2017, 61 (Ls.).

43 Tz. 31.
44 Tz. 31.

45 Muster bei Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch
Grundschulden, 9. Aufl. 2011, Anhang 3.
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e in der Rangklasse des § 10 Nr. 5 ZVG die sofortige Be-
schlagnahme des pfandbelasteten oder eines anderen
Grundstlicks des Schuldners zu bewirken;46

e an dem pfandbelasteten4” oder einem anderen Grund-
stlick eine Zwangshypothek eintragen zu lassen, aus
der sodann nachfolgend die Versteigerung betrieben
wird, oder

* in sonstige Vermdgenswerte vollstrecken zu kénnen,
beispielsweise durch Kontenpfandung oder Lohn- und
Gehaltspfandung.

b) Einordnung der Aussage des BGH

Sicher dirfte die Aussage des BGH gegen die Beschlag-
nahme gerade des sowieso pfandbelasteten Grundstiicks ge-
richtet sein. Sollen aber zugleich auch die anderen Mdglichkei-
ten des Glaubigers zur Verwendung des Schuldanerkenntnis-
ses beschrankt werden?

Die Ausdehnung der Ankundigungsfrist auch auf den Voll-
streckungszugriff in das sonstige Vermdgen wurde deutlich
Uber den Fokus des Risikobegrenzungsgesetzes hinausge-
hen, das sich als MaBnahmegesetz nur auf das dingliche
Recht der Grundschuld bezogen hat. Auch bliebe offen, wa-
rum ein personliches Schuldanerkenntnis, welches mit einer
Grundschuld verbunden ist, nur verzogert sollte verwertet
werden k&nnen und insoweit schwacher ausgestattet ware als
jeder andere Vollstreckungstitel und sogar als ein isoliertes
vollstreckbares Schuldanerkenntnis auBerhalb einer Grund-
schuld.

Auch fur die Durchsetzung einer Zwangshypothek auf der
Grundlage des Schuldanerkenntnisses, selbst wenn diese
Uberlegung wegen der Mehrkosten fir die Eintragung eher
theoretischer Natur ist, wird man eine Androhung kaum ver-
langen konnen, weil die Beschrankung des § 1193 Abs. 2
Satz 2 BGB auf die Grundschuld gewollt war. Fir die Hypo-
thek verbleibt es bei der Durchsetzung allein in Abhéngigkeit
von der Félligkeit der gesicherten Forderung. Als unmittelbare
gesetzliche Regelung lasst sich daran auch nichts andern. Ei-
nen éhnlichen Vorschlag zu einer rechtsgeschéaftlichen Geset-
zeskorrektur, um die Zinsversteigerung aus Grundschulden in
den Griff zu bekommen, verwirft der BGH in der hier zu be-
sprechenden Entscheidung.4é

4. Die Verwertungsreife als Rechtsbegriff

Stattdessen flhrt der BGH den quasi-Gesetzesbegriff der Ver-
wertungstreife ein, den man zwar aufgrund der langjahrigen
Erfahrung mit nichtakzessorischen Kreditsicherheiten fur hin-

46 Aufgrund der Nichtakzessorietat durfte das bei Hypotheken
geltende Verbot der Doppelsicherung nicht entgegenstehen.
Allerdings erhalt die Bank nur einmal den Erlds, vgl. BGH, Urteil
vom 3.12.1987, lll ZR 261/86, MittBayNot 1988, 74 bzw. die
gleichlautenden Sicherungsvereinbarungen (dazu Muster bei
Gaberdiel/Gladenbeck, Anhang 4 Anm. 15).

47 Dabei wére aber zu bertcksichtigen, dass bei dieser Vorge-
hensweise die Bank dem laufenden Versteigerungsverfahren
sodann beitreten muss (!) und sich nicht auf die Versteigerung
aus dem Rang des § 10 Nr. 5 ZVG beschranken kann. Wegen
der hohen Vorlasten wére diese Versteigerung nicht ertragbrin-
gend.

48 Tz.27,28.
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reichend konturiert halten kann, um damit zu arbeiten. Viel-
leicht benutzt das BGB ihn nur deswegen nicht, weil dem Be-
griff zum 1.1.1900 die tatbestandliche Scharfe fehlte. Wer mit
diesem Begriff operieren will,4¢ muss aber Uber einen Wider-
spruch Rechenschaft ablegen: Bei akzessorischen Realsi-
cherheiten gestattet das BGB den Zugriff auf die Sicherheit
immer mit Falligkeit der Forderung (§§ 1141, 1149, 1228
Abs. 2 Satz 1 BGB). Das Gesetz geht noch nicht einmal so
weit, fUr die ,Verwertungsreife* einen —auch um 1900 dogma-
tisch bekannten, konturierten und eingehend diskutierten —
Verzug zu verlangen! Eine komplikationslose, halowegs wider-
spruchsfreie Einbindung einer von der Falligkeit abweichenden
Verwertungsreife ist deswegen nur um den Preis einer massi-
ven Umgestaltung gesetzlich geregelter Kreditsicherheiten zu
haben.

IV. Wem gebiihrt der Vorrang: Telos oder System?

Die Durchsetzung des Gesetzeszwecks ist, wie schon diese
Uberlegungen zeigen, auf dem vom Gesetzgeber gewahlten
Weg nicht mit, sondern nur gegen das System zu haben. Die
inneren Widerspriche werden vom BGH nur verschoben,
nicht aber geldst:

1. Keine Verwertungsreife bei Hypotheken

So bleibt der von Clemente angemahnte Widerspruch zur
Durchsetzung von Hypotheken und Altgrundschulden.50
Daran ist aber, entgegen seiner Erwartung, nichts zu andern.
Denn auch wenn der Gesetzgeber Aspekte des ZVG wohl
Ubersehen hat, so hat er doch diese Beschrankung auf neue
Grundschulden bewusst getroffen. AusflllungsbedUrftige oder
erganzungsfahige Licken bestehen daher nicht.

2. Der Vollstreckungsdruck

Der BGH folgt der Einschatzung des Gesetzgebers, der be-
reits die Einleitung von VersteigerungsmaBnahmen, gekenn-
zeichnet durch den im Grundbuch eingetragenen Versteige-
rungsvermerk, als bedrohlich ansieht; gerade die Offenlegung
beschrénke den betroffenen Eigentlimer in der Suche nach
Ausweich- und Sanierungsgestaltungen.s

a) Der Versteigerungsvermerk im Grundbuch

Indes liegt die Eintragung im Grundbuch ja nur fur denjenigen
offen, der (mit Zustimmung des Eigentimers) Einsicht in das
Grundbuch nimmt oder aufgrund eines besonderen Interesses
nehmen kann.52 Der Grundbucheintrag ist nicht per se jeder-
mann zuganglich. Andere Eintrage, etwa Schufa-Ausklnfte,
erscheinen mir hinsichtlich ihrer Zuganglichkeit wesentlich be-
drohlicher fur das Kreditranking des Eigentimers. Ohnehin
steht der Eigentimer, jedenfalls soweit er eine Umschuldung
hin zu anderen Kreditinstituten oder Sanierungsgesprache bei
diesem Institut versucht, aufgrund der von ihm erwarteten um-
fassenden Kreditauskunfte in der Pflicht, die fur ihn an der Be-

49 Neben BGH z. B. Clemente, ZfIR 2017, 525.
50 ZfIR 2017, 525.
51 Tz 21.

52 KEHE/Keller, Grundbuchrecht, 7. Aufl. 2015, § 12 Rdnr. 9
(Darstellung der Einzelfélle).
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lastungsgrenze liegenden Schulden offenzulegen. Wegen die-
ser allgemein verlangten Offenlegung sind ja beispielsweise
die Banken auch die einzigen Teilnehmer im Rechtsverkehr,
denen gegenUliber die subjektive Theorie des § 1365 BGB ver-
sagt, eben weil sich nicht derjenige auf Unkenntnis berufen
kann, der zuvor samtliche Informationen verlangt und bekom-
men hat.53 Dass darUber hinaus die formelle Beschlagnahme
den Druck des Glaubigers auf den Eigentiimer verschérfen
soll, erscheint mir nicht zwingend.54

Der Versteigerungsvermerk kann allerdings die Handlungsfa-
higkeit des EigentUmers einschranken, aber nach eigenem
Erleben deutlich anders als erwartet: Was passieren kann, ist,
dass potenzielle Kaufinteressenten ihr hochpreisiges Angebot
zum freindndigen Erwerb zurlickziehen in der Hoffnung, im
Versteigerungstermin wesentlich gunstiger zu erwerben.% Das
aber halte ich fUr ein Problem des Versteigerungsrechts.

b) Immobiliar- versus Forderungsvollstreckung

Und schlieBlich erscheint mir die Bedrohlichkeit, jedenfalls was
den zeitlichen und wirtschaftlichen Handlungsdruck angeht,6
aus einer Konto- und sonstigen Pfandung®” erheblich schwer-
wiegender als die Grundstlcksbeschlagnahme zum Zwecke
der Versteigerung, fuhrt die Pfandung doch zum Fehlschlagen
samtlicher, nicht vom allgemeinen Pfandungsfreibetrag ge-
deckter Dauerauftrage und Einzugserméchtigungen. Gerade
mit dieser Begriindung wurde in einem der wenigen erfolgrei-
chen Falle das Schuldanerkenntnis vom Eigentlimer wegver-
handelt: Die Beschlagnahme seiner Betriebsgrundstiicke sei
noch akzeptabel, die Kontensperrung durch Pfandung fuhre
aber zum sofortigen Untergang des Unternehmens. Das
kénne er als Betriebsinhaber nicht riskieren.

3. Fazit

Allerdings muss der Rechtsanwender, zumal als Anhanger ei-
ner betont historischen Gesetzesauslegung,® das weite Er-
messen des Zivilrechtsgesetzgebers anerkennen, welche neu

53 BGH, Urteil vom 7.10.2011, V ZR 78/11, MittBayNot 2012,
222 (mit Anm. Gladenbeck); gegentber der eigenen Familie
greift hingegen die subjektive Theorie sehr wohl, BGH,
Beschluss vom 21.2.2013, V ZB 15/12, DNotZ 2013, 686
(im ebenfalls innerfamiliaren Fall, Urteil vom 16.1.2013, Xll ZR
141/10, DNotZ 2013, 546 verneint der BGH schon den objekti-
ven Tatbestand des § 1365 BGB).

54 Nach Maetschke, AcP 211 (2011), 300 und im Anschluss
daran Heinemeyer, S. 359 soll die Verzégerung die ungleiche
Verhandlungsposition lediglich im Verhéltnis des Eigentiimers
zum Glaubiger mildern.

55 Nach dem Erfahrungsbericht des Erstehers bei der Bestellung
der nachfolgenden Finanzierungsgrundschuld ca. 30 % Preis-
vorteil.

56 Eine am 18.10.2017 vorgenommene Sichtung etwa der Ein-
trage des AG Minchen im ZVG-Portal ergab keinen einzigen
angesetzten Termin zu einem 2017er Aktenzeichen; fur Berlin
16 Termine (von 100 angesetzten) mit 2017er Aktenzeichen,
Verfahrensdauer zwischen Beschlagnahme und Termin mehr
als 8 Monate.

57 Aussage eines Seminarteiinehmers, der es auf den Punkt
brachte: ,Machen Sie mal eine Taschenpfandung auf dem Golf-
platz!”

58 Siehe Wilhelm in FS Baums, S. 1429 ff.
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aufkommenden Verhaltensweisen der Rechtsgenossen er als
Missstand betrachtet, um darauf legislatorisch zu reagieren,
und zwar selbst dann, wenn er — der Rechtsanwender — fur
sich zu anderen Abwagungsergebnissen kommen wurde. Es
unterlag grundsatzlich der parlamentarischen Prarogative,
welchem Handlungsdruck man einen Schuldner aussetzen
mochte und ab wann (auch unterhalb der Schwelle des § 138
BGB) Erleichterungen beflirwortet wurden.

Eine Analyse der gewahlten Umsetzung belegt aber das argu-
mentative Ubergehen der vorhandenen vollstreckungsrecht-
lichen Aufschubmdglichkeiten,5® das Ubersehen von § 798
ZPO,%0 die Widerspriiche aus der Verzégerung lediglich eines
bestimmten vollstreckbaren Anspruchs, sowohl nach An-
spruchsinhalt (nur Neugrundschulden) als auch nach Verwer-
tungsobjekt (nur Grundstlcke), sowie die daraus resultieren-
den Zweifel an der Bewertung gerade dieser Verhaltensweisen
als besonders bedrohlich. Man muss zudem erkennen, dass
diese Widerspruche nur zu neuen Ausweichgestaltungen ein-
laden, etwa zur Verwendung der Schuldversprechenshypo-

59 § 30a ZVG hat m. E. der Gesetzgeber nicht etwa aufgrund be-
wusster Entscheidung ,fur zu leicht” befunden, sondern ihn gar
nicht gesehen. Dazu anders BGH, Tz. 31, mit ebenfalls nach-
geschobener Argumentation.

60 Volmer, MittBayNot 2009, 1, 4.
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thek, die immerhin als Schiffspfandrecht den Siegeszug der
Grundschuld Uberlebt hat. Systematische Stimmigkeit ist nicht
nur eine womaoglich rechtlich unmaBgebliche Forderung der
Logik, sondern auch Ausdruck des Gebotes, Gleiches gleich
und Ungleiches seiner Abweichung entsprechend ungleich zu
behandeln.

In der jungsten Vergangenheit hat der BGH mehrfach den Mut
aufgebracht, auch mit langjahrig eingefahrenen Routinen der
offentlichen Hand zu brechen.6' Man hatte sich diesen Mut,
mit dem Gesetzestelos zu brechen, auch bei der Zinsverstei-
gerung gewunscht, um zu einer Neuorientierung zu kommen:
Das bedenkenswerte Anliegen des Gesetzgebers war und ist
angesichts der Vielgestaltigkeit der Sicherheiten materiell-
rechtlich gar nicht zu I6sen; erreicht wirde es nur — und zu-
gleich einfacher — durch eine vollstreckungsrechtliche Korrek-
tur.

61 BGH, Urteil vom 18.11.2016, V ZR 266/14, MittBayNot 2017,
299 zur AuBenvertretungsberechtigung bayerischer Blrger-
meister; BGH, Beschluss vom 14.12.2016, V ZB 88/16,
MittBayNot 2017, 242 zur grundbuchtauglichen Form von
Behordenerklarungen — insoweit aber ohne dauernden Effekt,
vgl. § 29 Abs. 3 Satz2 GBO i. d. F. v. 18.7.2017.
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BUCHBESPRECHUNGEN

Holger Fleischer/Wulf Goette (Hrsg.):

Miinchener Kommentar zum GmbHG Band 3: §§ 53-85

2. Aufl.,, C. H. BECK, 2016. 1377 S., 249 €
Von Notar Florian Kroier, NUrnberg

Der dritte Band des Munchener Kommentars zum GmbH-
Recht liegt nunmehr in Zweitauflage vor. Wie bisher wendet
sich das Werk an Richter, Rechtsanwalte, Notare, Behdrden
und Unternehmen. Beim Blick auf die Autorenschaft fallt zu-
nachst auf, dass Notarkollege Limpert trotz Hinweises in der
Rezension zur Erstauflage im Autorenverzeichnis weiter falsch-
licherweise als Notar in NUrnberg gefuhrt wird. Das Ausschei-
den des Munchener Notars Schaub aus dem Autorenkreis
wurde aufgefangen durch den Kollegen Herrler, der sich in der
Neuauflage mit § 78 GmbHG beschéftigt und neben Berner
den Bezug zum Namensgeber MUnchen herstellt.

Auch was die fachliche Qualitat der Ausflihrungen betrifft,
tréagt der Kommentar seinen Namen zu Recht. Was schon fur
die Erstauflage galt, die noch unter dem Eindruck des frisch
verabschiedeten MoMIG stand, gilt umso mehr fir die an vie-
len Stellen verfeinerte Zweitauflage. Die Position an ,,vorders-
ter Front der GmbHG-Kommentare® wird weiter zementiert.
Wenn bisweilen (wie z. B. in § 74 Rdnr. 13) noch auf die Vor-
schriften der KostO Bezug genommen wird, fallt dies bei der
Bewertung nicht nachteilig ins Gewicht. Besonders notarrele-
vant sind in diesem Band logischerweise die Ausfuhrungen zu
den Themenbereichen Satzungsé&nderung und Kapitalerhd-
hung. Nicht mehr bertcksichtigt werden konnte offenbar so-
wohl von Harbarth in § 53 Rdnr. 265 als auch von Herrler in
§ 78 Rdnr. 32 in ihrer ansonsten ausfuhrlichen Darstellung die
Entscheidung des OLG Minchen (Beschluss vom 30.5.2016,
31 Wx 38/16, DNotZ 2016, 948) zur Frage, inwieweit flr die
Eintragung einer Ersatzfirma in der Insolvenz eine Satzungséan-
derung notwendig ist (siehe hierzu Behrens, notar 2017, 159,
162). Etwas ausflhrlicher hatten die Ausfuhrungen zum
Sachaufgeld bei einer Barkapitalerhdhung ausfallen durfen;
hier hatte man sich den einen oder anderen Praxistipp erhofft.
Die gesteigerte Praxisrelevanz (gerade im Hinblick auf die
Anerkennung der Buchwertfortfuhrung durch den BFH im
Rahmen des Umwandlungssteuerrechts) samt fehlendem
Problembewusstsein der steuerlichen Berater fUr die zivilrecht-
lichen Belange zeigte sich insbesondere bei den letzten bei-
den Jahresarbeitstagungen des Notariats in Berlin, als Heck-
schen bzw. Heidinger die damit verbundenen Rechtsfragen
erbrterten.

Erheblich erweitert wurden die Ausflihrungen zum Thema
Kapitalerhndhung gegen Sacheinlagen. In § 56 Rdnr. 10 ff. be-
schaftigt sich Lieder zunachst mit der Frage, inwieweit Sach-
kapitalerhdhungen bei der UG (haftungsbeschrankt) moglich
sind. Die klarstellende Entscheidung des BGH, wonach das
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Verbot der Sachkapitalerhéhung nicht (mehr) fir eine den
Ubergang von der UG (haftungsbeschrénkt) zur normalen
GmbH bewirkende Kapitalerhndhung gilt, konnte in dieser Auf-
lage erstmals bertcksichtigt und mit Argumenten unterflttert
werden. Mehr Platz als in der Vorauflage wird auch der Frage
eingeraumt, inwieweit eigene Anteile und gegen die Gesell-
schaft gerichtete Forderungen (sog. Debt-Equity-Swap) im
Rahmen einer Sachkapitalerhéhung eingebracht werden kon-
nen. Zu den eigenen Anteilen wurde die schon in der Erstauf-
lage vertretene Ansicht zwischenzeitlich durch ein BGH-Urtell
(vom 20.9.2011, Il ZR 234/09, NJW-RR 2011, 1670) zur AG
bestatigt, was stringent dargelegt wird. Zum Debt-Equity-
Swap setzt sich Lieder in dieser Neuauflage intensiv mit der
viel diskutierten Frage auseinander, welcher Wert fur die Ein-
bringung mafBgeblich ist. Lieder fihrt in § 56 Rdnr. 19a eine
nachvollziehbare und gute Zusammenfassung der Argumente
fur die von ihm vertretene Auffassung an, wonach regelmaBig
der objektive Wert maBgeblich sei. Der mit der Beurkundung
eines solchen Debt-Equity-Swaps betraute Notar wird hier
von Lieder daran erinnert, auf welche Risiken er in einem sol-
chen Fall hinzuweisen hat. Winschenswert ware hier vielleicht
noch eine Differenzierung zwischen der Beurkundung von
Willenserklarungen und der Beurkundung eines Tatsachen-
protokolls nach § 36 BeurkG gewesen. Wegen § 254a Abs. 2
Satz 1 InsO weniger notarrelevant sind die gleichwohl instruk-
tiven Ausfihrungen zum erleichterten Debt-Equity-Swap im
Insolvenzplanverfahren; die Neuregelungen durch das ESUG
werden hier in angemessenem Umfang und groBer Klarheit
dargestellt.

Auffallend ist generell die leichte Verstandlichkeit der Kom-
mentierung, ohne dass der Anspruch, ein wissenschaftlich
fundierter GroBkommentar zu sein, leidet. Im Gegenteil, die-
sem Anspruch wird das Autorenteam auch in dieser Auflage
mehr als gerecht. Das Werk empfiehlt sich — auch aufgrund
der ungebrochenen Beliebtheit der GmbH — flr den Praktiker
wie auch den Wissenschaftler unbedingt zur Anschaffung.
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Wolfgang Kriiger/Christian Hertel:
Der Grundstiickskauf

11. Aufl., RWS, 2016. 440 S., 70 €
Von Notarin Dr. Melanie Falkner, Ochsenfurt

In diesem Buch erfolgt eine ganz andere Art der Darstellung
des Grundstlckskaufs. Im Zentrum steht die Verarbeitung der
hochstrichterlichen Rechtsprechung, sodass es sich auch um
ein Nachschlagewerk handelt. Zu finden sind zahlreiche wei-
terflhrende Quellen zur vertiefenden Recherche, aber auch
das Buch selbst setzt sich mit allen Themen inhaltlich ausein-
ander. Die Rechtsprechung ist in die AusfUhrungen integriert,
die einer durchdachten Gliederung folgen, in der bekannte
Themenkomplexe wie zum Beispiel Beurkundungsverfahren,
Rechts- und Sachmangel, Teilflachenverkaufe und Einheimi-
schenmodelle abgehandelt werden. Insbesondere beschaftigt
sich das Buch nicht nur mit der notariellen Vertragsgestaltung,
sondern auch mit im Nachhinein auftretenden Storfallen (zum
Beispiel mit der Ruckabwicklung von Schwarzkaufen sowie
ausfUhrlichen Erlauterungen zum Schadensersatz).

Der Loéwenanteil des Werkes stammt aus der Feder von Her-
tel, wobei vereinzelt Themen doppelt erscheinen: So setzt sich
sowohl Krdger in Rdnr. 20 als auch Hertel in Rdnr. 425 mit der
Frage auseinander, ob ein Bodengutachten mit zu beurkun-
den ist. Die notariellen Amtspflichten werden zum Teil gro3zU-
gig gehandhabt, wenn eine Grundbucheinsicht bei Beurkun-
dung zwei bis sechs Wochen alt sein darf (Rdnr. 338), zum Teil
auch strenger bzw. schwammiger, wenn eine Einsicht in die
Grundakten ausnahmsweise erforderlich sein soll, wenn der
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Inhalt einer Eintragung von Bedeutung ist und sich nur aus der
Eintragungsbewilligung erschlieBt (Rdnr. 340). Je nach Alter
des Lesers erscheinen die mehrmals zwischengestreuten Hin-
weise und Vergleiche zur Rechtslage vor der Schuldrechts-
reform hilfreich oder eher Uberflissig (zum Beispiel Rdnr. 613,
625, 629, 983). Neuere Rechtsprechungsentscheidungen f-
gen sich — ohne unnétig breitgetreten zu werden — nahtlos in
die Darstellung ein, so zum Beispiel in Rdnr. 986 die Entschei-
dung zum Fehlen einer Beschaffenheitsvereinbarung bei feh-
lender Beurkundung derselben.

Sowohl Stichwort- als auch Inhaltsverzeichnis sind hervorra-
gend gelungen, sodass das Auffinden der Erdrterungen zu ei-
nem speziellen Thema gut gelingt. Die weiterfihrenden Hin-
weise sind nicht nur Uberaus zahlreich, sondern auch optisch
Ubersichtlich hervorgehoben. Sie sind weder in den FuBnoten
versteckt noch untbersichtlich in ellenlangen Klammerein-
schiben abgedruckt, sondern — als zentrales Anliegen des
Buches — abgesetzt im FlieBtext des Buches enthalten. In den
weiterfUhrenden Quellen zu allen notarrelevanten Themen des
Grundstuckskaufes sowie in der Aufbereitung der gesammel-
ten hdchstrichterlichen Rechtsprechung liegt der Mehrwert
des Buches gegenlber anderen Bichern zum Grundstiicks-
kauf.
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Notarkasse A. d. 6. R. (Hrsg.):
Ausbildungsreihe fir Notarfachangestellte

Deutscher NotarVerlag, 2017.
Von Notarassessorin Judith Junk, Minchen

»#Ausbildungsreihe fir Notarfachangestellte® heiBt die neue
Buchreihe, mit der die Notarkasse A. d. 8. R. als Herausgebe-
rin Auszubildenden und Quereinsteigern den Berufseinstieg in
das Notariat erleichtern will. Unter Juristen ein 18ngst bekann-
tes und bewahrtes Konzept, wurde nunmehr auch fur ange-
hende Notarfachangestellte eine Ausbildungsreihe ins Leben
gerufen, die den Auszubildenden an die Hand nimmt und ihm
in pragnanter und praxisorientierter Weise rasch alle Grundla-
gen der zu erarbeitenden Materie vermittelt. Die Autoren, die
sich aus Notaren, Notarassessoren und erfahrenen Notariats-
mitarbeitern zusammensetzen, decken dabei in verschiede-
nen Buchern die gesamte Bandbreite der notariellen Tatigkei-
ten ab. EIf Titel sind bislang in der Reihe erschienen bzw. wer-
den in Kiirze erscheinen, weitere sind in Planung. Ubersichtlich
und anschaulich fUhren die Autoren in die verschiedenen Auf-
gabenbereiche ein und erklaren Schritt fir Schritt die wichtig-
sten Grundlagen des jeweiligen Gebiets. Die Blcher sind da-
bei nach einem einheitlichen Schema aufgebaut, sodass sich
der Leser in jedem Band schnell zurechtfindet. Ein breiter Sei-
tenrand ermdglicht zudem eigene Notizen. Insgesamt heben
sich die Bande durch ihren klaren Aufbau und ihre einfache,
verstandliche Sprache hervor. Dabei wird zur Wahrung der
Ubersichtlichkeit groBtenteils auf weiterflihrende Quellenanga-
ben verzichtet.

Am Anfang eines jeden Bandes steht eine kurze Einfihrung,
die dem Leser einen ersten Uberblick tiber den jeweiligen Be-
reich ermdglicht. Grundstrukturen und -prinzipien des Aufga-
benbereichs werden in leicht verstandlicher Weise erlautert.
Das zweite Kapitel jedes Buches stellt den Hauptteil dar und
bringt dem Leser das jeweilige Rechtsgebiet in der notariellen
Praxis naher. Dabei enthalten die Bande praktische Hinweise,
Merksatze und Formulierungsvorschlage sowie Schaubilder
zum besseren Verstandnis. Da die Auszubildenden letztlich die
jeweiligen Muster ihrer Notarstellen verwenden sollen, wird
weitgehend auf die Darreichung einer Mustersammlung ver-
zichtet. Vielmehr werden Muster vereinzelt dann eingesetzt,
wenn sie der Erlauterung und Veranschaulichung des voran-
gestellten Lernstoffs dienen. Lernpsychologisch auBerst ge-
lungen ist schlieBlich der letzte Teil, der der Wissensuber-
prifung und -vertiefung dient. Hier kann der Leser sogleich
testen, ob er den jeweiligen Abschnitt auch verstanden und
behalten hat. Dabei werden Verstandnisfragen zu dem Erlern-
ten gestellt und Musterantworten gegeben. Insbesondere zur
schnellen Wiederholung vor einer Prifung oder zum gegen-
seitigen Abfragen als Vorbereitung auf die mindliche Prifung
gestaltet sich dieser Teil als besonders hilfreich.

Drei ausgewahlte Bande sollen im Folgenden genauer darge-
stellt werden. In ,Basiswissen im Notariat” fuhrt Sonja Pelikan
in die Grundzlige der zu bearbeitenden Sachgebiete und Ar-
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beitsablaufe im Notariat ein. Der Band bietet einen Uberblick
Uber alle Bereiche von der notariellen Urkunde, den Amts-
pflichten eines Notars, den Bearbeitungsschritten beim Kauf-
vertrag bis hin zu Basics aus dem Erb- und Familienrecht so-
wie dem Handels- und Gesellschaftsrecht. Dabei gelingt es
Pelikan durch geschickte Schwerpunktsetzung, dem Leser
die wichtigsten Grundkenntnisse in komprimierter Form zu
vermitteln. Besonders positiv hervorzuheben ist ihr didakti-
scher Ansatz, dem Berufsanfanger komplexe Themengebiete
wie das Erb- und Familienrecht und das Gesellschaftsrecht
durch einen Aufbau anhand der wichtigsten praktischen Fra-
gestellungen naherzubringen.

Jens HaBelbeck widmet sich im Band ,Wohnungs- und Teil-
eigentum® dem zun&chst wohl schwieriger zuganglichen
Thema des Sondereigentums. Dabei klart HaBelbeck zu
Beginn in einer fur den Anfanger verstandlichen Weise die
Grundbegriffe des Wohnungs- und Teileigentums. Sodann
stellt er von der Vorbesprechung Uber die Entwurfsfertigung
bis hin zu den Kosten alle relevanten Uberlegungen und
Arbeitsschritte in diesem Themengebiet dar. Dabei wird Uber-
zeugend von der erstmaligen Aufteilung in Sondereigentum zu
Anderungen der Teilungserkldrung und der Gemeinschafts-
ordnung untergliedert. Zahlreiche Beispiele und Musterformu-
lierungen veranschaulichen das Erlernte.

Im Band ,BUroorganisation” stellt Andreas Kersten alle prakti-
schen Arbeitsablaufe im Notariat dar. Aus der Sichtweise eines
Notariatsangestellten bekommt der Berufseinsteiger hier von
der Nebenakte bis zum Rechnungswesen und zur Buchhaltung
einen kompletten Uberblick Uber alle ,Backoffice*-Tatigkeiten,
die im Notariat anfallen. Auch die technische Ausstattung einer
Notarstelle und die Arbeitsschritte im Elektronischen Rechtsver-
kehr kommen nicht zu kurz. Einen weiteren Schwerpunkt des
Bandes bilden Erlauterungen zum Beurkundungsverfahren und
zur Herstellung von Urkunden, Abschriften und Ausfertigungen.
Der Leser profitiert hier besonders von der langjahrigen Praxis-
erfahrung Kerstens als leitender Notarmitarbeiter, Berufsschul-
lehrer und Mitglied im Prufungsausschuss. Zahlreiche Check-
listen, Musterbdgen und Merkséatze runden den Band ab.

Den Autoren gelingt es nach dem Vorbild der Ausbildungslite-
ratur fUr Juristen, eine praxisorientierte Reihe zu schaffen, die
Schritt fur Schritt alle wichtigen Aspekte der jeweiligen Aufga-
bengebiete eines Mitarbeiters im Notariat erldutert. Die ,Aus-
bildungsreihe fur Notarfachangestellte* eignet sich dabei be-
sonders gut fur alle Neueinsteiger, um sich rasch die fur die
Praxis wichtigen Grundlagen anzueignen, aber auch fur erfah-
rene Mitarbeiter, die ihr Wissen auffrischen mochten. Damit
wird sich die Reihe sicherlich als wichtige StUtze einer erfolg-
reichen Ausbildung etablieren k&nnen.
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Jirgen Rieck (Hrsg.):

Auslandisches Familienrecht

15. Aufl., C. H. Beck, 2017. Ca. 2820 S., 198 € (Fortsetzungsbezug) bzw. 248 € (ohne Fortsetzungen)
je mit Freischaltcode zum Download der Gesetzestexte

Von Richter am KG Dr. Martin Menne, Berlin

Die Anwendung auslandischen Rechts befindet sich im inter-
nationalen Familienrecht mehr und mehr auf dem Ruckzug.
Grund hierflir ist die Tendenz der heutigen Gesetz- und Norm-
geber, die traditionelle international-privatrechtliche Anknup-
fung familienrechtlicher Sachverhalte an die Staatsangehdrig-
keit der Beteiligten aufzugeben und stattdessen das am Ge-
richtsort geltende Aufenthaltsrecht fir maBgeblich zu erklaren.
So unterliegt beispielsweise die Scheidung in Fallen, die eine
Verbindung zum Recht verschiedener Staaten aufweist und
vorbehaltlich einer Rechtswahl der Ehegatten gemaB der
Rom-IlI-VO dem Recht am Ort des gewdhnlichen Aufenthalts
der scheidungswilligen Ehegatten. Unterhaltspflichten beurtei-
len sich inzwischen nach dem Recht des Staates, in dem der
Unterhaltsberechtigte sich fur gewdhnlich aufhélt (Art. 3 HUP).
MaBnahmen zum Schutz der Person oder des Vermogens ei-
nes Kindes oder die elterliche Verantwortung unterstehen
nach dem KSU bereits seit langem dem Aufenthaltsrecht des
Kindes.

Aber damit ertibrigt sich noch lange nicht die Kenntnis des
auslandischen Sachrechts. Denn vielfach ist es so, dass ein
auslandischer Beteiligter, selbst wenn er im Inland lebt, seine
Winsche und Antrédge vor dem Hintergrund der Institutionen
und Rechtsregeln seiner heimischen Rechtsordnung formu-
liert, die ihm héufig besser vertraut ist. Und auslandisches
Recht erweitert, soweit es gezielt eingesetzt wird, bisweilen
die rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten; etwa, wenn die
Scheidung in einem Forum angebracht wird, dessen Rechts-
ordnung ein liberales Scheidungsfolgenrecht kennt, oder
wenn das auslandische Recht reproduktionsmedizinische
MaBnahmen erlaubt, die bei uns nicht gestattet sind, deren
Ergebnisse — ein auf diese Weise gezeugtes Kind — wir im In-
teresse des kindlichen Wohls aber unter bestimmten Voraus-
setzungen anerkennen. Bisweilen werden auch Kenntnisse
der fremden Rechtsordnung bendtigt, um Uberhaupt das
Rechtsproblem zu verstehen, um das es geht; beispielsweise,
wenn Wirkungen und Folgen einer Braut- oder Morgengabe
aus den vom Islam gepragten Rechtsordnungen beurteilt wer-
den sollen. Zu denken ist schlieBlich auch an die Rechtswahl-
moglichkeiten im internationalen Guterrecht (Art. 15 Abs. 2
EGBGB bzw. ab Januar 2019 nach EUGUVO bzw. EUPartVO):
Hier, aber auch in vielen weiteren Konstellationen bendtigt der
Berater Kenntnisse im auslandischen Familienrecht.

Diese Kenntnisse zu vermitteln, ist das Ziel des von Jdrgen
Rieck, einem auf auslandisches Familienrecht spezialisierten
Munchener Rechtsanwalt, herausgegebenen Werkes. Bei
dem seit etwa 2005 bestehenden, mittlerweile auf zwei Bande
angewachsenen, sehr empfehlenswerten Werk handelt es
sich um ein aus der Praxis flir die Praxis entwickeltes Werk fur
Gerichte, Anwaltschaft und Notariat. Die zwei Ordner umfas-

Ausgabe 6/2017

sen insgesamt gut 80 einzelne, gelochte Broschlren, in denen
auf etwa 20 bis 40 Seiten die Rechtsordnung eines Landes,
oder, bei Mehrrechtsstaaten wie den USA, dem Vereinigten
Koénigreich oder Kanada, die Rechtsbestimmungen eines
Glied- bzw. Bundesstaates vorgestellt werden. Der Aufbau al-
ler Broschtiren folgt einem einheitlichen Schema: Die Gliede-
rung richtet sich nicht nach der Rechtssystematik des betref-
fenden Landes, sondern der Nutzer findet die Erlauterungen
zu den einzelnen Punkten stets an der gleichen Stelle. Die in
den einzelnen Broschlren behandelten Stichworter und Un-
tergliederungen der Beitrédge sind folglich fur alle Rechtsord-
nungen identisch. Die von der nationalen Systematik abstra-
hierende Darstellungsform erleichtert den Vergleich einzelner
Regelungen und die Arbeit mit dem Werk. Der thematische
Bogen ist dabei durchaus weit gespannt; er erstreckt sich von
einem Abschnitt zur Person, in dem kurz auf die Rechtsper-
sonlichkeit, die Rechts- und Geschéftsfahigkeit und den
Wohnsitz eingegangen wird, Uber Abschnitte zur Ehe, zu den
Wirkungen der Ehe, zur Ehescheidung und den Scheidungs-
folgen und nattrlich auch zu den — in den einzelnen Rechts-
ordnungen durchaus unterschiedlich ausgestalteten — Mog-
lichkeiten, Ehevertrdge abzuschlieBen. Weiter berlcksichtigt
werden die nichteheliche Lebensgemeinschaft, die Abstam-
mung, die Familie, die Adoption sowie das Internationale
Privat- und Privatverfahrensrecht. Auf die Rechtsfragen gleich-
geschlechtlicher Partnerschaften, soweit die betreffende
Rechtsordnung hierzu Regelungen enthalt, wird entweder
— etwa in Bezug auf das franzdsische Recht und den pacte
civile de solidarité oder das belgische Recht —im Rahmen der
Behandlung nichtehelicher Lebensgemeinschaften eingegan-
gen oder, soweit die Ehe gleichgeschlechtlichen Paaren offen
steht, im Eherecht (u. a. Spanien, Niederlande). Sehr zu be-
gruBen ist, dass die Reproduktionsmedizin, deren Moglichkei-
ten und rechtliche Grenzen derzeit stark diskutiert und die in
der Beratung immer wieder einmal nachgefragt werden, als
eigenes Stichwort berlcksichtigt wird.

Nachdem der Aufbau des Werkes inzwischen im Wesentli-
chen abgeschlossen ist, werden mit den etwa ein- bis zweimal
jahrlich erscheinenden Nachlieferungen — die Preise fUr eine
Nachlieferung bewegen sich im Bereich von ca. 50-60 € —
kaum noch neue Landerberichte in die Sammlung aufgenom-
men, sondern ganz Uberwiegend erfolgen Aktualisierungen
durch einen bequem und rasch zu bewerkstelligenden Aus-
tausch der betreffenden Hefte. Anders als bei Loseblattwer-
ken gibt es deshalb weder Argernisse noch Miihsal mit dem
Einsortieren von Nachlieferungen. Mit der im Juni 2017 ausge-
lieferten 15. Erganzungslieferung werden Rechtsordnungen
von drei US-Bundesstaaten (Missouri, Virginia und Washing-
ton) aktualisiert und die Landesberichte der Niederlande, der
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Philippinen und Thailands auf den neuesten Stand gebracht.
Highlight der Nachlieferung ist freilich die neu in die Sammlung
aufgenommene Erstbearbeitung des Rechts der Republik
Kosovo: Sie wird durch Virtyt Ibrahimaga, Partner eines koso-
varischen Anwaltsburos, besorgt. Auf 30 Seiten gibt er einen
kurzen Abriss Uber die staatliche Entwicklung des Kosovo und
das kosovarische Familienrecht. Die Gesetzestexte sind, das
ist eine Spezialitdt des ,Rieck”, aus Platzgriinden nicht in den
einzelnen Heften abgedruckt, sondern kénnen passwortge-
schutzt Uber eine spezielle Verlagsseite aus dem Internet her-
untergeladen werden. Im zip-Ordner fur den Kosovo sind als
pdf-Dateien die Verfassung des Kosovo, das Gesetz Uber das
Erbrecht, das Familiengesetz sowie das Gesetz Uber die
Staatsangehdrigkeit eingestellt. Die Verfassung ist auf kosova-
risch verfasst; eine Ubersetzung gibt es nicht und es ist auch
nicht vermerkt, auf welchem Stand sich die Norm befindet. Die
drei Gesetze sind auf Englisch verfasst; Ubersetzungen fehlen.
Eingestellt wurden Abdrucke aus den offiziellen Verkiindungs-
blattern der UNMIK, der United Nations Mission in Kosovo,
bzw. flir das Staatsangehorigkeitsgesetz ein Faksimile des
kosovarischen Gesetzblattes. Da auf dem Gesetzblatt das
Ausgabedatum vermerkt ist, ist jedenfalls fur das Staatsange-
horigkeitsgesetz klar, welchen Stand die Norm hat. Das Bild,
das sich hier bietet, findet sich bei den Gesetzen vieler weiterer
Staaten bestatigt: Vielfach ist nicht ersichtlich, auf welchem
Stand sich die Normierung befindet — eine Ausnahme ist etwa
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die Schweiz — oder es fehlen Fundstellennachweise. Bisweilen
sind die Gesetze Ubersetzt; manchmal — beispielsweise flr
China - finden sich Ubersetzungen in das Englische. Eine ein-
heitliche Linie, welche Gesetzestexte dem Werk beigegeben
werden, ist nicht recht erkennbar; manchmal finden sich ne-
ben einzelnen Texten zum materiellen Familienrecht noch ver-
fahrensrechtliche Bestimmungen oder das IPR-Gesetz oder
Bestimmungen zur Staatsangehérigkeit — kurz gesagt: In Be-
zug auf die Prasentation der Gesetzestexte besteht durchaus
noch Verbesserungsbedarf. Moglich wére beispielsweise, auf
die offiziellen Webauftritte bzw. Gesetzesportale der einzelnen
Staaten zu verweisen und den begriBenswerten Ansatz, der
insbesondere in den Broschiren zu den Rechtsordnungen der
US-Gliedstaaten bereits sehr erfolgreich umgesetzt wurde
— dass mehr und mehr auf verlassliche Internetquellen verwie-
sen wird —, weiter auszubauen und auf andere Landerdarstel-
lungen zu erstrecken.

Alles in allem: Im Kompendium von Jdrgen Rieck imponiert vor
allem die textliche Darstellung der einzelnen Rechtsordnungen
und die Breite des Stoffes, der hier abgedeckt wird. Der Nutz-
wert des Werkes ist ausgesprochen hoch; der engagierte
Familienrechtspraktiker, der sich mit grenzlberschreitenden
Familienrechtsfallen befasst, erhalt damit ein nttzliches Hilfs-
mittel an die Hand, um sich im Dickicht fremder Rechtsord-
nungen sicher zu orientieren.
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Carl Wurm/Hermann Wagner/Hugo Zartmann:

Das Rechtsformularbuch

17. Aufl., Otto Schmidt, 2015. 2720 S., 159 € inkl. CD-ROM
Von Notar Dr. Christoph Suttmann, LL.M. (Columbia), Hof

Nach etwa vier Jahren ist das Werk, welches auf eine mehr als
70-jahrige Tradition zurtckblicken kann, in leicht gewachse-
nem Umfang in 17. Auflage erschienen. Aufbau und Systema-
tik sind nahezu unverandert geblieben und bereits von ande-
ren einschlagigen Werken bekannt. Sie durfen durchaus als
praxisbewahrt bezeichnet werden.

Der Aufbau orientiert sich an den BedUrfnissen der Praxis,
wobei das Werk sich in die Teile Zivil- und Wirtschaftsrecht,
Liegenschaftsrecht, Familien- und Erbrecht, Arbeitsrecht,
Handels- und Gesellschaftsrecht, Sozietatsvertrage und Me-
diation gliedert. Hierdurch wird bereits deutlich, dass sich das
Buch nicht ausschlieBlich an Notare, sondern auch an andere
Rechtspraktiker wie etwa Rechtsanwélte wendet.

Die Ubersichtliche Gliederung ermdglicht im praktischen Ge-
brauch das schnelle Auffinden der jeweils einschlagigen Erlau-
terungen und Muster. Die genannten Rechtsgebiete werden
ausflhrlich, wenn auch nicht allumfassend behandelt; dies
kann bei einem Werk, das ein derart breites Spektrum an The-
mengebieten abdeckt, auch nicht erwartet werden. Die Kom-
bination aus (theoretischen) Erlauterungen mit (praktischen)
Formulierungsvorschlagen, erganzt durch wertvolle Recht-
sprechungs- und Literaturhinweise fir eine Detailvertiefung,
ermdglicht dem rechtsuchenden Praktiker, sich schnell einen
Uberblick tiber die behandelten Rechtsgebiete zu verschaffen.
Die Formulierungshilfen sind dabei ausdricklich nicht als ab-
schlieBende Muster, sondern lediglich als Anregungen ge-
dacht. Der Zugriff auf die Formulierungshilfen wird durch die im
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Lieferumfang enthaltene CD-ROM erleichtert, auf welcher
samtliche Textvorschldge enthalten sind. Die Verwendung
setzt allerdings eine Installation am eigenen PC voraus; die
Textvorschlage, die im rtf-Format ausgegeben werden, kdnnen
sodann in die eigene Textverarbeitung Ubernommen werden.

Inhaltlich verarbeitet die Neuauflage eine Vielzahl praxisrele-
vanter gesetzlicher Neuerungen, wobei aus notarieller Sicht
insbesondere die Umstellung der NotargebUhren auf die Re-
gelungen des GNotKG sowie die Einflhrung der EUErbVO
hervorzuheben sind. Die Darstellung der wesentlichen Neue-
rungen durch die EUErbVO einschlieBlich der vorgeschlage-
nen Formulierungshilfen zur nunmehr moglichen Rechtswahl
ist inhaltlich gelungen und gut nachvollziehbar. Das Europa-
ische Nachlasszeugnis, dessen Bedeutung in der Praxis vor-
aussichtlich zunehmen wird, wird allerdings eher knapp abge-
handelt.

Die aktuell auf Berechnungen nach dem GNotKG umgestell-
ten Kostenhinweise sind gelungen und erleichtern die Be-
handlung kostenrechtlicher Fragen. Da auch Gerichtskosten
in die Erlauterungen mit einbezogen werden, kdnnen ggf. ent-
sprechende Fragen von Beteiligten ebenfalls beantwortet wer-
den.

Insgesamt vermag das Werk dem rechtsuchenden Praktiker
einen guten Einstieg zu vermitteln und kann daher zur An-
schaffung durchaus empfohlen werden.
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RECHTSPRECHUNG

BURGERLICHES RECHT -
ALLGEMEINES

1. Kein Widerruf einer Hauptvollmacht
durch Untervertreter

BGH, Urteil vom 11.5.2017, IX ZR 238/15 (Vorinstanz:
OLG Nurnberg, Urteil vom 18.11.2015, 2 U 693/13)

BGB §§ 138, 167 Abs. 1, § 168 Abs. 1 Satz 3

LEITSATZE:

1. Ein Rechtsanwalt, der entsprechend einer wirk-
samen Weisung des Bevollméachtigten seines Man-
danten eine fur diesen eingezogene Forderung an
einen Dritten auskehrt, handelt nicht pflichtwidrig,
wenn es an einem evidenten Missbrauch der Vertre-
tungsmacht fehilt.

2. Ein Untervertreter ist nicht berechtigt, namens des
Vertretenen die dem Hauptvertreter erteilte Voll-
macht zu widerrufen.

3. Ein Widerruf einer Vollmacht muss diese nicht ins-
gesamt beseitigen. Méglich ist auch ein teilweiser
Widerruf, durch den die fortbestehende Vollmacht
lediglich beschrankt wird. Insbesondere ist die M6g-
lichkeit eines Teilwiderrufs der Vollmacht gegeniiber
einzelnen Dritten anerkannt. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)

4. Grundsatzlich hat der Vertretene das Risiko eines
Missbrauchs der Vertretungsmacht zu tragen. Den
Vertragspartner trifft keine Priifungspflicht, ob und
inwieweit der Vertreter im Innenverhéltnis gebunden
ist, von seiner nach auBBen unbeschrankten Ver-
tretungsmacht nur begrenzt Gebrauch zu machen.
Etwas anderes gilt zum einen, wenn der Vertreter
kollusiv mit dem Vertragsgegner zum Nachteil des
Vertretenen ein Geschaft abschlieBt. Ein solches Ge-
schéft verst6Bt gegen die guten Sitten und ist nich-
tig (§ 138 BGB). Zum anderen ist der Vertretene ge-
gen einen erkennbaren Missbrauch der Vertretungs-
macht im Verhaltnis zum Vertragspartner geschiitzt,
wenn der Vertreter von seiner Vertretungsmacht in
ersichtlich verdachtiger Weise Gebrauch gemacht
hat, sodass beim Vertragspartner begriindete Zwei-
fel bestehen mussten, ob nicht ein TreueverstoB des
Vertreters gegentiber dem Vertretenen vorliege. Not-
wendig ist dabei eine massive Verdachtsmomente
voraussetzende objektive Evidenz des Missbrauchs.
Die objektive Evidenz ist insbesondere dann gege-
ben, wenn sich nach den gegebenen Umsténden die
Notwendigkeit einer Riickfrage des Geschéftsgeg-
ners bei dem Vertretenen geradezu aufdrangt.
(Leitsatz der Schriftleitung)
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2. Minderung und kleiner Schadensersatz
vor Abnahme

BGH, Urteil vom 19.1.2017, VII ZR 235/15 (Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Urteil vom 18.2.2015, 1-21 U 220/13)

BGB § 280 Abs. 1, § 281 Abs. 1 Satz 1, §§ 634, 638

LEITSATZE:

1. Der Besteller kann Mangelrechte nach § 634 BGB
grundsatzlich erst nach Abnahme des Werks mit
Erfolg geltend machen.

2. Der Besteller kann berechtigt sein, Mangelrechte
nach § 634 Nr. 2-4 BGB ohne Abnahme geltend zu
machen, wenn er nicht mehr die Erflillung des Ver-
trags verlangen kann und das Vertragsverhéltnis in
ein Abrechnungsverhéltnis Gbergegangen ist. Das
ist jedenfalls der Fall, wenn der Unternehmer das
Werk als fertiggestellt zur Abnahme anbietet und der
Besteller nur noch Schadensersatz statt der Leis-
tung in Form des kleinen Schadensersatzes geltend
macht oder die Minderung erklart.

3. Die Minderung des Vergltungsanspruchs nach
§ 634 Nr. 3, § 638 BGB schlieB3t einen Schadenser-
satzanspruch des Bestellers statt der Leistung nach
§ 634 Nr. 4, § 281 Abs. 1 Satz 1, § 280 Abs. 1 BGB
nicht aus, wenn mit diesem Schadensersatz statt
der Leistung als kleiner Schadensersatz begehrt
wird.

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe zu dieser Entscheidung auch BGH, Urteil vom 19.1.2017,
VIl ZR 301/13, MittBayNot 2017, 363 (Ls.) = DNotZ 2017,
281.

3. Anwendbarkeit des § 878 BGB auf die
Teilungserklarung nach § 8 Abs. 1 WEG

BGH, Beschluss vom 12.10.2016, V ZB 198/15 (Vorinstanz:
KG, Beschluss vom 8.12.2015, 1 W 518/15)

BGB § 878
WEG § 8 Abs. 1

LEITSATZE:

1. § 878 BGB ist auf die Teilungserklarung des Grund-
stiickseigentiimers nach § 8 Abs. 1 WEG entspre-
chend anwendbar. Nach Eingang des Vollzugsantrags
bei dem Grundbuchamt eingetretene Verfligungs-
beschrankungen sind deshalb unbeachtlich.

MittBayNot
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2. Dies gilt mangels abweichender Regelung auch fur
die sich aus dem Genehmigungserfordernis auf-
grund einer Rechtsverordnung nach § 172 Abs. 1
Satz 4 BauGB ergebende Verfliigungsbeschrankung
des teilenden Grundstiickseigentlimers.

3. Diein §§ 873, 875 und 877 BGB genannten Verfii-
gungen des Eigentiimers Uber sein Grundstiick so-
wie des Inhabers eines dinglichen Rechts werden
nicht sofort wirksam, sondern erst mit der Eintra-
gung in das Grundbuch. Zwischen dem Eingang
des Eintragungsantrags und dem Vollzug der Eintra-
gung liegen haufig Wochen oder Monate. Vor dem
Risiko nachtraglicher Verfligungsbeschrankungen
soll § 878 BGB nicht nur den Verfliigungsempfan-
ger, sondern auch den Verfligenden und damit den
Grundstiickseigentiimer bzw. Inhaber eines dingli-
chen Rechts schiitzen. Das Schutzbediirfnis besteht
bei der Aufteilung des Grundstticks in Wohnungs-
und Teileigentum nach § 8 WEG in gleicher Weise.
(Leitsatz der Schriftleitung)

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Der Volltext der Entscheidung ist verflugbar in der DNotZ 2017,
119.

4. Verzicht auf NieBbrauch als Schenkung
OLG KadlIn, Beschluss vom 9.3.2017, 7 U 119/16
BGB § 528 Abs. 1 Satz 1, § 529 Abs. 2, § 534

LEITSATZE:

1. Der Verzicht auf einen NieBbrauch ist eine Schen-
kung, die im Falle der Verarmung des Schenkers ge-
maB § 528 Abs. 1 BGB nach den Vorschriften tGber
die ungerechtfertigte Bereicherung herauszugeben
ist.

2. Fur die Kapitalisierung des NieBbrauchswertes
bietet § 14 BewG eine im Rahmen des richterlichen
Schatzungsermessens geeignete Grundlage.

SACHVERHALT:

1 |. Der Klager ist der fir die Mutter des Beklagten zustandige
Sozialhilfetrager. Er nimmt den Beklagten aus Ubergeleitetem An-
spruch i. H. v. 52.120,66 € nebst Zinsen aus Schenkungsrickfor-
derung auf Ersatz von Kosten fur die Heimunterbringung der Mutter
in Anspruch. Die Mutter hatte dem Beklagten im Jahre 1995 schen-
kungsweise das Eigentum an dem von ihr bewohnten Hausgrund-
stlick Ubertragen, sich aber ein lebenslanges NieBbrauchrecht vorbe-
halten. Am 22.6.2008 verauBerte der Beklagte das Hausgrundstiick
unter L8schung des NieBbrauchs zu einem Kaufpreis von 100.000 €,
wovon 95.000 € auf das Grundstlick und 5.000 € auf das Inventar
entfielen. Die Mutter befindet sich nach einer im Frihjahr 2007 erlitte-
nen Hirnblutung in vollstationérer Pflege und ist seit dem 1.12.2008
in einem Pflegeheim untergebracht. (...)

Ausgabe 6/2017

AUS DEN GRUNDEN:
3 II. Die zuldssige Berufung ist nur teilweise begrindet.

4 Das LG hat der Klage dem Grunde nach zu Recht aus § 528
Abs. 1 Satz 1, § 818 Abs. 1 BGB stattgegeben. Das ange-
fochtene Urteil entspricht insoweit der Sach- und Rechtslage.
Die Berufungsbegrindung rechtfertigt eine Abanderung der
Entscheidung lediglich im Hinblick auf die H6he der Klagefor-
derung.

5 Im Einzelnen gilt Folgendes:

6 1. Zutreffend nimmt das LG an, dass die Mutter des Beklag-
ten durch den unentgeltlichen Verzicht auf den NieBbrauch
eine Schenkung an den Beklagten erbracht hat (vgl. BGH,
NJW 2000, 728, 730 = ZEV 2000, 111; OLG Nurnberg, ZEV
2014, 37 = MittBayNot 2015, 30; MinchKomm-BGB/Koch,
7. Aufl., § 516 Rdnr. 8 m. w. N.). Durch die Zuwendung muss
zwar eine Verminderung der Vermobgenssubstanz bei dem Zu-
wendenden und eine Bereicherung bei dem Zuwendungs-
empfanger eintreten (etwa MinchKomm-BGB/Koch, § 516
Rdnr. 6 ff.; Palandt/Sprau, 76. Aufl.,, § 516 Rdnr. 5 und 6).
Auch das ist entgegen den Rugen der Berufung hier der Fall.
Unabhéngig von den mit dem NieBbrauch verbundenen
Belastungen hatte dieser — anders als mdglicherweise ein blo-
Bes Wohnungsrecht (vgl. dazu BGH, NJW 2012, 1956 zu
§§ 1804, 1821 Abs. 1 BGB; Zimmer, NJW 2012, 1919 f,;
Everts, MittBayNot 2015, 14; andererseits aber OLG NUrn-
berg, a. a. O.) — schon im Hinblick auf das Recht der Nut-
zungsziehung und Vermietung einen objektiven Vermdgens-
wert. Der Verzicht fUhrte auch zu einer Vermdgensmehrung
des Beklagten. Der Einwand der Berufung, der Erwerber der
Immobilie habe diese mit der Belastung durch den NieBbrauch
der Mutter erworben, der erst im Anschluss geléscht worden
sei, daher sei der Verzicht nicht ihm, sondern den Erwerbern
gegenuber erfolgt, verfangt nicht. Unabhangig davon, dass
der Verzicht bereits in § 3 Abs. 1 des Notarvertrags bewilligt
und beantragt worden ist, hat die Mutter den Verzicht nur zu
dem Zweck erklart, dem Beklagten die VerauBerung der Im-
mobilie Uberhaupt zu ermdglichen. Darin lag eine Schenkung
an den Beklagten.

7 2. Die Voraussetzungen des Notbedarfs nach § 528 Abs. 1
BGB liegen unstreitig ebenfalls vor. Der Anspruch ist auch
nicht durch § 534 BGB ausgeschlossen. Der Verzicht auf den
NieBbrauch war weder eine Pflicht- noch eine Anstandsschen-
kung. Dagegen erhebt die Berufung keine erheblichen Ein-
wendungen, sodass zur Vermeidung von Wiederholungen auf
die zutreffenden Ausfihrungen des LG zu verweisen ist. Auf
die vom LG richtig zurlckgewiesene Einrede der Verjdhrung
kommt die Berufung nicht mehr zurtick.

8 3. Der nach § 818 Abs. 2 BGB herauszugebende Werter-
satz besteht in der durch den Wegfall des NieBbrauches ein-
getretenen Erhdhung des Verkehrswertes der Immobilie (BGH,
NJW 2000, 728, 730 = ZEV 2000, 111; OLG Nurnberg, ZEV
2014, 38, 40; MinchKomm-BGB/Koch, § 528 Rdnr. 5 Fn. 26).
Es steht auBer Zweifel, dass der Verkehrswert der Immobilie
erhdht wurde, zumal — wie der Beklagte selbst einrdumt — das
Haus erst durch den Verzicht verauBerbar wurde. Ob der
Wertzuwachs — wie das LG annimmt — der Hohe des Kaufprei-
ses von 95.000 € entspricht, mag mit der Berufung bezweifelt
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werden. Jedenfalls entspricht der Wertzuwachs zumindest
dem Wert des NieBbrauches. Diesen hat der Gutachteraus-
schuss des Amts flir Bodenmanagement Marburg zum maf3-
gebenden Stichtag des NieBbrauchverzichts am 22.8.2008
auf der Grundlage des BewG mit 41.075 € bewertet (Bewer-
tung vom 18.2.2011). Die mit seinem Einverstandnis erfolgte
Schatzung hat der Beklagte nicht konkret angegriffen. Er hat
sich auf den Einwand beschrankt, die mit der Einrfdumung des
NieBbrauches verbundenen erheblichen Belastungen seien
unbericksichtigt geblieben; der NieBbrauch habe fur die Mut-
ter keinen Wert mehr gehabt. Dieser Einwand geht schon des-
halb fehl, weil die Bewirtschaftungskosten mit 25 % in die
Bewertung Eingang gefunden haben. Im Rahmen des bei der
Bewertung eingreifenden richterlichen Schatzungsermessens
nach § 287 ZPO (BGH, a. a. O.) ergeben sich keine durchgrei-
fenden Zweifel daran, dass der Verkehrswert der Immobilie
durch den Verzicht auf den NieBbrauch um einen die Klagefor-
derung abdeckenden Betrag von 41.075 € erhdht worden ist.
Das gilt unabhéngig davon, ob der Verkehrswert ohne NieB-
brauch entsprechend der Schéatzungsurkunde des Ortsge-
richts Braunfels Ill 131.681 € oder nur 95.000 € betrug. Sollte
der Beklagte die Immobilie unter dem Verkehrswert verauBert
haben, geht dies zu seinen Lasten. Er hat in jedem Fall den
durch den Wegfall des NieBbrauches eingetretenen Wertzu-
wachs erhalten. Auch die Stellungnahme des Beklagten vom
2.11.2016 enthalt keine erheblichen Gesichtspunkte. Das gilt
auch, soweit der Beklagte weiterhin den Wert des NieBbrau-
ches bestreitet. In dem Schriftsatz vom 21.4.2016, auf den er
sich bezieht, hat er den Wert pauschal in Abrede gestellt, ohne
sich in dem prozessual erforderlichen Umfang konkret mit der
Bewertung des Gutachterausschusses auseinanderzusetzen.
Die Renovierungskosten mogen sich auf den Verkehrswert
und den zu erzielenden Kaufpreis ausgewirkt haben. Sie ver-
mindern jedoch nicht den Wert des NieBbrauches, bei dem
der Gutachterausschuss Erhaltungsaufwand ohnehin  mit
einem Abzug von 25 % bertcksichtigt hat. Wie der Beklagte
selbst einrdumt, ist das Haus erst durch den Verzicht auf den
NieBbrauch verauBerbar geworden.

9 Soweit das LG — dem Klager folgend — nicht den durch den
Gutachterausschuss auf der Grundlage des BewG festge-
stellten Wert des NieBbrauchs von 41.075 €, sondern den —
ebenfalls vom Gutachterausschuss ermittelten — ,Verkehrs-
wert nach BauGB" von 54.677 € zugrundegelegt hat, ist ihm
nicht zu folgen, sodass die Berufung insoweit Erfolg hat. Fur
die Bewertung des NieBbrauches ist dessen jahrlicher Nut-
zungswert — jeweils auf den Bewertungsstichtag bezogen —
nach der durchschnittlichen Lebenserwartung des Berechtig-
ten und dem langfristig zu erwartenden Kapitalzins zu kapi-
talisieren. In Rechtsprechung und Schrifttum ist allgemein an-
erkannt, dass der nach diesen Faktoren festgesetzte Verviel-
faltiger zu § 14 BewG eine geeignete Grundlage fur die Kapi-
talisierung des NieBbrauchswertes darstellt (so zum Zuge-
winnausgleich: BGH, FamRZ 2004, 527 = FPR 2004, 217;
MinchKomm-BGB/Koch, § 1376 Rdnr. 22; zu § 2325 BGB:
OLG Koblenz, ZEV 2002, 460 = NJW-RR 2002, 512; MUnch-
Komm-BGB/Lange, § 2325 Rdnr. 5; BeckOK-BGB/J. Mayer,
Stand: 1.8.2015, § 2325 Rdnr. 26; Damrau/Tanck/Riedel,
Praxiskommentar Erbrecht, 3. Aufl.,, § 2325 Rdnr. m 117,
Blum/Melwitz, ZEV 2010, 77, 78; zum Altenteil im Hoferecht:
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Lange/Wullf/L(idtke-Handjery, HofeO, 10. Aufl., § 14 Rdnr. 78;
Lange/Wullf/L(idtke-Handjery/Haarstrich, HofeO, 11. Aufl,,
§ 14 Rdnr. 45). Bis zu der zum 1.1.2009 in Kraft getretenen
Erbschaftsteuerreform war der Vervielféltiger der Anl. 9 zu § 14
BewG zu entnehmen. Seitdem richtet er sich nach einer auf
Grundlage der aktuellen Sterbetafel jahrlich zu erstellenden Ta-
belle, die vom BMF jahrlich im Bundessteuerblatt verdffentlicht
wird (Kreutzinger/Schaffner/Stephany, BewG, 2. Aufl. 2009,
§ 14 Rdnr. 3; Daragan/Halaczinsky/Riedel, Erbschaftsteuer-
gesetz und Bewertungsgesetz, 2. Aufl.,, 2012, § 14 BewG
Rdnr. 17; Damrau/Tanck/Riedel, Blum/Melwitz und Lange/
Wullf/Lldtke-Handjery/Haarstrich, HofeO, 11. Aufl,, jew.
a. a. O.; § 14 Rdnr. 45). Zwar kommen fr die Ermittlung des
NieBbrauchwertes auch andere Methoden in Betracht (vgl.
etwa MinchKomm-BGB/Lange, § 2325 Rdnr. 54; BeckOK-
BGB/J. Mayer, § 2325 Rdnr. 26). Welche Methode anzuwen-
den ist, unterliegt allerdings dem Schatzungsermessen nach
§ 287 Abs. 2 ZPO.

10 Den jahrlichen Nutzungswert hat der Gutachterausschuss
mit 4.004,34 € veranschlagt. Wie der Klager in dem nicht
nachgelassenen Schriftsatz vom 20.3.2017 erlautert hat, er-
geben sich die unterschiedlichen Kapitalisierungswerte von
54.677 € einerseits und 41.075 € andererseits daraus, dass
auf den Nutzungswert einerseits der Vervielfaltiger 12,413
(Bewertung nach dem BauGB) und andererseits der Vervielfal-
tiger 9,325 angewendet wird. Letzteres ist der Vervielfaltiger,
der nach Anl. 9 zu § 14 BewG fur die zum Stichtag am
22.6.2008 69-jahrige Mutter des Beklagten galt. Zu diesem
Stichtag war die Anl. 9 zu § 14 BewG noch in Kraft und es
stand auch nicht fest, dass sich der Zinssatz langfristig auf ein
Niveau sinken wirde, das unter dem des dieser Anlage zu-
grundeliegenden Zinssatzes von 5,5 % liegt. Der Senat bewer-
tet den NieBbrauch daher in Einklang mit der herrschenden
Meinung in Rechtsprechung und Literatur und in Anwendung
des ihm zustehenden Schéatzungsermessens auf der Grund-
lage der Anl. 9 zu § 14 BewG mit 41.075 €.

11 4. Der Beklagte kann sich nicht auf einen Wegfall der
Bereicherung berufen. Dem LG ist darin zu folgen, dass
der Beklagte nach § 819 Abs. 1 BGB bdsglaubig war, da er
schon im Zeitpunkt der Schenkung wusste, dass die Mutter
auf finanzielle Hilfe wegen der zu erwartenden Heimunter-
bringung angewiesen war. Die Heimunterbringung erfolgte am
1.12.2008, also nur wenige Monate nach der Schenkung. Im
Hinblick hierauf und auf den mit der Heimunterbringung be-
kanntermaBen verbundenen erheblichen Kostenaufwand ist
der Einwand des Beklagten, er habe mit einer finanziellen In-
anspruchnahme nicht rechnen mussen, offenkundig verfehlt.

()

MittBayNot
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5. Generalvollmacht ermdéglicht
Vertretung eines GbR-Gesellschafters
in Angelegenheiten der GbR

OLG Zweibrlicken, Beschluss vom 3.2.2016, 3 W 122/15
BGB §§ 164, 709, 714

LEITSATZ:

Wenn auch fiir die organschaftliche Vertretung einer
GDbR als Ausfluss der gesellschaftlichen Mitgliedschaft
der Grundsatz der Selbstorganschaft gilt und diese
deshalb als solche nicht auf Dritte tibertragbar ist, so
ist doch eine Uberlassung zur Ausiibung durch die Ein-
rdumung einer Vollmacht zulassig. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

SACHVERHALT:

1 I. Die S-GbR ist Alleineigentimerin des Grundsticks G. Ihre drei
Gesellschafter sind RS, AS und SS.

2 Mit notariellen Urkunden aus dem Jahr 2012 hatten AS sowie SS
ihrem Vater RS eine Vollmacht mit dem Inhalt erteilt, sie ,in allen mei-
nen Angelegenheiten, soweit dies gesetzlich zulassig ist, gerichtlich
und auBergerichtlich zu vertreten®.

3 Die Vollmacht enthalt auBerdem eine Befreiung des Bevollmach-
tigten von den Beschrankungen des § 181 BGB. Zum Zeitpunkt der
Bevollméachtigungen existierte die GbR noch nicht.

4 Mit der vorliegend zum Vollzug angemeldeten notariellen Urkunde
aus dem Jahr 2015 hat die GbR die Eintragung einer Grundschuld
Uber 2.500.000 € zugunsten einer Sparkasse bewilligt. Hierbei ist RS
als Vertreter der GbR im eigenen Namen und zugleich im Namen der
beiden Mitgesellschafter aufgetreten.

5 Mit Zwischenverfiigung des Grundbuchamtes machte die Rechts-
pflegerin die Eintragung davon abhéngig, dass die GbR diese geneh-
mige. Die Vollmachten seien nicht ausreichend, um die Gesellschaft
zu vertreten.

()

AUS DEN GRUNDEN:
710.(.)

8 2. In der Sache fuhrt das Rechtsmittel zum Erfolg. Die Zwi-
schenverflgung ist nicht gemai § 18 GBO veranlasst. Im Ein-
zelnen gilt Folgendes:

9 Im Ausgangspunkt zutreffend gehen das Grundbuchamt
und der beurkundende Notar davon aus, dass EigentUmerin
des betroffenen Grundsticks die GbR ist. Die GbR ist rechts-
fahig, soweit sie durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene
Rechte und Pflichten begriindet (BGHZ 146, 341). Ihre Rechts-
fahigkeit umfasst dabei die Fahigkeit, Eigentimerin von
Grundstltcken zu sein (BGH, NJW 2006, 3716). Da die Gesell-
schaft durch die Eintragung der Grundschuld somit in ihrem
Eigentum betroffen ist, hat sie selbst die Grundbucheintragung
auch zu bewilligen (§ 19 GBO). Dies ist hier geschehen.

10 Die GbR wird nach §§ 709, 714 BGB von den Gesell-
schaftern gemeinschaftlich vertreten. Der Umfang der Vertre-
tungsmacht entspricht dabei, sofern der Gesellschaftsvertrag
keine abweichende Regelung trifft, der Reichweite der Ge-
schéftsfihrungsbefugnis.

Ausgabe 6/2017

11 Wenn auch flr diese organschaftliche Vertretung als
Ausfluss der gesellschaftlichen Mitgliedschaft der Grundsatz
der Selbstorganschaft gilt und diese deshalb als solche nicht
auf Dritte (bertragbar ist, so ist doch eine Uberlassung zur
Austibung durch die Einrdumung rechtsgeschaftlicher Vertre-
tungsmacht zulassig (BeckOK-BGB/Schéne, § 714 Rdnr. 1).

12 Eine solche (General-)Vollmacht haben die beiden Mitge-
sellschafter AS und SS dem hier allein auftretenden Gesell-
schafter RS in den beiden notariellen Urkunden aus dem Jahr
2012 erteilt. Zutreffend hat der beurkundende Notar in seiner
Beschwerdebegrindung darauf hingewiesen, dass es fur die
Reichweite der hierin erteilten Generalvollmachten unerheblich
ist, dass die Gesellschaft zum Zeitpunkt der Erteilung der Voll-
machten noch nicht existierte. Im Wortlaut der Vollmacht fin-
det sich keine Einschrankung, die darauf hindeutet, dass sie
nur Rechtshandlungen in einem Rechtskreis erfassen soll, der
zum Zeitpunkt ihrer Erteilung bereits existiert hat. Ein solches
Verstandnis von einer Generalvollmacht ware auch undblich.
Die Vollmacht erfasst deshalb auch ein Handeln fir eine
Rechtspersonlichkeit, die zum Zeitpunkt ihrer Erteilung noch
nicht existiert hatte, deren Vertretung aber nunmehr in den
Rechtskreis der Vollmachtgeber fallt.

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe zu dieser Entscheidung auch den Beschluss des KG
vom 17.11.2016, 1 W 562/15, MittBayNot 2017, 368 mit
Anmerkung Volmer, MittBayNot 2017, 369.

BURGERLICHES RECHT -
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

6. Nachweis der Priufung auf Eintragungs-
fahigkeit nach § 15 Abs. 3 GBO n. F.

OLG Schleswig, Beschluss vom 28.7.2017, 2 Wx 50/17

GBO § 15 Abs. 3, §§ 19, 29 Abs. 1, § 151
FamFG § 378 Abs. 3 Satz 1
BeurkG §§ 8, 17

LEITSATZE:

1. Die Einhaltung der Prifungspflicht durch den Notar
muss fiir das Grundbuchamt bzw. das Register-
gericht ohne Weiteres erkennbar sein. (Leitsatz der
Schriftleitung)

2. Sind die erforderlichen Erklarungen in einer Nieder-
schrift nach den §§ 8 ff. BeurkG enthalten, ist auf-
grund der Prifpflicht des Notars nach § 17 BeurkG
fir das Gericht ersichtlich, dass auch die Priifung
der Eintragungsféhigkeit nach der Neuregelung er-
folgt ist; ein gesonderter Prifvermerk ist dann nicht
erforderlich. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Dies gilt auch im Falle einer Unterschriftsbeglaubi-
gung, wenn klar und unzweideutig feststeht und
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ohne Weiteres anhand des AuBeren der Urkunde
erkennbar ist, dass die Erklarung, deren Unterzeich-
nung der einreichende Notar beglaubigt hat, auch
von diesem entworfen worden ist. (Leitsatz der
Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Die Beteiligte als eingetragene Eigentimerin begehrt die Loschung
der in Abt. Il Nr. 2 des betroffenen Grundbuchs fur die D Bank AG
eingetragenen Grundschuld mit einem Nennbetrag von 120.000 DM.
Mit notariell beglaubigter Erkléarung vom 20.12.2016 bewilligte die
C AG als Rechtsnachfolgerin der eingetragenen Glaubigerin die Lo-
schung des Rechts zu Urkunde des Notars E. Die Beteiligte stellte am
26.6.2017 in notariell beglaubigter Form einen Loschungsantrag und
stimmte darin zugleich als Eigentimerin der Loschung zu (Urkunde
der Notarin H). Die Notarin H hat beide Urkunden mit Schriftsatz vom
30.6.2017 beim Grundbuchamt eingereicht und ,als Notarin geméB
§ 15 GBO*" die darin enthaltenen Antrage gestellt. Das Grundbuch-
amt hat mit férmlicher Zwischenverfligung vom 5.7.2017 auf § 15
Abs. 3 GBO in der seit dem 9.6.2017 geltenden Fassung hingewie-
sen und die Auffassung vertreten, bei der neu eingefUhrten Vorschrift
handele es sich um eine formelle Eintragungsvoraussetzung. Damit
vom Grundbuchamt gepruft werden kénne, ob der Notar die danach
erforderliche Prifung der Eintragungsfahigkeit vorgenommen habe,
musse dieser bei der Antragstellung allen eingereichten Urkunden
einen Prufungsvermerk beiftigen. Zur Erledigung hat das Grundbuch-
amt eine Frist von vier Wochen gesetzt, nach deren ergebnislosem
Ablauf der Antrag kostenpflichtig zurickgewiesen werde.

2 Die Notarin H hat mit Schriftsatz vom 10.7.2017 Beschwerde ge-
gen die Zwischenverfligung eingelegt und sich darauf berufen, dass
§ 15 Abs. 3 GBO n. F. nur eine Priifpflicht fur Notare vorsehe, nicht
aber eine Vermerkpflicht. Die Prufpflicht sei eine Dienstpflicht der
Notare, die diese kraft Gesetzes einzuhalten hatten. In keinem ande-
ren Fall sei ein Notar verpflichtet, durch einen gesonderten Vermerk
zu bestétigen, dass er seiner Dienstpflicht nachgekommen sei. Das
Grundbuchamt kdénne und misse davon ausgehen, dass ein Notar
seine PrUfungspflichten erflllt habe, und zwar nicht nur bei eigenen
Urkunden, bei denen sich die Prifungspflicht bereits aus dem BeurkG
ergebe. Im Ubrigen sei unklar, wie ein Priifvermerk lauten solle. Der
Notar kénne teilweise ohne weitere Kosten ausldésende MaBnahmen
(z. B. Grundbucheinsicht) nicht einmal feststellen, ob die Eintragungs-
fahigkeit gegeben sei. Er sei auch nicht verpflichtet, dem Grundbuch-
amt Bedenken an der Eintragungsfahigkeit vorzutragen und quasi
ein Rechtsgutachten vorzulegen, warum er die Eintragungsfahigkeit
verneine oder in Zweifel ziehe.

3 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde durch Beschluss vom
14.7.2017 nicht abgeholfen und an der Auffassung festgehalten,
dass sich aus § 15 Abs. 3 GBO eine formelle Voraussetzung im
Grundbucheintragungsverfahren ergebe und es einer entsprechen-
den Vermerksurkunde (§ 39 BeurkG) bedurfe. In § 15 Abs. 3 GBO
werde der Wortlaut des § 29 Abs. 1 GBO aufgegriffen, sodass alle
zur Eintragung erforderlichen Erklarungen mit dem entsprechenden
Vermerk des Notars zu versehen seien.

AUS DEN GRUNDEN:

4 Die Beschwerde ist zulassig und hat im Ergebnis auch in der
Sache Erfolg.

5 1. Die durch die beglaubigende Notarin eingelegte Be-
schwerde gegen die angefochtene formliche Zwischenver-
flgung ist nach den §§ 71 ff. GBO zulassig.

6 Sie ist als Rechtsmittel nur der Beteiligten auszulegen. Wenn
ein Notar im Rahmen der vermuteten Vollmacht nach § 15
GBO Beschwerde einlegt, ohne ausdrtcklich Angaben zur
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Person des Beschwerdeflhrers zu machen, sind allerdings
grundsatzlich alle Antragsberechtigten als Beschwerdefluhrer
anzusehen, falls sich nicht aus einer ausdrucklichen Angabe
oder den Umstanden etwas anderes ergibt (Senat, FGPrax
2010, 282 ff.; Demharter, GBO, 30. Aufl., § 15 Rdnr. 20
m. w. N.). Nach § 13 Abs. 1 Satz 2 GBO antragsberechtigt ist
zunachst die Betelligte als Eigentimerin des betroffenen
Grundbesitzes; sie hat auch den Ldschungsantrag gestellt.
Ferner hat die C AG als von der Ldschung betroffene Grund-
schuldglaubigerin ein Antragsrecht nach § 13 Abs. 1 Satz 2
GBO. Sie hat jedoch in der Ldschungsbewiligung vom
20.12.2016 erklart, dass sie keine Kosten trage und auf eine
Vollzugsnachricht verzichte. Damit hat sie deutlich zum Aus-
druck gebracht, dass sie kein eigenes Interesse an der L6-
schung hat und insbesondere kein Kostenrisiko eingehen will.
Dementsprechend ist nicht davon auszugehen, dass die
Notarin auch im Namen der C AG Beschwerde eingelegt hat.
SchlieBllich ist die Notarin nicht in eigener Person als Be-
schwerdeflhrerin anzusehen (vgl. Demharter, GBO, § 15
Rdnr. 20 m. w. N.). Sie wére nicht beschwerdeberechtigt. Rein
tats&chlich steht hier zwar ersichtlich das Interesse der Notarin
im Vordergrund, die Auswirkungen des § 15 Abs. 3 GBOn. F.
fur das Grundbuchverfahren — auch im Hinblick auf kinftige
Falle — klaren zu lassen, wéahrend es fur die Beteiligte ohne
Bedeutung ist, ob das vom Grundbuchamt angenommene
Eintragungshindernis nicht besteht oder aber im Falle seines
Bestehens von der Notarin einfach behoben wird. Gleichwohl
ist nur die Beteiligte als Antragstellerin durch die Zwischenver-
figung in ihren Rechten betroffen.

7 Die Beschwerde ist begrindet. Das Eintragungshindernis,
das Gegenstand der angefochtenen Zwischenverfligung ist,
besteht unter Bertcksichtigung der Umstande des konkreten
Falls nicht. Die Vollziehung des mit Schriftsatz vom 30.6.2017
eingereichten Loschungsantrages darf nicht davon abhangig
gemacht werden, dass die eingereichten Urkunden vom
20.12.2016 und 26.6.2017 jeweils mit einem notariellen Ver-
merk Uber die Vornahme der Prifung nach § 15 Abs. 3 GBO
n. F. versehen werden. Das Grundbuchamt geht zwar zutref-
fend davon aus, dass die Einhaltung der neu eingeflhrten Pru-
fungspflicht durch den Notar fir das Grundbuchamt ohne
Weiteres aus sémtlichen fur die Eintragung erforderlichen Er-
klarungen oder aus einem gesonderten Vermerk des Notars
fur alle Urkunden ersichtlich sein muss (a). Im konkreten Fall
betrifft dies jedoch nur die nach dem 8.6.2017 beglaubigte
Eigentimerzustimmung, die den genannten Anforderungen
genugt (b).

8 a) GemalB § 15 Abs. 3 Satz 1 GBO in der seit dem 9.6.2017
geltenden Fassung sind die zu einer Eintragung erforderlichen
Erklarungen vor ihrer Einreichung fiir das Grundbuchamt von
einem Notar auf Eintragungsfahigkeit zu prufen. Dies gilt nach
§ 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG n. F. in gleicher Weise fur Anmel-
dungen in Registersachen. Beide Vorschriften sind durch das
Gesetz zur Neuordnung der Aufbewahrung von Notariatsun-
terlagen und zur Einrichtung des elektronischen Urkundenar-
chivs bei der Bundesnotarkammer sowie zur Anderung weite-
rer Gesetze (BGBI. 2017 I, S. 1396 ff.) eingeflhrt worden. Der
Gesetzeswortlaut sieht zwar jeweils nur die Pflicht vor, die
Erklarung bzw. die Anmeldung ,auf Eintragungsfahigkeit zu
prufen”. Es ist nicht ausdrtcklich geregelt, ob und ggf. wie die
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Einhaltung der Prifungspflicht durch den Notar fiir das Grund-
buchamt bzw. das Registergericht zu dokumentieren ist und
ob im Falle fehlender Dokumentation von einem Eintragungs-
hindernis auszugehen ist. Die Auslegung der neu eingefuhrten
Vorschriften ergibt jedoch, dass flr das Gericht aus den
betroffenen Urkunden selbst ohne weitere Nachforschungen
ersichtlich sein muss, dass die Prufung der Eintragungsfahig-
keit erfolgt ist (1). Ob es dafur eines gesonderten Vermerks
des Notars bedarf, hangt von den Umstanden des Einzelfalls
ab (2).

9 (1) Schon der Standort der neu eingeflhrten Vorschriften in
der GBO bzw. im FamFG, also in den Verfahrensordnungen,
lasst erkennen, dass die Einhaltung der Prufungspflicht fur das
jeweilige Eintragungsverfahren von Bedeutung ist und nicht
lediglich das Verhaltnis zwischen dem Notar und der erklaren-
den Person betrifft (ebenso Diehn/Rachlitz, DNotZ 2017, 487
ff., 491 f.). Auch die Formulierung, dass die Prifung ,fur das
Grundbuchamt” bzw. ,fir das Registergericht” vorzunehmen
ist, zeigt, dass es sich nicht lediglich um einen internen Vor-
gang handeln kann, den das Gericht nicht nachzuprifen hat.

10 Ferner ergibt sich aus den Gesetzgebungsmaterialien ein-
deutig, dass nach den Vorstellungen des Gesetzgebers die
Einhaltung der Prifungspflicht durch den Notar fir das Grund-
buchamt bzw. das Registergericht erkennbar sein muss. Der
Regierungsentwurf vom 14.10.2016 (BR-Drucks. 602/16) sah
die Vorschriften in den § 15 Abs. 3 GBO, § 378 Abs. 3 Satz 1
FamFG n. F. noch nicht vor. Diese beruhen auf der Empfeh-
lung des Rechtsausschusses an den Bundesrat vom
14.11.2016 (BR-Drucks. 602/1/16). Zur Begrindung wird
darin auf die Starkung der Filter- und Entlastungsfunktion der
Notare fur das Grundbuchamt bzw. das Registergericht abge-
stellt, deren Verfahren dadurch erleichtert und beschleunigt
werden soll (a. a. O., S. 10). Die Prifung durch den Notar solle
nunmehr unabhangig von der Beurkundung oder Beglaubi-
gung ausdrtcklich als notarielle Amtspflicht und register- bzw.
grundbuchrechtliche Verfahrensvorschrift geregelt werden
(a. a. 0., S. 14; fur das Grundbuchverfahren S. 16, 17). Es soll
sich um eine ,formelle Voraussetzung im Eintragungsverfah-
ren“ (@. a. O., S. 15, 17) handeln. Ferner enthélt die Stellung-
nahme des Rechtsausschusses die klare Erwartung, es misse
»fUr das Registergericht aus der Anmeldung selbst ohne wei-
tere Nachforschungen ersichtlich sein®, dass eine Prifung der
Eintragungsfahigkeit erfolgt sei (a. a. O., S. 15; fur das Grund-
buchverfahren S. 16, 17). Die Erflllung der formellen Eintra-
gungsvoraussetzung kdnne dem Gericht ,insbesondere durch
Beifligung eines PrUfvermerks nachgewiesen werden®
(a. a. O., S. 15; fur das Grundbuchverfahren S. 17). In dem
Fall, dass der Notar nicht von der Eintragungsfahigkeit aus-
gehe, solle er in dem Prifvermerk seine Zweifel fir das Gericht
darstellen (a. a. O., S. 15).

11 Diese Erwagungen sind im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren nicht fallengelassen worden, sondern liegen auch der
abschlieBenden Entscheidung des Bundestages zugrunde.
Der Bundesrat hat die Ausfuhrungen des Rechtsausschusses
in seine Stellungnahme vom 25.11.2016 Gbernommen (BR-
Drucks. 602/16 [Beschluss]; abgedruckt auch in der BT-
Drucks. 18/10607, S. 101 ff.). Im weiteren Regierungsentwurf
vom 9.12.2016 hat die Bundesregierung die Motive des Bun-

Ausgabe 6/2017

desrates zu den betroffenen Vorschriften anerkannt und die
Kléarung verfahrensrechtlicher Detailfragen der Prifung im wei-
teren Gesetzgebungsverfahren vorbehalten  (BT-Drucks.
18/10607, S. 114). Digjenige Fassung, die letztlich zum Ge-
setzesinhalt geworden ist, beruht auf der Beschlussempfeh-
lung und dem Bericht des Ausschusses fur Recht und Ver-
braucherschutz vom 22.3.2017 (BT-Drucks. 18/11636). Darin
wurde die Regelung in § 15 Abs. 3 GBO n. F. aus der Stellung-
nahme des Bundesrates Ubernommen und auf die Begrin-
dung des Bundesrates verwiesen (a. a. O., S. 14).

12 Des Weiteren kann der Zweck der Neuregelung, die Bear-
beitung durch das Gericht im formalisierten Grundbuch- und
Registerverfahren zu vereinfachen und zu beschleunigen,
kaum erreicht werden, wenn das Gericht nicht ohne Weiteres
erkennen kann, ob der Notar seiner Prifungspflicht Gberhaupt
nachgekommen ist. Ohne Dokumentation der notariellen
Prifung besteht die Gefahr, dass die Filter- und Entlastungs-
funktion der Prufpflicht leerlaufen wirde (ebenso DNotl-Report
2017, 89 ff., 92 f.; Diehn/Rachlitz, DNotZ 2017, 487 ff., 497).
Die Erforderlichkeit der Dokumentation wird zwar zum Teil in
Abrede gestellt, weil die Selbstverstandlichkeit, dass der Notar
seine Dienstpflichten wahrgenommen habe, keines Vermerks
bedurfe (Zimmer, NJW 2017, 1909 ff., 1912). SchlieBlich be-
stehe auch dort, wo der Notar die Prifung nach Beurkun-
dungsrecht vorzunehmen habe, keine Vermerkpflicht (Zimmer,
a. a. O.). Insoweit ist jedoch zu berlcksichtigen, dass der Ge-
setzgeber mit den § 15 Abs. 3 GBO, § 378 Abs. 3 Satz 1
FamFG n. F. gerade fur das Grundbuch- bzw. Registerverfah-
ren besondere verfahrensrechtliche Vorschriften geschaffen
hat, die im Verhéaltnis zum Gericht Prifungspflichten des
Notars begriinden und mit den bisher schon den Beteiligten
gegenuber bestehenden Prufungspflichten aus dem Beurkun-
dungsrecht nicht vergleichbar sind. AuBerdem trifft die neu
geschaffene Prafungspflicht nicht einen bestimmten Notar, so-
dass ohne Dokumentation bei der Befassung mehrerer Notare
mit einer Angelegenheit die Gefahr besteht, dass letztlich
keiner die Prifung vornimmt (DNotl-Report 2017, 92).

13 Nicht durchgreifend ist schlieBlich der Einwand, der Notar
kdnne teilweise ohne weitere Kosten auslésende MaBnah-
men, etwa die Einsichtnahme in das Grundbuch, nicht einmal
feststellen, ob die Eintragungsfahigkeit gegeben sei. Aus den
Gesetzgebungsmaterialien ergibt sich, dass von dem Notar
nicht verlangt wird, in Bezug auf die Eintragungsfahigkeit auch
solche Umsténde zu prifen, die auBerhalb der jeweiligen
Erklarungsurkunde liegen. Die Prifung aller auBerhalb der
Registeranmeldung bzw. der fir die Grundbucheintragung
erforderlichen Erklarungen liegenden Umsténde ist ausschlieB3-
lich Aufgabe des jeweiligen Gerichts (BR-Drucks. 602/1/16,
S. 15, 17). Ohne besonderen Auftrag der Beteiligten soll die
Neuregelung den Notar nach dem Willen des Gesetzgebers
insbesondere nicht zu einer Einsichtnahme in das Handelsre-
gister oder das Grundbuch verpflichten (a. a. O., S. 15, 17).

14 (2) Aus den Ausflihrungen zur Erforderlichkeit einer ein-
deutigen Dokumentation der Prufung ergibt sich allerdings
noch nicht, wie diese im jeweiligen Einzelfall vorzunehmen ist.
Das Gesetz schreibt keine konkreten MaBnahmen vor und es
ergibt sich auch nicht aus den Erwagungen des Gesetzge-
bers, dass in jedem Fall ein entsprechender Vermerk in die
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einzelne Urkunde aufzunehmen oder ein gesonderter Vermerk
fur alle eingereichten Urkunden zu fertigen ist. Nach dem Inhalt
der Gesetzgebungsmaterialien kann die Erflllung der formel-
len Eintragungsvoraussetzung nach § 378 Abs. 3 FamFG ,ins-
besondere durch Beifligung eines Prifvermerks® nachgewie-
sen werden (BR-Drucks. 602/1/16, S. 15) bzw. der Notar fer-
tigt Uber das Ergebnis seiner Prifung nach § 15 Abs. 3 GBO
,ggf. einen Prifvermerk” (a. a. O., S. 17). Damit wird nicht zum
Ausdruck gebracht, dass zwangslaufig in allen Féllen ein nota-
rieller PrUfvermerk anzubringen ist, um die Erfullung der Pru-
fungspflicht zu dokumentieren.

15 So hat der Gesetzgeber selbst auf die Moglichkeit hinge-
wiesen, dass die erforderlichen Erklarungen in einer Nieder-
schrift nach den §§ 8 ff. BeurkG enthalten sind, und ausge-
fuhrt, in einem derartigen Fall sei bereits aufgrund der Pruf-
pflicht des Notars nach § 17 BeurkG flir das Gericht ersichtlich,
dass auch die Prifung der Eintragungsfahigkeit nach der
Neuregelung erfolgt sei (BR-Drucks. 602/1/16, S. 15). Dass
jedenfalls in dieser Konstellation kein gesonderter Prifvermerk
erforderlich sein soll, leuchtet auch ein. Im Falle einer Beurkun-
dung bringt der Urkundsnotar mit seiner Unterschrift unter
der Niederschrift klar und unzweideutig zum Ausdruck, dass
er die Prufung der Eintragungsfahigkeit vorgenommen hat
(DNotl-Report 2017, 89 ff., 93; Diehn/Rachlitz, DNotZ 2017,
487 ff., 497).

16 Dies gilt aber auch im Falle einer Unterschriftsbeglaubi-
gung, wenn klar und unzweideutig feststeht und ohne Weite-
res anhand des AuBeren der Urkunde erkennbar ist, dass die
Erklarung, deren Unterzeichnung der einreichende Notar be-
glaubigt hat, auch von diesem entworfen worden ist (DNotl-
Report 2017, 89 ff., 93; Diehn/Rachlitz, DNotZ 2017, 487 ff.,
497). In einem solchen Fall der ,,Unterschriftsbeglaubigung mit
Entwurf” trifft den Notar das volle Pflichtenprogramm des § 17
BeurkG (DNotl-Report; Diehn/Rachlitz — jeweils a. a. O.). Dies
entspricht hochstrichterlicher Rechtsprechung (vgl. nur BGH,
NJW 1996, 1675 f.). Ob der Erklarungstext allerdings unzwei-
felhaft von dem beglaubigenden Notar entworfen worden ist
oder es sich moglicherweise doch um einen Fremdentwurf
handeln kénnte, hat das Grundbuchamt bzw. Registergericht
im jeweiligen Einzelfall festzustellen. An die Auslegungsbemu-
hungen durch das Gericht sind dabei nur sehr geringe Anfor-
derungen zu stellen, weil die Neuregelung ansonsten entge-
gen ihrem Zweck sogar zu Mehraufwand fuhren wurde. Bei
Zweifeln ist ein Prifvermerk anzufordern.

17 b) In Bezug auf die hier zur Eintragung erforderlichen Erkla-
rungen, namlich die Loéschungsbewiligung der Glaubigerin
nach § 19 GBO und die Eigentimerzustimmung nach
§ 27 Satz 1 GBO, gilt Folgendes:

18 Die Loschungsbewilligung der C AG ist zwar nicht in einer
von dem beglaubigenden Notar E entworfenen Urkunde ent-
halten, sondern offensichtlich von der Glaubigerin selbst er-
stellt worden. Insoweit gilt jedoch das Prufungserfordernis
nach § 15 Abs. 3 GBO von vornherein nicht, weil die Beglau-
bigung bereits im Dezember 2016 erfolgt ist. Nach der Uber-
gangsregelung in § 151 GBO n. F. findet § 15 Abs. 3 GBO fur
Erklarungen, die bis einschlieBlich 8.6.2017 beurkundet oder
beglaubigt wurden, keine Anwendung.
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19 Die Eigentimerzustimmung der Beteiligten vom 26.6.2017
fallt in den Anwendungsbereich des § 15 Abs. 3 GBO n. F. Es
ist indes bereits aus der Urkunde selbst unzweifelhaft ersicht-
lich, dass sie von der beglaubigenden Notarin entworfen und
damit auch gepruft worden ist. Der Erklarungstext und der Be-
glaubigungsvermerk sind auf derselben Seite und in einem
einheitlichen Schriftbild gefertigt. Der Erklarungstext beinhaltet
bereits den Vollzugsauftrag an die Notarin sowie eine Voll-
macht fur deren ndher bezeichnete Notariatsangestellte. Die
Unterschriften der Beteiligten und der beglaubigenden Notarin
sind jeweils mit der vorgedruckten Orts- und Datumsangabe
versehen und offensichtlich am Sitz der Notarin geleistet wor-
den. Es handelt sich damit um eine ,Unterschriftsbeglaubi-
gung mit Entwurf®, bei der es nach dem oben Gesagten kei-
nes gesonderten Prifvermerks bedarf.

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe zu § 15 Abs. 3 GBO n. F. und § 378 Abs. 3 Satz 1
FamFG n. F. auch eingehend Attenberger, MittBayNot 2017,
335.

ANMERKUNG:

Von Notarassessor Dr. Johannes Weber, LL.M.
(Cambridge), Deutsches Notarinstitut, Wirzburg

§ 15 Abs. 3 Satz 1 GBO bestimmt, dass die zu einer Eintra-
gung erforderlichen Erklarungen vor ihrer Einreichung fur
das Grundbuchamt von einem Notar auf Eintragungsfahig-
keit zu prufen sind.” FUr Anmeldungen in Handelsregister-
sachen, Vereinsregistersachen und Guterrechtsregistersa-
chen schreibt die Parallelvorschrift des § 378 Abs. 3 FamFG
eine entsprechende notarielle Vorprufung vor.

Die Vorschriften sind am 9.6.2017 in Kraft getreten.2 Auf
den Tag genau sieben Wochen spater hat das OLG Schles-
wig in einer ersten Entscheidung einige wesentliche Anwen-
dungsfragen im Zusammenhang mit § 15 Abs. 3 GBO ge-
klart.

1. Zeitlicher Anwendungsbereich

Wenige Schwierigkeiten bereiten die intertemporalen An-
wendungsvorschriften der neuen notariellen Prufpflichten.
§ 15 Abs. 3 GBO gilt nicht fur Erklarungen, die vor dem
9.6.2017 beglaubigt oder beurkundet worden sind (§ 151
GBO). Im Fall des OLG Schleswig bedeutete dies, dass nur
die Ende Juni 2017 beglaubigte Eigentlmerzustimmung zur
Léschung des Grundpfandrechts (§ 27 GBO i. V. m.
§ 1183 Satz 1 BGB) von einem Notar auf Eintragungsféhig-
keit zu prufen war, nicht aber die im Jahre 2016 beglaubigte
Loschungsbewiligung  der  Grundpfandrechtsglaubigerin
(§ 19 GBOi. V. m. § 875 BGB).

1 Vgl. aus der Literatur bislang Attenberger, MittBayNot 2017,
335; Diehn/Rachlitz, DNotZ 2017, 487; Eickelberg/Bébttcher,
FGPrax 2017, 145; DNotl-Report 2017, 89; Heinemann, ZNotP
2017, 166; Weber, RNotZ 2017, 427; Zimmer, NJW 2017,
1909. Zur Parallelvorschrift des § 378 Abs. 3 FamFG vgl.
Krafka, NZG 2017, 889.

2 BGBI 20171, S. 1396.
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2. Formelle Eintragungsvoraussetzung

Von grundlegender Natur sind die Ausfuhrungen des OLG
Schleswig zur Einordnung des § 15 Abs. 3 GBO in das
System des Beurkundungs- und Grundbuchverfahrens-
rechts. Der Gesetzgeber hat die notarielle Vorpriifung nicht
im BeurkG verortet und insbesondere nicht die Prufpflichten
bei Unterschriftsbeglaubigungen (§ 40 BeurkG) verscharft.
Er hat sich fur einen grundbuchverfahrensrechtlichen Ansatz
entschieden und die notarielle Eintragungsfahigkeitsprifung
als Bestandteil des Grundbuchverfahrens vorgeschrieben.
Die Prifung erfolgt ftir das Grundbuchamt, nicht fir die Be-
teiligten. Das OLG Schleswig fuhrt zu Recht aus, dass die
Prtfung nicht im Verhdltnis zwischen den Urkundsbeteilig-
ten und dem Notar, sondern im Verhéltnis zwischen Notar
und Grundbuchamt anzusiedeln ist.3

Bei § 15 Abs. 3 GBO handelt es sich um eine formelle Ein-
tragungsvoraussetzung im Grundbuchverfahren, nicht um
eine Pflicht des Notars gegenuber den Urkundsbeteiligten.

3. Nachweis der Priifung
a) Erforderlichkeit eines Nachweises

Mit Uberzeugenden Griinden legt das OLG Schleswig dar,
dass dem Grundbuchamt die notarielle Vorprifung nachzu-
weisen ist. Das Gericht kann sich dabei auf die Gesetzesbe-
grindung zur Parallelvorschrift in § 378 Abs. 3 FamFG stit-
zen, wonach die erfolgte Prtfung durch den Notar fur das
Registergericht ersichtlich sein muss.® Wenn der Notar eine
Prifung fur das Grundbuchamt vorzunehmen hat, ist es na-
heliegend, dass diesem gegenuber ein Nachweis Uber die
Prifung zu fuhren ist. Dies ergibt sich zwar nicht ausdrtick-
lich aus dem Wortlaut des § 15 Abs. 3 GBO, ist aber dem
Charakter der Norm als formeller Eintragungsvoraussetzung
im Grundbuchverfahren geschuldet.

Das OLG Schleswig weist den teilweise in der Literatur®
erhobenen Einwand zurlck, eines Nachweises Uber die
notarielle Prufung bedurfe es nicht, weil davon auszugehen
sei, dass der Notar seine ihm obliegenden Amts- und Pruf-
pflichten beachte. Die notariellen Amtspflichten gegentber
den Beteiligten sind jedoch schon strukturell nicht mit der
fur das Grundbuchamt erfolgenden Prifung vergleichbar.
Noch gewichtiger ist das Argument, dass ein mit einer Un-
terschriftsbeglaubigung befasster Notar nicht zwingend die
Prifung nach § 15 Abs. 3 GBO vornehmen muss. Die
Prtfung ist nicht zwingend an die Beglaubigung gekoppelt.
Potenziell zustandig fur die Prifung ist jeder inl&ndische

Vgl. bereits Diehn/Rachlitz, DNotZ 2017, 487, 491 f.

BT-Drucks. 18/10607, S. 109, 111 = BR-Drucks. 602/16 (B),
S. 14 1., 17: ,Zugleich formelle Voraussetzung im Eintragungs-
verfahren; Attenberger, MittBayNot 2017, 335, 341; Diehn/
Rachlitz, DNotZ 2017, 487, 492; DNotl-Report 2017, 89, 92;
Eickelberg/Béttcher, FGPrax 2017, 145, 149; zu § 378 Abs. 3
FamFG BeckOK-FamFG/Otto, Stand: 1.7.2017, § 378

Rdnr. 75.

BT-Drucks. 18/10607, S. 109, 111 = BR-Drucks. 602/16 (B),
S.15,17.

Zimmer, NJW 2017, 1909, 1912; Heinemann, ZNotP 2017,
166, 168.
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Notar. So kann etwa auch der Vollzugs- oder Entwurfsnotar
die Prifung vornehmen (siehe hierzu unten unter 4.). Wenn
der beglaubigende Notar nicht per se nach § 15 Abs. 3
GBO zur Prifung verpflichtet ist, kann man aus dem Um-
stand, dass der Notar die Beglaubigung vorgenommen hat,
nicht die Schlussfolgerung ziehen, er habe die Prifung nach
§ 15 Abs. 3 GBO fur das Grundbuchamt vorgenommen.
Ferner fihrt das OLG Schleswig zu Recht aus, dass die Be-
teiligten die notarielle Vorprifung faktisch ausschalten konn-
ten, wenn kein Nachweis Uber die Prifung zu fihren sein
sollte. Sie kdnnten dem Notar einen zu beglaubigenden Ent-
wurf vorlegen und ihm mitteilen, dass die Prifung durch
einen anderen Notar erfolgen soll, die beglaubigte Erklarung
aber sodann direkt beim Grundbuchamt einreichen.”

Wenn der Sinn und Zweck eines Nachweises einer notariel-
len Prifung mit positivem Ergebnis unter Hinweis darauf
bezweifelt wird, der positive Prifvermerk bringe keinen
Mehrwert,8 ist dem zu widersprechen. Der Sinn und Zweck
des Nachweises liegt schlichtweg darin, dass die vom Ge-
setzin § 15 Abs. 3 GBO vorgeschriebene Vorpriifung durch
den Notar erfolgt ist und die Eintragungsvoraussetzungen
vorliegen. Die Prifung durch den Notar liegt auBerdem auch
im Interesse der materiellen Richtigkeit des Grundbuchs.®
Insoweit bringt die Prifung durch den Notar auch bei positi-
vem Ergebnis stets einen Mehrwert.

b)  Besonderheiten bei Beurkundungen und
Beglaubigungen von Eigenentwrfen

Da es sich bei der notariellen Prifung um eine Eintragungs-
voraussetzung handelt, ist der Nachweis in offentlicher Form
zu erbringen (vgl. § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO).1° Als taugliches
Nachweismittel kommt dabei vor allem ein notarieller Pruf-
vermerk gemaB §§ 39, 39a BeurkG in Betracht.’' Ein
solcher Vermerk ist jedoch nicht erforderlich, wenn aus der
offentlichen Urkunde selbst ersichtlich ist, dass der Notar
die Vorprifung nach § 15 Abs. 3 GBO vorgenommen hat.
Das OLG Schleswig schafft insoweit eine erfreuliche Klar-
stellung:

e Hat ein inlandischer Notar die zur Eintragung erfor-

derlichen Erklarungen notariell beurkundet (§§ 9 ff.

7 Vgl. bereits DNotl-Report 2017, 89, 92.

So Heinemann, ZNotP 2017, 166, 169.

9  BT-Drucks. 18/10607, S. 105 = BR-Drucks. 602/16 (B), S. 9:

,Diese Funktionen [Publizitatsfunktion und Gutglaubensfunktion
offentlicher Register] setzen die Richtigkeit und Verlasslichkeit
der Eintragungen voraus. Um dies zu gewahrleisten, hat der
Gesetzgeber neben der Prifung durch Registergericht und
Grundbuchamt den Notar in das Eintragungsverfahren einge-
schaltet”; BT-Drucks. 18/10607, S. 106 = BR-Drucks. 602/16
(B), S. 10: ,Die Einbindung des Notars tragt damit im Ergebnis
nicht nur zur materiellen Richtigkeit der Eintragung bei [...]%; vgl.
ferner BT-Drucks. 18/10607, S. 109 = BR-Drucks. 602/16 (B),
S. 14: ,Sie [die Prifungspflicht] dient auBerdem im &ffentlichen
Interesse der materiellen Richtigkeitsgewahr von Anmeldungen
und Antragen, die der Notar aufgrund seiner rechtlichen Kennt-
nisse [...] durch seine Prifung gewahrleistet.”

10 DNotl-Report 2017, 89, 92.

11 Vgl. Kraftka, NZG 2017, 889, 892; BT-Drucks. 18/10607,
S. 109, 111 = BR-Drucks. 602/16 (B), S. 15, 17.
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BeurkG), bedarf es nach der Gesetzesbegrindung kei-
nes weiteren Nachweises der Prifung.’2 Der Notar ist
bereits nach § 17 Abs. 1 BeurkG verpflichtet, die von
ihm beurkundeten Erklarungen auf Eintragungsfahigkeit
zu prufen. Hat der Notar Zweifel an der Wirksamkeit des
Rechtsgeschafts, muss er diese in der Niederschrift ver-
merken (§ 17 Abs. 2 Satz 2 BeurkG). Errichtet der Notar
die Niederschrift ohne einen solchen Zweifelsvermerk,
bringt er damit zum Ausdruck, dass er die von ihm beur-
kundeten Erklarungen auf ihre Eintragungsfahigkeit mit
positivem Ergebnis gepruft hat.

e Ein PrUfvermerk ist auBerdem auch dann entbehrlich,
wenn der Notar die Unterschrift unter einem von ihm
selbst erstellten Entwurf beglaubigt und aus dem Text
des beglaubigten Dokuments oder dem Beglaubigungs-
vermerk ohne Weiteres ersichtlich ist, dass der beglaubi-
gende Notar den Text der Beglaubigung entworfen hat.13
HeiBt es etwa in der Oberschriftenzeile des beglaubigten
Texts ,Entwurfs des Notars X* und beglaubigt Notar X
die Unterschrift unter diesem Text, ergibt sich mit hinrei-
chender Klarheit, dass der Notar die Vorprifung nach
§ 15 Abs. 3 GBO vorgenommen hat. Denn bei Unter-
schriftsbeglaubigungen unter von ihm selbst entworfe-
nen Texten trifft den Beglaubigungsnotar das volle Pflich-
tenprogramm des § 17 BeurkG.4 Der Entscheidung des
OLG Schleswig ist daher auch insoweit grundsatzlich
zuzustimmen. Zweifel mag man allenfalls an der Anwen-
dung des Kriteriums der offensichtlichen Erkennbarkeit
auf den vom Gericht konkret entschiedenen Fall anmel-
den. Der Tatbestand der Entscheidung ist insoweit nicht
eindeutig. Dass der Entwurf vom beglaubigenden Notar
stammt, ergibt sich meines Erachtens nicht hinreichend
deutlich aus dem Umstand der Verwendung eines ein-
heitlichen Schriftbildes von Text und Beglaubigungsver-
merk auf einer Seite. Es ist denkbar, dass der Notar den
Text in seine Formatvorlage kopiert hat, ohne ihn entwor-
fen zu haben. Um Unwéagbarkeiten zu vermeiden, wird
man Notaren grundsatzlich auch bei selbst entworfenen
unterschriftsbeglaubigten Erklarungen zu einem Prifver-
merk raten mussen.

e Keine Stellung hat das OLG zu der Frage genommen,
ob auch bei einer Bewilligung in einer Eigenurkunde des
Notars (z. B. bei der Bewilligung der Auflassung) ein be-
sonderer Nachweis erfolgen muss. Auch dies ist zu ver-
neinen. Als Amtstrager muss der Notar die Eintragungs-
fahigkeit der von ihm selbst abgegebenen Erklarung
selbst voll prifen. Mit der Errichtung der Eigenurkunde
bringt der Notar hinreichend deutlich zum Ausdruck,
dass er die Erklarung fur eintragungsfahig halt. Anderen-
falls hatte er die Urkunde nicht errichtet.

12 BT-Drucks. 18/10607, S. 109 f. = BR-Drucks. 602/16 (B),
S. 15; BNotK-RS 5/2017, S. 7; so auch Attenberger,
MittBayNot 2017, 335, 341; Diehn/Rachlitz, DNotZ 2017, 487,
497; DNotl-Report 2017, 89, 93; DNotl-Report 2017, 132.

13 So bereits Diehn/Rachlitz, DNotZ 2017, 487, 497; DNotl-
Report 2017, 89, 93; Weber, RNotZ 2017, 427, 434.

14 BGH, Urteil vom 18.1.1996, IX ZR 81/95, DNotZ 1997, 51, 52;
Diehn/Rachlitz, DNotZ 2017, 487, 490.
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c) Reaktion des Grundbuchamts bei Fehlen
eines Nachweises

Fehlt es an einem Nachweis der notariellen Vorprifung, liegt
nach Auffassung des OLG Schleswig ein Eintragungshin-
dernis vor.'5 Auch das ist zutreffend.’® Wenn die Eintra-
gungsvoraussetzungen nicht vorliegen, darf das Grund-
buchamt die Eintragung nicht vornehmen. Die notarielle
Vorprufung ist auch dann erforderlich, wenn der Rechtspfle-
ger beim Grundbuchamt die Erklarung fUr eintragungsfahig
halt. Es liegt in der Natur der Sache, dass die notarielle Vor-
prifung nach § 15 Abs. 3 GBO nicht nur fur eintragungsun-
fahige, sondern fur sémtliche Erklarungen gilt. Es liegt nicht
im Ermessen des Grundbuchamts, auf die notarielle Vorpri-
fung im Einzelfall zu verzichten. § 15 Abs. 3 GBO ist zwar
Ausdruck der Filter- und Entlastungsfunktion der notariellen
Prifung fir das Grundbuchamt. Deshalb kdnnte man mei-
nen, dass das Grundbuchamt im Einzelfall vom Erfordernis
einer notariellen Vorprifung eine Befreiung aussprechen
darf, wenn es keinen Bedarf fUr die notarielle Vorprifung
sieht.!” Diese Betrachtung greift aber zu kurz. § 15 Abs. 3
GBO ist nicht als Soll-Vorschrift, sondern als zwingende Ein-
tragungsvoraussetzung konzipiert. lhre Anwendung steht
nicht zur Disposition der Rechtspfleger bei den Grundbuch-
amtern. Ferner dient § 15 Abs. 3 GBO nicht nur der Redu-
Zierung von Arbeitsaufwand beim Grundbuchamt, sondern
auch der materiellen Richtigkeit der Grundbucheintragun-
gen und der Publizitdétswirkung des Grundbuchs im &ffent-
lichen Interesse.®

4. Exkurs: Welcher Notar ist zustandig?

Mitunter stellt sich die Frage, welcher Notar die notarielle
Vorprufung vornehmen soll, wenn mehrere Notare mit der
zur Eintragung erforderlichen Erklarung befasst sind.

Hierbei ist zundchst festzustellen, dass in vielen Fallen, in
denen mehrere Notare mit einer beglaubigten Erklarung be-
fasst sind, eine notarielle Vorprifung nach § 15 Abs. 3 GBO
nicht erforderlich ist. Dies gilt namentlich fUr die beglaubigte
Vollmacht und die Genehmigungserklarung. Eine notarielle
Vorprifung nach § 15 Abs. 3 GBO ist insoweit entbehrlich.®

Ist eine notarielle Vorprufung erforderlich, entscheidet
grundsatzlich der Antrag der Beteiligten, welcher Notar die
Vorprufung vornehmen muss. Auch gebuhrenrechtliche Fra-
gen koénnen hier eine Rolle spielen. Hat etwa Notar 1 die
Unterschrift unter dem Fremdentwurf der Loschungsbewilli-
gung der Bank beglaubigt und beglaubigt nunmehr Notar 2
die Eigentimerzustimmung zur Loschung, wird in aller Re-

gel jeder Notar fUr die jeweils von ihm beglaubigte Erklarung

15 Vgl Rdnr. 7 und 8 der Entscheidung.

16 Eickelberg/Béttcher, FGPrax 2017, 145, 149; Attenberger,
MittBayNot 2017, 335, 341; Diehn/Rachlitz, DNotZ 2017, 487,
492; DNotl-Report 2017, 89, 92; so zu § 378 FamFG auch
BeckOK-FamFG/Otto, § 378 Rdnr. 75;.

17 So zu § 378 Abs. 3 FamFG Krafka, NZG 2017, 889, 891.
18 Vgl. Fn. 9.

19 Naher hierzu Diehn/Rachlitz, DNotZ 2017, 487, 495; Weber,
RNotZ 2017, 427, 430; anders fUr die Verwalterzustimmung
Attenberger, MittBayNot 2017, 335, 337.
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zur Prifung berufen sein. Wirde der Notar 2 die Eintra-
gungsfahigkeit der Loschungsbewilligung des Notars 1 pru-
fen, wirde hierflr grundséatzlich eine weitere Gebuhr i. H. v.
20 € anfallen (KV Nr. 22124 GNotKG), da die Beglaubi-
gungsgebuhr nur die Vorprufung der jeweils beglaubigten
Erklarung mit abdeckt (vgl. Anmerkung Abs. 2 zu KV
Nr. 22124 GNotKG). Dies ist nicht im Sinne der Beteiligten.

Im Ubrigen bieten sich folgende Faustregeln an, sofern die
Beteiligten nichts Abweichendes bestimmen:20

Wurde die zu prufende Erklarung von keinem Notar entwor-
fen, werden die Beteiligten in aller Regel den Beglaubi-
gungsnotar mit der Prlfung beauftragt haben. Fraglich ist,
ob etwas anderes gilt, wenn im Zeitpunkt der Beglaubigung
eindeutig erkennbar ist, dass ein anderer Notar die beglau-
bigte Erklarung beim Grundbuchamt vollziehen wird. Auch
in diesem Fall wird man die Antrage der Beteiligten unter
ZweckmaBigkeitserwdgungen so auszulegen haben, dass
der Beglaubigungsnotar mit der Prufung beauftragt wird.
Die Beteiligten mochten bereits im Zeitpunkt der Unter-
schriftsbeglaubigung Klarheit Uber die Eintragungsfahigkeit
der von ihnen beglaubigten Erklarung haben. Es ist nicht
zweckmaBig, wenn der Vollzugsnotar zu einem spateren
Zeitpunkt moniert, dass die bereits beglaubigte Erklarung
nicht eintragungsfahig ist und im Nachhinein Korrekturen
vorgenommen werden mussen.

Wurde die zu beglaubigende Erklarung demgegentber von
einem Notar entworfen, wird der Entwurfsnotar regelméBig
die notarielle Vorprifung vornehmen mussen. Der Entwurfs-
notar muss ohnehin die Eintragungsfahigkeit der von ihm
entworfenen Erklédrungen prifen; eine Prifung durch einen
weiteren Notar ware unzweckmaBig. In aller Regel ist der
Entwurfsnotar dabei zugleich entweder als Vollzugs- oder
Beglaubigungsnotar in den Vorgang eingeschaltet.

Subsididr wird man auf den Vollzugsnotar zurlickgreifen
mussen. Dies gilt etwa, wenn eine vor einem auslandischen
Notar beglaubigte Erklarung dem Grundbuchamt zur Eintra-
gung vorgelegt wird.

Es lasst sich daher festhalten: Bei einem notariellem Entwurf
ist in der Regel der Entwurfsnotar zustandig, bei einer Be-
glaubigung einer Erklarung, die erkennbar von keinem Notar
entworfen worden ist, der Beglaubigungsnotar.

5. Fazit

Mit seiner Entscheidung hat das OLG Schleswig juristisches
Neuland betreten. Die Ausflihrungen des Gerichts zur
Rechtsnatur und Systematik der notariellen Vorprifung sind
stringent und Uberzeugend und haben eine wichtige Signal-
wirkung flr die Praxis in Notariaten und Grundbuchamtern.

20 Vgl. auch BNotK-Rundschreiben 2017/5, S. 5 f.
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7. Falsa demonstratio im Grundbuch-
verfahren

OLG MUnchen, Beschluss vom 5.7.2017, 34 Wx 104/17

BGB § 133
GBO §§ 20, 28, 29 Abs. 1

LEITSATZ:

Der Wortsinn einer Erklarung — hier der Bezugnahme auf
das Grundbuch und Bezeichnung der Nummer der Ein-
heit - ist nicht maBgeblich, wenn feststeht, dass die Ver-
tragsparteien bei der Beschreibung eines Teileigentums
eine andere Vorstellung haben, als die dazu in Bezug
genommenen Urkunden erwarten lassen. Denn dann
handelt es sich bei der Bezeichnung des Teileigentums
um eine sog. versehentliche Falschbezeichnung (falsa
demonstratio). Eine solche Falschbezeichnung &ndert
nach § 133 BGB nichts daran, dass — wie auch sonst -
nicht das fehlerhaft Erklarte, sondern das wirklich Ge-
wollte gilt. Die Wirksamkeit des schuldrechtlichen Ver-
trags wie auch der Auflassung bleibt davon unberiihrt.
(Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 1. Aist als Miteigentimer von acht Wohnungs- und Teileigentums-
einheiten in einem Anwesen im Grundbuch eingetragen. Diese Ein-
heiten, bezeichnet mit Nummern 2 bis 9, befinden sich alle in einem
Arztehaus. Die urspriinglich im Aufteilungsplan als Nr. 5 bezeichnete
Einheit im 1. OG wurde mit Urkunde 1995 unterteilt in die Teileigen-
tumseinheiten 5 und 9, die im 2. OG befindlichen Raume, die zu-
nachst als Einheit 6 bezeichnet waren, erhielten nach Unterteilung die
Bezeichnungen 6 und 8. Die entsprechende Eintragung im Grund-
buch erfolgte 1996.

2 Im Uberlassungsvertrag 2016 zwischen A und seinen beiden Séh-
nen (B und C) sind die vertragsgegenstandlichen Einheiten wie folgt
beschrieben (Ziffer I. Vorbemerkung, Vertragsobjekt):

,im Grundbuch (...) Bl. Xist (A) Alleineigentlimer eines 180/1000
Miteigentumsanteils an dem Grundstlck (...) verbunden mit
Sondereigentum an den Praxis- und Buroraumen im Auftei-
lungsplan bezeichnet mit Nr. 4.

Im Grundbuch (...) ist (A) Alleineigentimer eines 72/1000 Mit-
eigentumsanteils an dem Grundstuck (...) verbunden mit Son-
dereigentum an den Buro- und Laborrdumen im Aufteilungsplan
bezeichnet mit Nr. 5.

Im Grundbuch (...) ist (A) Alleineigentimer eines 72/1000 Mit-
eigentumsanteils an dem Grundstick (...) verbunden mit Son-
dereigentum an den Buro- und Laborrdumen im Aufteilungsplan
bezeichnet mit Nr. 6.

(...)

In demselben Grundbuch (...) ist (A) Alleineigentimer eines
78/1000 Miteigentumsanteils am vorgenannten Grundsttick,
verbunden mit dem Sondereigentum an Radumen im Aufteilungs-
plan mit Nr. 8 bezeichnet.

Vertragsobjekt:

(A) méchte den 1. Stock des Anwesens seinem Sohn (C) schen-
ken. Es handelt sich um die Wohnungen 4 und 5 seiner Meinung
nach. (A) méchte den 2. Stock des Anwesens seinem Sohn (B)
schenken. Es handelt sich um die Wohnungen 6 und 8 seiner
Meinung.

Sollte dies nicht richtig sein, ist der Notar erméachtigt, die Ver-
tragsobjekte naher nach Vorliegen der Plane zu bezeichnen, falls
es sich um die Wohnungen 7 und 9 handeln sollte.”
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3 Nach Ziffer II. der Urkunde UberlieB A jeweils unentgeltlich einem
Sohn, C, ,die Wohnungen 4 und 5 zum Alleineigentum, sowie ,die
Wohnungen 6 und 8“ seinem weiteren Sohn, B. Jeweils behielt sich
A den NieBbrauch vor. In Ziffer IV. (Auflassung) erklarten sich die
Vertragsteile einig Uber den Eigentumstbergang hinsichtlich des in
Abschnitt II. bezeichneten Erwerbsvorganges.

4 Zum (Teil-)Vollzug legte der Notar dem Grundbuchamt diese Urkun-
de zusammen mit folgender von ihm gesiegelter und unterschriebe-
ner Feststellung vor:

»Zu der Urkunde (...) wird folgendes festgestellt bzw. berichtige

ich gemaB § 44a BeurkG:

Vertragsobjekt:

(A) méehte den 1. Stock des Anwesens seinem Sohn (C) schen-

ken. Es handelt sich richtig um die Wohnungen 5 und 9.

Bezeichnung der Wohnung Nr. 9:

In demselben Grundbuch (...) Bl. Y ist (A) Alleineigentiimer eines

78/1000 Miteigentumsanteils an dem (...) Grundstuck, verbun-

den mit dem Sondereigentum an Raumen im Aufteilungsplan mit

Nr. 9 bezeichnet.

Die Urkunden werden an allen einschlagigen Stellen diesbezig-

lich berichtigt und ergéanzt.

Daher ist nicht die Einheit 4 Vertragsobjekt.*
5 Das Grundbuchamt hat den Antrag (...) zurlckgewiesen. Fur die
vorgenommene Bezeichnung der Einheit 4 als richtigerweise Woh-
nung 9 habe der Notar keine Ermachtigung. Diese sei eng auszu-
legen und nicht umzudeuten. Im Ubrigen kénne von einem Schreib-
versehen nicht ausgegangen werden, da den Beteiligten die mdgliche
Divergenz bewusst war.

()

AUS DEN GRUNDEN:

9 II. Die (...) statthafte unbeschrénkte Beschwerde ist nach
§§ 73, 15 Abs. 2 GBO vom Notar fir A, B und C in zulassiger
Weise eingelegt.

10 Sie hat auch Erfolg, da die Auflassung nach den Grundséat-
zen der falsa demonstratio klar den Einheiten zuzuordnen ist.

11 1. Beantragt hat der Notar in Austbung der Vollzugsvoll-
macht unter Bezugnahme auf die Urkunde 2016 mit beigeflg-
ter Feststellung die Eintragung der Auflassung von Teileigen-
tumseinheiten 5 und 9 an C und von Einheiten 6 und 8 an B.

12 2. Die entsprechenden Auflassungen, § 20 GBO, liegen in
der grundbuchrechtlich notwendigen Eindeutigkeit (§ 28 GBO)
vor.

13 a) In der Urkunde 2016 werden die an C aufgelassenen
Teileigentumseinheiten mit den Nummern 4 und 5 benannt
und damit beschrieben, dass sie im ersten Stock des Anwe-
sens liegen. Zu Einheit 4 wird zudem ein Miteigentumsanteil
von 180/1000 und das Grundbuchblatt X genannt.

14 b) Der Wortsinn einer Erklarung — hier der Bezugnahme auf
das Grundbuch und Bezeichnung der Nummer der Einheit —
ist nicht maBgeblich, wenn feststeht, dass die Vertragspar-
teien in der Erklarung bei der Beschreibung eines Teileigen-
tums eine andere Vorstellung haben, als die dazu in Bezug
genommenen Urkunden erwarten lassen. Denn dann handelt
es sich bei der Bezeichnung des Teileigentums im Vertragstext
um eine sog. versehentliche Falschbezeichnung (falsa demon-
stratio). Eine solche Falschbezeichnung andert nach § 133
BGB nichts daran, dass — wie auch sonst — nicht das fehlerhaft
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Erklarte, sondern das wirklich Gewollte gilt (BGH, NJW 2002,
1038; NJW-RR 2013, 789; Rpfleger 2017, 263). Die Wirksam-
keit des schuldrechtlichen Vertrags wie auch der Auflassung
bleibt davon unberthrt (BGHZ 87,150, 153; Senat vom
28.4.2016, 34 Wx 378/15, juris; Palandt/Bassenge, 76. Aufl.,
§ 925 Rdnr. 14).

15 ¢) Hier haben die Parteien in der Urkunde 2016 klar zum
Ausdruck gebracht, dass die Bezeichnung der Einheiten mit
Nummern 4, 5, 6 und 8 nicht sicher ist. Damit haben sie je-
doch nicht — wie das Grundbuchamt meint — im Unklaren ge-
lassen, ob diese Einheiten Uberhaupt Vertragsgegenstand
sein sollen. Vielmehr war unzweideutig in der Urkunde zum
Ausdruck gebracht, dass ein Sohn das erste Obergeschoss
und der andere Sohn das zweite Obergeschoss des Anwe-
sens komplett erhalten sollten. Die zugehdrigen Einheiten las-
sen sich daher mit Hilfe der Bewilligung 1995 eindeutig zuord-
nen.

16 Somit ist die Auflassung an C hinsichtlich der Teileigen-
tumseinheiten 5 und 9 erklart worden, auf das sich der Uber-
einstimmende Wille erstreckte. Dagegen liegt fur die vom
Wortlaut der Erkl&rungen erfasste Einheit 4 nur scheinbar eine
Einigung vor, insoweit fehlt es aber in Wirklichkeit an einer Auf-
lassung.

17 d) Nichts anderes gilt fur die in der Urkunde zutreffend be-
zeichneten Einheiten, auch wenn die Einheiten ebenfalls nur
als ,nach Meinung“ der Vertragsparteien mit Nummern be-
zeichnet sind. Auch hier ergibt sich schon eindeutig aus der
Urkunde zusammen mit der Teilungserklarung, dass diese im
2. Obergeschoss gelegenen Einheiten Vertragsgegenstand
sind und ohne Vorbehalt aufgelassen werden sollten.

18 2. Die Form der Auflassung nach § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO
ist eingehalten, auch wenn die Urkunde 2016 von der Auflas-
sung der Einheiten 4 und 5 an C spricht.

19 a) Hinsichtlich der fUr das schuldrechtliche Kausalgeschaft
geltenden Formvorschrift des § 311b BGB ist anerkannt, dass
es grundsatzlich nicht darauf ankommt, ob der Wille der Par-
teien in der Vertragsurkunde einen ausreichenden Nieder-
schlag gefunden hat. Vielmehr muss bei einer sog. versehent-
lichen Falschbezeichnung das von den Parteien Vereinbarte
nicht einmal andeutungsweisen Niederschlag in der Urkunde
gefunden haben (BGH, NJW-RR 2013, 789).

20 Es kann dahingestellt bleiben, ob dies so auch im Grund-
buchverfahren gilt, in dem eine Beweisaufnahme nicht stattfin-
det, sondern der Nachweis der materiellrechtlich formfreien
Auflassung in der Form des § 29 Abs. 1 GBO von den Betei-
ligten zu fuhren ist. Es ist zumindest ausreichend, wenn sich
der Wille der Vertragsparteien aus der Urkunde — ggf. nach
Auslegung gemaB den grundbuchverfahrensrechtlichen
Grundsatzen - eindeutig ergibt.

21 b) Der tatsachliche Wille der Urkundsbeteiligten ergibt sich
hier schon unzweifelhaft aus der notariellen Urkunde und der
im Grundbuch in Bezug genommenen Teilungserklarung (vgl.
oben 1. ¢). Zudem haben die Beteiligten den Notar erméachtigt,
in ihrem Namen die Bezeichnung des Vertragsgegenstandes
klarzustellen. Dies hat er auch getan. Es kann daher dahinste-
hen, ob die Feststellung des Notars von § 44a BeurkG ge-
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deckt ist; jedenfalls halt sich die im Namen der Beteiligten ab-
gegebene notarielle Erklarung im Rahmen der Ermachtigung.
Dass die Ermachtigung so zu verstehen sein sollte, dass sie
nur bei einer unrichtigen Bezeichnung beider Einheiten
(7 und 9 statt 6 und 8) greifen sollte, erscheint abwegig, nach-
dem die Beteiligten klar definiert hatten, dass die Einheiten im
1. und 2. Obergeschoss jeweils Vertragsgegenstand sein soll-
ten.

()

8. Eintragungsfahigkeit eines bedingt
bestellten NieBbrauchs

OLG Muinchen, Beschluss vom 9.12.2016, 34 Wx 417/16;
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG MUnchen

BGB § 104 Nr. 2, §§ 158, 1030

LEITSATZ:

Zur (bejahten) Eintragungsfahigkeit eines NieBbrauchs,
der erst und nur entsteht, wenn die Bestellerin zu Leb-
zeiten des Berechtigten geschéftsunfahig werden sollte
und wenn bei Eintritt der Geschéaftsunfahigkeit der Be-
stellerin die Lebensgemeinschaft zwischen dieser und
dem Berechtigten besteht.

SACHVERHALT:

1 1. Aist im Grundbuch als Eigentimerin eines mit einem Wohnge-
baude bebauten Grundstlicks eingetragen. Zu notarieller Urkunde
2016 raumte sie ihrem Lebensgefahrten B das unentgeltliche NieB3-
brauchsrecht an dem Grundbesitz ein, welches erst und nur entsteht,

»1. wenn (A) zu Lebzeiten des (B) geschéaftsunfahig werden sollte
oder

2. (A) aus der Wohnung (...) ausziehen sollte, oder
3. wenn und sobald (A) verstorben ist

und wenn im Zeitpunkt des Todes oder bei Eintritt der Ge-
schaftsunfahigkeit oder unmittelbar vor dem Auszug von (A) die
Lebensgemeinschaft zwischen den Beteiligten besteht.

()
Um Zweifel auszuschlieBen, gilt die Lebensgemeinschatft als be-
endet, wenn einer der Partner dies feststellt.”

2 Die Eintragung des aufschiebend (und auflésend) bedingten
NieBbrauchsrechts wurde bewilligt und beantragt mit der MaBgabe,
dass zur Loschung der Nachweis des Todes des Berechtigten ge-
ntgen soll.

3 Der Notar hat ferner noch folgende Feststellung getroffen:

,In Bezug auf die Bestimmtheit wird zum Inhalt von Ziffer Il. fest-
gestellt:

— Die Geschaftsunfahigkeit ist legal definiert in § 104 BGB,

— als Auszug gilt, wenn und sobald (A) ihren Hauptwohnsitz i. S.
des Meldegesetzes nicht mehrin (...) hat.”

4 Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfigung beanstandet,
dass die erste Bedingung zur Entstehung des NieBbrauchs (Ge-
schaftsunfahigkeit) nicht dem Bestimmtheitsgrundsatz des Grund-
buchs entspreche. Die Geschéftsunfahigkeit sei zwar per se definiert,
jedoch nicht deren Eintritt. Somit sei der Zeitpunkt des Entstehens
des Rechts nicht eindeutig feststellbar. (Danach) hat es den Eintra-
gungsantrag kostenpflichtig zurlickgewiesen. Bedingungseintritt sei
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nicht etwa die Feststellung der Geschéftsunfahigkeit, sondern die
Geschaftsunfahigkeit selbst, damit sei der Entstehungszeitpunkt fir
das Recht mdglicherweise nie nachvollziehbar.

()

AUS DEN GRUNDEN:

6 Il. Das (...) zulassige Rechtsmittel gegen die abgelehnte Ein-
tragung hat Erfolg. Aus den vom Grundbuchamt angeflihrten
GrUnden kann die Eintragung des NieBbrauchs nicht zurlick-
gewiesen werden.

7 1. Ein NieBbrauch (§ 1030 BGB) kann als dingliches Grund-
stlicksrecht aufschiebend und/oder, wenn er nicht auf Lebens-
zeit des Berechtigten bestellt wird (vgl. § 1061 BGB), auflo-
send bedingt (§ 158 Abs. 1 bzw. Abs. 2 BGB) bestellt werden.
FUr die Art der Bedingung(en) bestehen wegen des grund-
buchrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes regelmaBig keine
Beschrankungen.

8 Freilich ist das Recht in seinem Entstehens- wie in seinem
Erléschenstatbestand so genau zu bezeichnen, dass seine
Existenz —im Streitfall ggf. durch das Prozessgericht — eindeu-
tig feststellbar ist. Das Recht muss aufgrund objektiver Um-
stdnde bestimmbar und fur einen Dritten erkennbar und
verstandlich sein. Dabei kénnen die objektiven Umstande
jedoch auBerhalb des Grundbuchs liegen, sofern sie nach-
prifbar und wenigstens in der Eintragungsbewilligung ange-
deutet sind (BayObLGZ 1989, 442, 446 f.; BayObLG, Rpfleger
1985, 488). Unsicherheiten im Einzelfall stehen dem Be-
stimmtheitserfordernis nicht entgegen. Das Ereignis, welches
die Bedingung ausldst, muss namlich nicht sogleich und ohne
Weiteres feststellbar sein, ohne dass es Uber seinen Eintritt
Meinungsverschiedenheiten oder gar Streit geben konnte (vgl.
BayObLGZ 1997, 246, 247).

9 2. Die Bestimmtheit ist meist dann sichergestellt, wenn der
verwendete Begriff oder die verwendete Umschreibung durch
Gesetz oder Rechtsprechung néher ausgefllt ist und dadurch
einen objektiv bestimmbaren Bedeutungsinhalt gewonnen hat
(vgl. z. B. BGHZ 151, 116, 123 f.; OLG Minchen, Beschluss
vom 10.4.2007, 32 Wx 058/07, MittBayNot 2008, 50 m. Anm.
Wartenburger; Senat vom 12.3.2009, 34 Wx 9/09, MittBayNot
2009, 464 m. Anm. Wartenburger; Bohringer, Rpfleger 2011,
133, 135; verneint z. B. fur Sympathisanteneigenschaft: LG
Dusseldorf, Rpfleger 2006, 648; fur negative Veranderung des
wbisherigen Lebensstandards®: OLG Dusseldorf, ZfIR 2008,
764 m. Anm. Heinze).

10 Nach einer Entscheidung des Senats vom 17.12.2013
(84 Wx 270/13, FGPrax 2014, 52) steht der Sicherung eines
Ruckubertragungsanspruchs fur den Fall der Geschaftsunfa-
higkeit durch Vormerkung der grundbuchrechtliche Bestimmt-
heitsgrundsatz nicht entgegen. Ausreichend sei vielmehr, dass
sich das Ereignis, mit dessen Eintritt der bedingte Anspruch
wirksam werden soll, aufgrund objektiver Umstande bestim-
men lasse; diese konnten auch auBerhalb des Grundbuchs
liegen, sofern sie nachprufbar und wenigstens in der Eintra-
gungsbewiligung angedeutet seien (vgl. BGHZ 151, 116:
Rickauflassungsvormerkung im Fall groben Undanks).

11 a) Der BGH wendet den grundbuchrechtlichen Bestimmt-
heitsgrundsatz auch flr vormerkungsgesicherte Anspriiche an
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(BGHZ 151, 116, 123; Schippers, DNotZ 2002, 779, 780 f.).
Die daflr entwickelten Kriterien sind demnach auch auf das
gegenstandliche dingliche Recht anwendbar, soweit es um ein
Ereignis geht, das — wie hier — zur Bedingung fur das Entste-
hen des Rechts gemacht wird (vgl. Demharter, GBO, 30. Aufl.,
Anhang § 13 Rdnr. 6). Demnach genlgt es, dass der fUr den
Bedingungseintritt (u. a.) maBgebliche Begriff der Geschéfts-
unfahigkeit Uber einen objektiv bestimmbaren Bedeutungsin-
halt verfigt. Dieser ist gesetzlich in § 104 BGB fixiert (Senat
vom 17.12.2013). Dass die Parteien mit dem verwendeten
Begriff andere Kriterien gemeint oder gewollt hatten, ist nicht
ersichtlich.

12 b) Nach § 104 Nr. 2 BGB ist geschaftsunfahig, wer sich
in einem die freie Willensbestimmung ausschlieBenden Zu-
stand krankhafter Stérung der Geistestatigkeit befindet, sofern
nicht der Zustand seiner Natur nach ein voribergehender ist.
Kriterien zur Stérung der Geistestatigkeit sind durch die Recht-
sprechung noch weitergehend prézisiert worden (vgl. Palandt/
Ellenberger, 76. Aufl., § 104 Rdnr. 3 ff.). Damit ist aber eine
ausreichende Bestimmbarkeit des Zustands der Geschéftsun-
fahigkeit gegeben und hinreichend klar, unter welchen Um-
stdnden das NieBbrauchsrecht entstehen kann.

13 Die Tatsache, dass ein Nachweis in der Form des § 29
GBO nicht durch Vorlage eines Attests oder arztlichen Gut-
achtens maoglich ist (vgl. OLG Schleswig, FGPrax 2010, 125),
steht nicht entgegen. Sollten im Einzelfall Unsicherheiten ver-
bleiben, so kénnen (und mussen) diese Zweifel durch eine
richterliche Entscheidung ausgeraumt werden. Die Mdglich-
keit, den Bedingungseintritt nach objektiven Kriterien festzu-
stellen (Senat vom 17.12.2013, m. w. N.), ist dadurch nicht
infrage gestellt. Ahnlich haben bereits andere Obergerichte die
Frage, in welcher Weise sich das Erléschen und damit die L6-
schungsvoraussetzungen eines eingetragenen (bedingten)
Rechts nachweisen lassen, als fur dessen Bestimmtheit uner-
heblich angesehen (BayObLG, NJW-RR 1998, 85; OLG
Frankfurt, OLGZ 1993, 385, 386).

14 c) Dabei verkennt der Senat nicht, dass der (genaue) Ent-
stehungszeitpunkt des Rechts im Tatsachlichen — sieht man
einmal von einem ebenso nicht ausschlieBbaren genau be-
stimmbaren Ereignis ab, das zur Geschaftsunfahigkeit flhrt,
zum Beispiel einem Unfall — schwierig zu bestimmen sein
durfte und auch eine ganzlich fehlende Nachweisbarkeit nicht
ausgeschlossen erscheint. Nichtsdestoweniger ist der Entste-
henstatbestand als solcher aber bestimmt (vgl. oben zu a) und
b) und die gewahlte Bedingung anders als bei solchen mit ei-
nem unbestimmten Bedeutungsinhalt (wie etwa BayObLG,
Rpfleger 1985, 488: Aufldsung von Vertrdgen aus einem
Grund, der der ,Sphare” eines der Vertragspartner zuzurech-
nen ist; Senat vom 10.3.2011, 34 Wx 55/11, NJW-RR 2011,
1461: Ausschluss von Gewerbe im Sondereigentum, es sei
denn es handelt sich um ,stille Gewerbe mit nur geringer Um-
feldbeeintrachtigung®; Senat vom 7.5.2013, 34 Wx 115/13,
juris: Vormerkung zur Sicherung von Dienstbarkeiten, ,soweit
diese zur dauerhaften ErschlieBung des Grundsticks notwen-
dig oder zweckdienlich sein sollten®) in objektiver Hinsicht
nicht unsicher.

15 3. (Ausreichende) Bestimmtheit ist auch gegeben, soweit
die Entstehung des Rechts im Fall der Geschéftsunfahigkeit

584

an die weitere Bedingung geknUpft ist, dass bei deren Eintritt
,die Lebensgemeinschaft zwischen den Beteiligten besteht.
Diese Frage stellt sich aus der Sicht des Senats unabhangig
von dem von den Vertragsparteien beweisrechtlich geregelten
Fall ihrer Beendigung, namlich ,wenn einer der Partner dies
feststellt“. Denn ihr Bestand selbst ist jedenfalls urkundlich
nicht schon belegt, wenn die bezeichnete ,Feststellung” fehlt.

16 a) Insoweit stellen die Vertragsparteien zun&chst fur das
Bestehen der Lebensgemeinschaft nicht auf den — weil noch
andauernd — nachtraglich meist noch feststellbaren Zustand,
sondern auf den Zeitpunkt des ,Eintritts” der Geschaftsunfa-
higkeit ab, der sich allerdings aus einer ex-post-Betrachtung
nicht in allen Fallen — etwa bei schleichend fortschreitender
Demenzerkrankung (Palandt/Ellenberger, § 104 Rdnr. 5) —
noch fixieren, geschweige denn in der Form des § 29 Abs. 1
GBO nachweisen lassen dirfte. Dies allein ist aber kein Grund,
von Unbestimmtheit auszugehen.

17 b) Auch die Lebensgemeinschaft als Form nichtehelichen
Zusammenlebens ist hinreichend bestimmbar.

18 Ausgehend von der Rechtsprechung des BVerfG zur ,ehe-
ahnlichen Gemeinschaft” als einer typischen Erscheinung des
sozialen Lebens hebt sie sich hinreichend deutlich von ande-
ren Gemeinschaften ab. Verstanden wird sie als eine Lebens-
gemeinschaft zwischen Mann und Frau, die auf Dauer ange-
legt ist, daneben keine andere Lebensgemeinschaft gleicher
Art zulasst und sich durch innere Bindungen auszeichnet, die
ein gegenseitiges Einstehen der Partner flreinander begrin-
den, also Uber die Beziehungen einer reinen Haushalts- und
Wirtschaftsgemeinschaft hinausgehen (BVerfG, NJW 1993,
643, 645; Palandt/Brudermdiller, Vor § 1297 Rdnr. 10). Aktu-
elle Kommentatoren bezeichnen sie mittlerweile als Bestand-
teil des Familienrechts (Grziwotz, FamRZ 2014, 257). Im
Rechtssinne ist sie mehr als die bloBe Wohn- und Wirtschafts-
gemeinschaft und lasst sich als sog. Verantwortungs- und Ein-
stehensgemeinschaft charakterisieren, bei der nicht die per-
sonlichen Bedurfnisse im Vordergrund stehen, sondern primar
der gemeinsame Lebensbedarf (vgl. MinchKomm-BGB/\Wel-
lenhofer, 6. Aufl., Nach § 1302 Rdnr. 3 m. w. N.). Deren Exis-
tenz ist aufgrund von Indizien zu ermitteln, wie Bestand einer
hauslichen Gemeinschaft und deren Anlegung auf Dauer,
gemeinsames Wirtschaften, gemeinsame Lebensfuhrung, ge-
schlechtliche Beziehungen, Verfligungsmacht Uber Konten
u. s. w. (MinchKomm-BGB/Wellenhofer, a. a. O.). Abgren-
zungsprobleme verbleiben indessen (BGH, NJW 1993, 999,
1001; MUinchKomm-BGB/Wellenhofer, a. a. O.).

19 Dem Vertrag ist zu enthehmen, dass die Parteien jeden-
falls das gemeinsame Wohnen allein nicht als hinreichenden
Umstand fur eine bestehende Lebensgemeinschaft erachten.
Denn dies widersprache der Regelung im weiteren Fall eines
Bedingungseintritts, der die Lebensgemeinschaft unmittelbar
vor dem Auszug noch voraussetzt. Welche sonstigen Merk-
male Uber das gemeinsame Wohnen hinaus indessen die
Lebensgemeinschaft der Parteien (positiv) begriinden, ist zwar
nicht festgelegt. Allerdings sind auch hier die Kriterien fur das
Bestehen einer derartigen Gemeinschaft durch die hdchstrich-
terliche Rechtsprechung naher ausgeflllt, sodass ihm ein ob-
jektiv bestimmbarer Bedeutungsinhalt zukommt (vgl. BGHZ
151, 116, 124). Dass die Nachweisprobleme namentlich in

MittBayNot



Burgerliches Recht — Sachen- und Grundbuchrecht

grundbuchrechtlicher Form (§ 29 GBO) bei der gewahlten Ver-
tragsgestaltung erheblich sein durften, spielt fur die Bestimmt-
heit des Rechts regelméBig keine Rolle.

20 c¢) Soweit das OLG Zweibriicken (Rpfleger 2013, 505)
die hinreichende Bestimmtheit der Anspruchsentstehung fur
den Fall der Beendigung einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft dann angenommen hat, wenn dies nach dem Vertrag
unwiderleglich bei Meldung unter verschiedenen Hauptwoh-
nungen vermutet wird, mag dies der erleichterten Nachweis-
fUhrung zutraglich sein. Der Annahme, auch ohne eine derar-
tige vertraglich bestimmte Vermutung sei der Entstehenstat-
bestand hinreichend bestimmt, steht dies aber nicht entgegen.

()

ANMERKUNG:

Von Rechtsanwalt Tobias Leidner, Deutsches
Notarinstitut, Wuarzburg

Der Beschluss des OLG Munchen verdient Zustimmung.
Das Gericht setzt sich damit auseinander, wann ein bedingt
bestelltes NieBbrauchsrecht eintragungsfahig ist. Zentral ist
dabei die Frage nach dem grundbuchrechtlichen Bestimmt-
heitsgrundsatz im Falle eines bedingten dinglichen Rechts.
Das Judikat bewegt sich auf der bisherigen Linie des OLG
und fuhrt frihere Entscheidungen des BayObLG fort.! In-
haltlich legt es einen gut praktikablen MafBstab an.

Gegenstand war ein doppelt aufschiebend bedingtes NieB3-
brauchsrecht, fur dessen Entstehen unter Nr. 1 alternativ die
Geschaftsunfahigkeit, der Wegzug der EigentUmerin aus
ihrem Wohngebaude oder ihr Tod und unter Nr. 2 das Be-
stehen der Lebensgemeinschaft zwischen den Beteiligten
im Todeszeitpunkt, bei Eintritt der Geschéftsunfahigkeit oder
unmittelbar vor dem Auszug der Eigentumerin vereinbart
war.

1. Geschaftsunfahigkeit nach § 104 BGB

Die Zulassigkeit der Geschéftsunféahigkeit als Bedingungsin-
halt ergibt sich aus deren objektiver Bestimmbarkeit nach
§ 104 Nr. 2 BGB, dessen Tatbestandsvoraussetzungen
durch die Rechtsprechung noch weitere Konkretisierungen
erfahren haben.2 Der Eintritt der Bedingung ist damit nach
objektiven Kriterien feststellbar, wenn sich die Bestellerin
nicht in einem nur vortbergehenden, die freie Willensbildung
ausschlieBenden Zustand befindet. Schon die Legaldefini-
tion liefert also abstrakt bestimmbare Kategorien. Wird sich
im Nachhinein der Eintritt dieser Tatbestandsmerkmale nicht
beweisen lassen, mag darUber Streit entstehen; an der ab-
strakten Bestimmbarkeit &ndert dies nichts.3

1 BayObLG, Beschluss vom 7.8.1997, 2 Z BR 61/97, DNotZ
1998, 299, 300; OLG Mulnchen, Beschluss vom 10.4.2007, 32
Wx 58/07, MittBayNot 2008, 50 m. Anm. Wartenburger; OLG
Minchen, Beschluss vom 12.3.2009, 34 Wx 9/09, MittBayNot
2009, 464 m. Anm. Wartenburger.

2 BGH, Urteil vom 19.6.1970, IV ZR 83/69, NJW 1970, 1680,
1681; BGH, Urteil vom 5.12.1995, XI ZR 70/95, NJW 1996,
918, 919.

3 BayObLG, Beschluss vom 7.8.1997, 2 Z BR 61/97, DNotZ
1998, 299, 300.
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Diese klare Trennung von Rechts- und Tatsachenebene ist
notwendig, weil das Problem des Nachweises von Tatsa-
chen nicht den Bestimmtheitsgrundsatz beruhrt. Dieser ist
allein eine Frage der Rechtsebene.

Dies gilt gleichermalBen fur die Bestimmung des Zeitpunktes
der Geschaftsunfahigkeit. Abstrakt lasst sich die logische
Sekunde des Wechsels von Geschéftsfahigkeit zu Ge-
schaftsunfahigkeit bestimmen; der diesbezlgliche Nach-
weis kann dagegen unmaoglich sein. Ob der Nachweis hin-
sichtlich des Eintritts der Bedingungen in der Form des § 29
GBO geflhrt werden kann, ist letztlich nicht fur die Eintra-
gung, sondern allenfalls fur die Léschung relevant.4

2. Bestehen der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft

Ob das Merkmal des Bestehens der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft als ausreichend bestimmt angesehen werden
kann, erscheint dagegen weniger eindeutig. Fur unbe-
stimmte Rechtsbegriffe wie die ,drohende Zwangsvoll-
streckung“® und die ,wesentliche Verschlechterung der
Vermodgensverhéltnisse® hatte das OLG Munchen die hin-
reichende Bestimmtheit in der Vergangenheit bereits ange-
nommen. Beide Begriffe finden sich aber im Gesetz.” An-
ders ist dies bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft.
Allein der Begriff der eheéhnlichen Gemeinschaft war bis ins
Jahr 2006 im Sozialrecht geregelt.®

Dass jedoch fUr die Bestimmtheit eine unmittelbare gesetz-
liche Grundlage nicht zwingend ist, nahm das BayObLG
schon 1998 an. Damals hatte es sogar die auflésende Be-
dingung eines Wohnungsrechts als zulassig erachtet, die
darauf lautete, dass ,der Berechtigte das Anwesen nicht nur
vorubergehend verldsst“.9 Das dauerhafte Verlassen sei
namlich der Aufhebung des Wohnsitzes nach § 7 Abs. 3
BGB gleichzustellen und somit objektiv bestimmbar.

Nicht als bestimmbare Bedingungsinhalte wurden dagegen
etwa die Vertragsauflésung aufgrund eines der Sphare der
Vertragspartner zuzurechnenden Umstands,© das Vorlie-
gen eines stillen Gewerbes mit nur geringer Umfeldbeein-

trachtigung' oder die Eintragung von Dienstbarkeiten, so-

4 OLG Frankfurt, Beschluss vom 19.2.1993, 20 W 438/92,
Rpfleger 1993, 331; Demharter, GBO, 30. Aufl. 2016, Anh. zu
§ 13 Rdnr. 6; gegen eine Nachweismdglichkeit durch Vorlage
eines Attestes oder arztlichen Gutachtens etwa OLG Schles-
wig, Beschluss vom 21.12.2009, 2 W 178/09, FGPrax 2010,
125, 126.

5  OLG Minchen, Beschluss vom 12.3.2009, 34 Wx 9/09,
MittBayNot 2009, 464 m. Anm. Wartenburger.

6  OLG Munchen, Beschluss vom 10.4.2007, 32 Wx 58/07,
MittBayNot 2008, 50 m. Anm. Wartenburger.

7 Z.B. § 288 StGB: drohende Zwangsvollstreckung; § 490 BGB:
wesentliche Verschlechterung der Vermdgensverhaltnisse.

8  Soim friheren § 137 Abs. 2a AFG oder § 122 BSHG.

9  BayObLG, Beschluss vom 7.8.1997, 2 Z BR 61/97, DNotZ
1998, 299, 300.

10 BayObLG, Beschluss vom 25.7.1985, BReg. 2 Z 128/84,
Rpfleger 1985, 488.

11 OLG Munchen, Beschluss vom 10.3.2011, 34 Wx 55/11,
NJW-RR 2011, 1461.
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weit diese zur dauerhaften ErschlieBung notwendig oder
zweckdienlich sind,’2 angesehen. Zu vermeiden sind also
einerseits Bedingungen, die einen vollkommen freien Wer-
tungsspielraum erdffnen, und andererseits solche, die den
Umfang der bei Bedingungseintritt entstehenden Rechte
nicht hinreichend erkennen lassen.

Mit dem Bestehen der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
als Bedingung Nr. 2 wird durch die Parteien aber auf eine
durch die Rechtsprechung gepragte Rechtsfigur zurtickge-
griffen. Das OLG Munchen wendet dabei die durch das
BVerfG fUr die ehedhnliche Gemeinschaft formulierte Defini-
tion zu § 137 Abs. 2a AFG a. F. an.3 Entscheidend kommt
es nach dem BVerfG auf die Exklusivitat der Verbindung und
die gegenseitige Verantwortung an, die sich aus Indizien wie
Dauer der Verbindung, gegenseitige Versorgung und Verfu-
gungsbefugnis Uber das Einkommen des Partners ermitteln
lasst.’4 Das OLG Munchen flhrt noch weitere Indizien wie
den Bestand einer hauslichen Gemeinschaft und deren An-
legung auf Dauer, gemeinsames Wirtschaften, gemeinsame
Lebensflhrung und geschlechtliche Beziehungen an.'s
Auch wenn die Definition von einer Gemeinschaft zwischen
Mann und Frau spricht, wird man schon vor dem Hinter-
grund von Art. 3 Abs. 1 GG gleichgeschlechtliche Lebens-
gemeinschaften ebenfalls hierunter zu fassen haben.6

Obschon die Ubernahme dieser Indizien und der sozial-
rechtlichen Definition des BVerfG in andere Rechtsbereiche
von Teilen der Literatur kritisch gesehen wird,'” geben die
Uber die Jahre durch die Rechtsprechung vorgenommenen
Konkretisierungen subsumtionsfahige Tatbestandselemente
vor. Ebenso wie ein durch die Rechtsprechung préazisierter,
gesetzlicher unbestimmter Rechtsbegriff ist die nichteheli-
che Lebensgemeinschaft damit nicht von vollkommen frei
wahlbaren Abwagungskriterien, sondern von bestimmbaren
Tatbestandselementen gepragt. Daher ist das Bestehen der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft auch objektiv bestimm-
bar und die fehlende gesetzliche Fixierung unschadlich.

3. Fazit

Die Entscheidung des OLG Munchen zeichnet sich einer-
seits dadurch aus, dass die Frage der Bestimmtheit der
Bedingung von derjenigen der diesbeztglichen Nachweis-
barkeit klar unterschieden wird. Sie fugt sich damit konse-

12 OLG Munchen, Beschluss vom 7.5.2013, 34 Wx 115/13,
NJOZ 2013, 1535, 1536.

13 BVerfG, Urteil vom 17.11.1992, 1 BvL 8/87, NJW 1993, 643,
645.

14 BVerfG, Urteil vom 17.11.1992, 1 BvL 8/87, NJW 1993, 643,
646.

15 Basierend auf MinchKomm-BGB/Wellenhofer, 7. Aufl. 2017,
Nach § 1302 Rdnr. 4.

16 So auch Burger, FamRB 2017, 102; zum Begriff der faktischen
Lebensgemeinschaft Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemein-
schaft, 5. Aufl. 2014, § 3 Rdnr. 39.

17 Kiritisch mit Blick auf das Element der Einstehens- und Verant-
wortungsgemeinschaft Staudinger/L6hnig, Neub. 2015, Anh.
zu § 1297 Rdnr. 14; Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemein-
schaft, § 3 Rdnr. 38 halt die Definition dagegen ob der Fixie-
rung auf die Ehe flr zu reduktionistisch.
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quent in die bisherige Rechtsprechung zum Bestimmtheits-
grundsatz ein.

Andererseits gibt das Judikat fUr den Kautelarjuristen die
Sicherheit, dass er anerkannte gesetzliche Begriffe und
auch durch die Rechtsprechung gepragte Rechtsfiguren
wie die nichteheliche Lebensgemeinschaft zum Inhalt einer
Bedingung machen darf. Fur die Frage der Bestimmtheit
einer Bedingung wird damit zum Gradmesser, inwieweit
deren Inhalt nicht einer freien Abwagung, sondern bestimm-
baren Tatbestandselementen unterliegt, die bestenfalls noch
durch die Rechtsprechung konturiert worden sind.

9. Vormerkung zur Sicherung eines
Dienstbarkeitsbestellungsanspruchs eines
Versprechensempfangers

OLG Muinchen, Beschluss vom 7.12.2016, 34 Wx 423/16;
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG MUnchen

BGB §§ 328, 335, 883 Abs. 1, § 885 Abs. 2, § 1090 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Der gegen den Grundstiickseigentiimer gerichtete
Anspruch des Versprechensempféngers aus einem
(echten oder unechten) Vertrag zugunsten Dritter,
dem vom Versprechensempfanger zu benennenden
Dritten eine beschrankte persénliche Dienstbarkeit
bestimmten Inhalts zu bestellen, kann durch Vor-
merkung gesichert werden (Bestatigung der Senats-
entscheidungen vom 6.4.2016, 34 Wx 399/15, und
vom 18.4.2012, 34 Wx 35/12), MittBayNot 2012, 466.

2. Zur Auslegung einer Bewilligung, die den zu si-
chernden Bestellungsanspruch des Versprechens-
empféangers als ,,Benennungsrecht” bezeichnet.

SACHVERHALT:

1 1. Der A e. V. bestellte zu notarieller Urkunde vom 25.7.2016 auf
seinen Grundstlcken zugunsten der B-GbR beschrankte personliche
Dienstbarkeiten mit dem Recht zu Errichtung, Unterhaltung und Be-
trieb einer Stromkabeltrasse sowie einer Ubergabestation einschlieB-
lich aller Nebeneinrichtungen (Ziffer 1). Die Ausibung der Dienstbar-
keiten darf auch Dritten Uberlassen werden.

2 GemaB Ziffer 2 (,Vormerkung fur kinftige Dienstbarkeitsberechtig-
te (Rechtsnachfolger)) ist auBerdem der Dienstbarkeitsberechtigten
das Recht eingeraumt, dem Grundsttickseigentliimer einen kinftigen
anderen Betreiber der Anlagen zu benennen. Weiter ist — wortlich —
bestimmt:

,Der Grundeigentlmer verpflichtet sich dem Nutzungsberech-
tigten gegentber als Versprechensempfanger gemal § 335
BGB, beschrankten persdnlichen Dienstbarkeit wie Ziffer 1 Zug
um Zug gegen Loschung der in Ziffer 1 begriindeten Dienstbar-
keit zu bestellen zugunsten beliebiger vom Nutzungsberechtig-
ten benannter Dritter — auch zugunsten mehrerer aufeinander-
folgender Dritter —, und zwar fUr den Fall, dass solche Dritte in
den geschlossenen Nutzungsvertrag eintreten und diese Dritte
die Rechte und Pflichten des Nutzungsberechtigten aus diesem
Nutzungsvertrag Ubernehmen.

Dieser Anspruch ist Ubertragbar. (...)

MittBayNot
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Das Benennungsrecht eines kinftigen Dienstbarkeitsberechtig-
ten soll durch Vormerkung geméaB § 883 BGB zugunsten des
Benennungsberechtigten im Grundbuch abgesichert werden.”

3 Unter Ziffer 3 bewilligte und beantragte der A e. V. die Eintragung
beschrankter personlicher Dienstbarkeiten gemaB Ziffer 1 sowie die
Eintragung einer Vormerkung geman Ziffer 2 zugunsten der B-GbR
auf Benennung eines Dienstbarkeitsberechtigten.

4 Auf Bedenken des Grundbuchamts erlauterte der Notar seinen
gestellten Eintragungsantrag (...). Der Anspruch des Versprechens-
empfangers gegenuber dem Grundstlckseigentimer, gerichtet auf
die Einrdumung einer beschrénkten personlichen Dienstbarkeit, kdn-
ne durch Vormerkung gesichert werden. Art und Gegenstand der
Rechtsanderung, die der Glaubiger als Versprechensempfanger vom
Grundstuckseigentimer als Schuldner verlangen kénne, wirden sich
aus der Verweisung ,in“ (gemeint: auf) Ziffer 2 der Bestellungsurkunde
ergeben. Als Formulierungshilfe fir den Eintragungsvermerk schlug
der Notar vor:

LVormerkung fur (B-GbR) zur Sicherung des Ubertragbaren Anspru-
ches auf Eintragung einer beschrankten personlichen Dienstbarkeit
zugunsten noch zu benennender Dritter*.

Durch Vormerkung zu sichern sei jedenfalls nicht ,die Dienstbarkeit,
sondern der Anspruch des Versprechensempfangers, einen Dienst-
barkeitsberechtigten benennen zu kénnen, fir den eine Dienstbarkeit
einzutragen ist".

5 Mit Beschluss (...) hat das Grundbuchamt den auf die Eintragung
der Vormerkung gerichteten Antrag zurtickgewiesen. Die Vormerkung
kénne wegen des Bestimmtheitsgrundsatzes nicht zur Sicherung des
Anspruchs auf Benennung eines — noch unbekannten — Dienstbar-
keitsberechtigten, sondern nur zur Sicherung des Anspruchs der
B-GbR auf Eintragung eines (weiteren) Kabeltrassen- und Ubergabe-
stationsrechts eingetragen werden. Die rechtlich mégliche Eintragung
solle aber nach dem ausdrtcklichen Antrag nicht so erfolgen.

6 Gegen den Zurlickweisungsbeschluss wendet sich der Notar mit
der Beschwerde. Die Vormerkung sei mit dem bewilligten Inhalt ein-
tragungsfahig; ein VerstoB gegen den Bestimmtheitsgrundsatz liege
nicht vor. Zwar sei der Anspruch des Versprechensempfangers auf
Leistung an einen noch zu bestimmenden Dritten gerichtet; als An-
spruch auf Einrdumung des GrundstUicksrechts an einen Dritten sei er
aber nach standiger Rechtsprechung vormerkungsféhig. Das in der
Bewilligung hervorgehobene Benennungsrecht des Versprechens-
empfangers stehe der Eintragungsféhigkeit der Vormerkung flr den
durch Verweis auf Ziffer 2 der Urkunde gekennzeichneten Anspruch
nicht entgegen.

()

AUS DEN GRUNDEN:

8 II. Die (...) eingelegte Beschwerde (§ 15 Abs. 2, § 73 GBO)
hat in der Sache Erfolg. Die Bewilligung und der mit ihr Uber-
einstimmende Eintragungsantrag erweisen sich als ausle-
gungsfahig. Die sprachliche Fassung des Eintragungsver-
merks selbst obliegt dem Grundbuchamt.

9 1. Eine Vormerkung kann geméaB § 883 Abs. 1 BGB (nur) zur
Sicherung eines Anspruchs eingetragen werden, der auf die
Einrdumung eines Rechts an einem Grundstlick gerichtet ist.

10 a) Das in der Bewilligung ausdrlcklich bezeichnete Benen-
nungsrecht der B-GbR als solches ist nach dieser gesetz-
lichen Vorgabe — wie das Grundbuchamt zutreffend erkannt
hat — nicht vormerkungsfahig. Vormerkungsfahig und auch
hinreichend bestimmt ist aber der gegen den A e. V. gerichtete
schuldrechtliche Anspruch der B-GbR als Versprechensemp-
fangerin (§ 335 BGB), gerichtet auf die zugunsten Dritter vor-
zunehmende EinrBumung von beschrénkten persdnlichen

Ausgabe 6/2017

Dienstbarkeiten (§ 1090 Abs. 1 BGB) an den Grundstiicken
des A e. V. mit dem je in Ziffer 1 beschriebenen Inhalt.

11 Der Grundstlckseigentliimer kann sich schuldrechtlich ge-
genulber seinem Vertragspartner in der Form eines (echten
oder unechten) Vertrags zugunsten Dritter (§§ 328, 335 BGB)
verpflichten, dem vom Versprechensempfénger zu benennen-
den Dritten — auch mehreren nacheinander — eine jeweils
inhaltsgleiche beschrankte personliche Dienstbarkeit nach
§ 1090 Abs. 1 BGB zu bestellen (Senat vom 6.4.2016, 34 Wx
399/15, RNotZ 2016, 388 m. w. N.; vom 18.4.2012, 34 Wx
35/12, MittBayNot 2012, 466). Dies ist laut Ziffer 2 der Ur-
kunde erfolgt. Der aus der Vereinbarung zugunsten Dritter flie-
Bende Anspruch berechtigt die B-GbR, von dem A e. V. die
Bestellung von Dienstbarkeiten am Grundbesitz mit den je in
Ziffer 1 definierten Nutzungsberechtigungen zugunsten des
unter Austbung des Bestimmungsrechts benannten Dritten
zu verlangen.

12 Der obligatorische Bestellungsanspruch des Verspre-
chensempfangers (§ 335 BGB) kann durch Vormerkung
(§ 883 Abs. 1 BGB) gesichert werden (BGHZ 28, 99, 103;
BGH, NJW 1983, 1543, 1544; 2009, 356, 357). Dass Person
und Zahl der begunstigten Dritten nicht bekannt sind, berthrt
das grundbuchrechtliche Bestimmtheitserfordernis nicht
(BGHZ 28, 99, 104). Selbst dann, wenn der Anspruch — wie
hier — ein wiederholtes Forderungsrecht begrindet, reicht eine
(einzige) Vormerkung aus (Senat vom 6.4.2016). Als schuld-
rechtlicher Daueranspruch erlischt er nicht bereits mit der erst-
maligen Benennung eines Dritten. Er bleibt vielmehr erflillbar,
solange nach den zugrundeliegenden schuldrechtlichen Ver-
einbarungen die weitere Benennung eines Drittbeglnstigten
moglich ist.

13 b) Die nach § 19 GBO erforderliche Bewilligung erlaubt —
wie das Grundbuchamt ebenfalls zutreffend erkannt hat — die
Eintragung je einer Vormerkung fir die B-GbR an den Grund-
stlicken des A e. V. zur Sicherung ihres jeweiligen Dienstbar-
keitsbestellungsanspruchs.

14 Die Eintragungsbewilligung erweist sich als auslegungs-
bedurftig und auslegungsfahig. Die — fir sich genommen —
eindeutige Beschreibung der zu sichernden Forderung als
,Benennungsrecht” steht einer Auslegung hier nicht entgegen,
weil die gleichzeitige Bezugnahme auf Ziffer 2 der Urkunde der
gewahlten Forderungsbezeichnung die Eindeutigkeit nimmt
(vgl. Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 28).

15 Fur die Auslegung gilt § 133 BGB entsprechend. Die Gren-
zen der Auslegung ergeben sich aus dem das Grundbuchver-
fahren beherrschenden Bestimmtheitsgrundsatz und dem
grundsatzlichen Erfordernis urkundlich belegter Eintragungs-
unterlagen. Danach ist auf den Wortlaut und Sinn der Bewilli-
gung abzustellen, wie er sich flr einen unbefangenen Betrach-
ter als nachstliegende Bedeutung ergibt (st. Rspr.; vgl. BGHZ
113, 374, 378; Demharter, § 19 Rdnr. 28).

16 Die Auslegung fuhrt hier wegen der Bezugnahme auf
Ziffer 2 zu dem zweifelsfreien Ergebnis (vgl. BGH, Rpfleger
1995, 343), dass die Vormerkung den dort unter ausdrick-
licher Nennung von § 335 BGB begriindeten Anspruch der
B-GbR als Versprechensempféngerin sichern soll; dieser
Anspruch ist darauf gerichtet, von dem A e. V. als GrundstUtcks-
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eigentimer die Bestellung von beschrankten personlichen
Dienstbarkeiten konkreten Inhalts zugunsten kinftig zu be-
nennender Dritter zu verlangen. Zwar wird auch in Ziffer 2 im
Anschluss an die schuldrechtliche Anspruchsbegrindung
ausgefuhrt, dass das Benennungsrecht eines kunftigen
Dienstbarkeitsberechtigten durch Vormerkung gemai § 883
BGB zugunsten des Benennungsberechtigten im Grundbuch
abgesichert werden solle. Obwohl die Formulierung von einem
Notar stammt, ist die Bestimmung wegen ihres inhaltlichen
Bezugs zum bestellten Recht und ihrer rAumlichen Anordnung
unter einem Gliederungspunkt der Urkunde zweifellos so auf-
zufassen, dass weder das einer Vormerkung nicht zugéangliche
,Benennungsrecht” noch das Benennungsrecht eines kunfti-
gen — unbestimmten — Dienstbarkeitsberechtigten, sondern
der zuvor begrindete Dienstbarkeitsbestellungsanspruch der
B-GbR als Versprechensempfangerin abgesichert werden soll.
Das entgegen dem missverstandlichen Wortlaut tats&chlich
Gewollte ergibt sich klar aus dem wirtschaftlichen Zweck, eine
Absicherung durch die Eintragung einer Vormerkung zu erlan-
gen; denn durch Vormerkung kann nur der Anspruch auf Ein-
raumung eines Rechts am Grundstick (§ 883 Abs. 1 BGB)
und damit der hier zugunsten Dritter begriindete Anspruch der
B-GbR auf Bestellung von Dienstbarkeiten (§ 1090 Abs. 1
BGB) gesichert werden. Der anderslautende Wortlaut beruht
ersichtlich auf sprachlichen Mangeln, die den Sinn des nach
§ 133 BGB maBgeblichen Gewollten allerdings nicht vollstan-
dig verdunkeln.

17 c) Der Inhalt des Uber den Notar gestellten Eintragungsan-
trags deckt die Eintragung einer entsprechenden Vormerkung
ab.

18 Ein Widerspruch zwischen Eintragungsantrag und Bewilli-
gung besteht nicht (vgl. Demharter, § 13 Rdnr. 19). Der
Urkundsnotar hat vielmehr den gemaB Ziffer 3 in Ubereinstim-
mung mit der Bewilligung formulierten Antrag der Beteiligten
unter Bezugnahme auf § 15 GBO zum Vollzug vorgelegt.

19 Eine inhaltliche Anderung des gestellten Antrags liegt nicht
darin, dass im Zuge des Meinungsaustauschs Uber die zutref-
fende Bezeichnung des zu sichernden Anspruchs ge&uBert
wurde, nicht ,die Dienstbarkeit“, sondern der Benennungsan-
spruch des Versprechensempfangers sei einzutragen. Bereits
der Fassungsvorschlag stellt wieder auf den Anspruch auf
L,Eintragung” (richtig: Einrdumung oder Bestellung) einer be-
schrankten personlichen Dienstbarkeit ab.

20 Die Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung des
Anspruchs der B-GbR aus § 335 BGB auf Einriumung eines
Kabeltrassenrechts und eines Ubergabestationsrechts zuguns-
ten Dritter im jeweiligen Grundbuch weicht daher nicht unzu-
lassig (vgl. Demharter, § 13 Rdnr. 4) vom Antrag ab.

21 d) Die sprachliche Fassung des Eintragungsvermerks
selbst obliegt dem Grundbuchamt in eigener Verantwortung;
an die Auffassung und den Vorschlag des Notars ist es dabei
nicht gebunden (Demharter, § 44 Rdnr. 13 sowie § 13 Rdnr. 4).

22 Der Eintragungsvermerk muss die B-GbR als Glaubigerin
des vormerkungsgesicherten Rechts angeben sowie den
Gegenstand des gesicherten Anspruchs als Dienstbarkeitsbe-
stellungsanspruch unter schlagwortartiger Beschreibung des
Inhalts der auf Anforderung zu bestellenden Dienstbarkeit
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bezeichnen (vgl. BGH, Rpfleger 2008, 187; Demharter, § 44
Rdnr. 17 f. mit Rdnr. 21; Hugel/Kral, GBO, 3. Aufl., § 44
Rdnr. 68). Der Schuldner des gesicherten Anspruchs muss in
dem Eintragungsvermerk nicht benannt werden (BGH, FGPrax
2014, 145 Rdnr. 20).

23 Zur ndheren Bezeichnung des zu sichernden Anspruchs
kann auf die Bewiligung Bezug genommen werden (§ 885
Abs. 2 BGB). Dass der Inhalt des Anspruchs darauf gerichtet
ist, gemai § 335 BGB die Dienstbarkeitsbestellung zugunsten
eines Dritten zu fordern, kann sich aus der zuldssigen Bezug-
nahme ergeben. Auch eines ausdricklichen Vermerks Uber
die vereinbarte Ubertragbarkeit bedarf es nicht. Erweist sich
der der B-GbR zugunsten Dritter eingerdumte schuldrecht-
liche Anspruch nach seinem Inhalt gemaBi § 399 Alt. 1 BGB als
Ubertragbar (vgl. BGHZ 28, 99, 102 f.; Senat vom 18.4.2012,
34 Wx 35/12, FGPrax 2012, 193; OLG Nurnberg, Rpfleger
2016, 472; Palandt/Bassenge, 75. Aufl., § 1092 Rdnr. 5 mit
Palandt/Grineberg, § 399 Rdnr. 4; Staudinger/Jagmann,
Neub. 2015, § 335 Rdnr. 7), so kommt dies im Eintragungs-
vermerk Uber eine Bezugnahme auf die Bewilligung zum Aus-
druck. Da die aufschiebende Bedingung (,fir den Fall, dass
solche Diritte in den geschlossenen Nutzungsvertrag eintreten
und diese Dritte die Rechte und Pflichten des Nutzungsbe-
rechtigten aus diesem Nutzungsvertrag Ubernehmen®) das
Forderungsrecht der B-GbR und damit deren schuldrecht-
lichen Anspruch, nicht aber die Vormerkung betrifft, reicht
auch insoweit eine Anspruchsbezeichnung gemal § 885
Abs. 2 BGB aus (Demharter, § 44 Rdnr. 21).

24 Danach kann fir die B-GbR an den bezeichneten Grund-
buchstellen jeweils eine Vormerkung zur Sicherung des An-
spruchs auf Einrdumung einer beschrankten personlichen
Dienstbarkeit nach § 1090 BGB (Errichtung, Unterhaltung und
Betrieb einer Stromkabeltrasse bzw. einer Ubergabestation)
zugunsten Diritter unter Bezugnahme auf die Bewilligung vom
25.7.2016 eingetragen werden. Eine Anweisung an das
Grundbuchamt, die Eintragung vorzunehmen, spricht der
Senat wegen des vereinbarten Gleichrangs mit den bereits
zugunsten der B-GbR geméaB Bewiligung eingetragenen
beschrankten persdnlichen Dienstbarkeiten nicht aus, da Zwi-
scheneintragungen nicht ausgeschlossen werden kdnnen.
Das Grundbuchamt wird vielmehr angewiesen, den Antrag
weder wegen ungenugender Bezeichnung des durch Vormer-
kung zu sichernden Anspruchs in der Bewilligung noch wegen
Auseinanderfallens von Antrag und Bewilligung zurlickzuwei-
sen.

()

ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Valentin Spernath,
Bad Kénigshofen i. Gr.

1. Vormerkungsfahigkeit des Anspruchs auf
Bestellung einer Dienstbarkeit zugunsten
eines noch zu benennenden Dritten

In der Sache enthéalt die Entscheidung eine Bestatigung der
etablierten Linie der Rechtsprechung: Der Anspruch auf Be-
stellung einer Dienstbarkeit ist auch dann vormerkbar, wenn
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der Dienstbarkeitsberechtigte noch nicht feststeht.! Ledig-
lich die Person des Versprechensempfangers, also des
Vormerkungsberechtigten, muss definiert sein.2 Dieser hat
dann das Recht, den Dienstbarkeitsberechtigten zu ,benen-
nen®, also zu bestimmen, zu wessen Gunsten die vorge-
merkte Dienstbarkeit einzutragen ist. Der Anspruch des Vor-
merkungsberechtigten kann auch als Anspruch auf eine
wiederkehrende Leistung ausgestaltet werden; dann gentgt
eine einzige Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf
Eintragung unbegrenzt vieler Dienstbarkeiten, da der gesi-
cherte Anspruch selbst stets identisch bleibt.3 Es ist sogar
madglich, dass ein benannter Dritter seinerseits wieder einen
weiteren Dritten benennt, die Benennung also nicht durch
den Vormerkungsberechtigten selbst erfolgt.4 So ist die be-
liebige WeiterverauBerbarkeit etwa von Photovoltaikanlagen
sachen- und grundbuchrechtlich gewahrleistet.

Dies entspricht dem Charakter der Vormerkung, die immer
dann eingetragen werden kann, wenn Anspruchsschuldner
und Anspruchsglaubiger (= Vormerkungsberechtigter) fest-
stehen,5 der Inhalt des Anspruchs ausreichend bestimm-
bar6 ist und zumindest der ,,Rechtsboden® fur den Anspruch
gelegt ist,” sodass auch bedingte, kunftige oder sonst nicht
sicher bestehende Ansprlche gesichert werden kdnnen.

Sogar der Anspruch auf Bestellung einer Dienstbarkeit zu-
gunsten des Vormerkungsberechtigten und der Anspruch
auf spatere Bestellung einer Dienstbarkeit zugunsten eines
noch nicht feststehenden Dritten gelten als hinreichend
identisch und koénnen daher durch eine Vormerkung gesi-
chert werden. Es handelt sich demnach um einen Daueran-
spruch auf Bestellung von Dienstbarkeiten, der mit einer
einmaligen Dienstbarkeitsbestellung nicht wegen Erflllung
erlischt.8 Nach einer anderen Entscheidung soll allerdings
fur die Bestellung einer Dienstbarkeit zu eigenen Gunsten
eine gesonderte Vormerkung neben der Vormerkung zur
Sicherung des Anspruchs auf Bestellung einer Dienstbarkeit

OLG Munchen, Beschluss vom 6.4.2016, 34 Wx 399/15,

RNotZ 2016, 388; OLG Nurnberg, Beschluss vom 26.1.2016,
15 W 1608/15, RNotZ 2016, 300; OLG Hamm, Beschluss vom
5.4.2012, 15 W 98/11, FGPrax 2012, 192; OLG Minchen,
Beschluss vom 5.8.2010, 27 Wx 45/10, MittBayNot 2011, 231;
vgl. auch (zum Erwerbsanspruch) BGH, Urteil vom 10.10.2008,
V ZR 137/07, NJW 2009, 356.

Vgl. BGH, Urteil vom 10.10.2008, V ZR 137/07, NJW 2009,
356.

OLG Munchen, Beschluss vom 6.4.2016, 34 Wx 399/15,
RNotZ 2016, 388 Rdnr. 12 ff.; OLG Minchen, Beschluss vom
5.8.2010, 27 Wx 45/10, MittBayNot 2011, 231; OLG
Nurnberg, Beschluss vom 26.1.2016, 15 W 1608/15.

OLG Miinchen, Beschluss vom 3.6.2013, 34 Wx 109/13,
FGPrax 2013, 156; Demharter, GBO, 29. Aufl. 2014, Anh. § 44
Rdnr. 26; siehe hierzu auch das Muster in Kersten/Buhling/
Ruhwinkel, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, 23. Aufl. 2010, § 61 Rdnr. 15 M.

Palandt/Bassenge, 74. Aufl. 2015, § 883 Rdnr. 10 ff.
Palandt/Bassenge, § 883 Rdnr. 7.
Palandt/Bassenge, § 883 Rdnr. 14.

OLG Munchen, Beschluss vom 6.4.2016, 34 Wx 399/15,
RNotZ 2016, 388 Rdnr. 12 ff.; Demharter, GBO, Anh. § 44
Rdnr. 26.

Ausgabe 6/2017

zugunsten eines Dritten erforderlich sein.® Aus dem Ge-
sichtspunkt des sichersten Weges empfiehlt sich daher
nach wie vor die Bestellung zweier getrennter Vormerkun-
gen, wenn nicht die Dienstbarkeit zugunsten des ersten Be-
rechtigten ohnehin sogleich eingetragen werden kann.

2. Inhalt eines vormerkungsgesicherten
Anspruchs

Entscheidend ist allerdings, dass der gesicherte schuld-
rechtliche Anspruch immer nur auf ,EinrAumung oder Auf-
hebung eines Rechts an einem Grundstick (...) oder auf
Anderung des Inhalts oder des Ranges eines solchen
Rechts*, also auf dingliche Rechts&nderung, gerichtet sein
kann, wie sich aus dem Wortlaut des § 883 BGB ergibt.
Darauf berief sich das Grundbuchamt, als es die Eintragung
einer ,Vormerkung (...) auf Benennung eines Dienstbarkeits-
berechtigten* zurickwies. Eine ,Benennung® ist, anders als
die Bestellung einer Dienstbarkeit zugunsten eines noch zu
benennenden Dritten, keine ,EinrAumung eines Rechts an
einem Grundstlck”, das Benennungsrecht kein auf ding-
liche Wirkungen gerichteter Anspruch.

3. Auslegungsféhigkeit von Grundbuch-
erklarungen

In der vorliegenden Entscheidung stellt das OLG MUnchen
klar, dass auch notarielle Grundbucherklarungen einer Aus-
legung zuganglich sind: ,Obwohl die Formulierung von
einem Notar stammt, ist die Bestimmung (...) zweifellos so
aufzufassen (...)". Die Bezugnahme auf eine andere Pas-
sage der Urkunde, in der der Anspruch in vormerkungsfahi-
ger Weise begrindet wird — ,verpflichtet sich dem Nut-
zungsberechtigten gegenuber (...) beschrankte personliche
Dienstbarkeit (...) zu bestellen zugunsten beliebiger vom
Nutzungsberechtigten benannter Dritter* — nehme der
Falschbezeichnung als ,Benennungsrecht” die Eindeutigkeit
und fUhre zu der ,zweifelsfreien” Auslegung, dass der An-
spruch auf Bestellung von beschrankten persdnlichen
Dienstbarkeiten zugunsten von vom Vormerkungsberech-
tigten zu benennenden Dritten gemeint sei. ,Der anderslau-
tende Wortlaut beruht ersichtlich auf sprachlichen Mangeln,
die den Sinn des nach § 133 BGB mafBgeblich Gewollten
allerdings nicht vollstandig verdunkeln.” [Hervorhebung
durch Verf.]

4. Fazit

Der Beschluss bestétigt die den praktischen BedUrfnissen
entsprechende Linie der Rechtsprechung zu Dienstbar-
keitsvormerkungen. Da beschrankte personliche Dienstbar-
keiten selbst nicht Ubertragbar sind und damit auch die
Gegenstande, die nur durch Dienstbarkeiten sachenrecht-
lich als Scheinbestandteile gemal § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB
vom Eigentum am Grundstlck sicher abtrennbar sind, nur
unter Schwierigkeiten weiterverduBert werden koénnten, er-

OLG Munchen, Beschluss vom 18.4.2012, 34 Wx 35/12,

MittBayNot 2012, 466 m. abl. Anm. Keller. Diese Entscheidung
wird allerdings in OLG Munchen, Beschluss vom 6.4.2016,

34 Wx 399/15, RNotZ 2016, 388, Rdnr. 13 als Beleg daflr
zitiert, dass eine einzige Vormerkung ausreichend sei.
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Burgerliches Recht — Familienrecht

maoglicht es der vormerkungsgesicherte Anspruch auf Be-
stellung einer beschrankten personlichen Dienstbarkeit zu-
gunsten eines noch zu benennenden Dritten, die Uber-
tragbarkeit indirekt zu gewahrleisten. Dennoch sollte man
sich der grundlegenden Voraussetzungen fur die Vormer-
kungsfahigkeit eines Anspruchs bewusst bleiben.

BURGERLICHES RECHT -
FAMILIENRECHT

10. Grundbucheintragung einer Aus-
einandersetzung einer Errungenschafts-
gemeinschaft nach polnischem Recht

KG, Beschluss vom 25.4.2017, 1 W 699/16; mitgeteilt von
Ronny Miiller, Richter am KG

EGBGB Art. 15 Abs. 1, Art. 43 Abs. 1

LEITSATZ:

Sind die Eigentliimer in gesetzlicher (Giiter-)Gemeinschaft
nach polnischem Recht im Grundbuch eingetragen und
hat sich der eine Ehegatte im Rahmen der Auseinander-
setzung der Gemeinschaft verpflichtet, dem anderen
einen hélftigen Miteigentumsanteil zu tibertragen, kann
dieser Anspruch mangels Identitédt des Schuldners mit
dem eingetragenen Eigentiimer erst dann durch Vormer-
kung gesichert werden, wenn das Eigentum in Bruch-
teilseigentum tberfuhrt worden ist. Hierzu gentigt die
gegenseitig erklarte Auflassung halftiger Miteigentums-
anteile allein nicht; die Umwandlung des gesamthénde-
risch gebundenen Eigentums in Bruchteilseigentum muss
auch im Grundbuch vollzogen worden sein.

SACHVERHALT:

1 1. Aund B sind in gesetzlicher Gutergemeinschaft nach polnischem
Recht als Eigentimer im Grundbuch eingetragen. 2016 erklarten sie
notarieller Urkunde, geschieden zu sein und sich hinsichtlich des im
Beschlusseingang bezeichneten Wohnungseigentums dahin ausein-
andersetzen zu wollen, dass jeder von ihnen Miteigentimer zu je V2
werde. Entsprechend erklarten sie die Auflassung. Darlber hinaus
verauBerte A ihren Miteigentumsanteil an B und bewilligte ,die Eintra-
gung einer Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs des Kaufers (B)
auf Ubertragung des Eigentums an dem Kaufgegenstand”.

2 Mit Schriftsatz (...) hat der Urkundsnotar unter Beifligung seiner
Urkunde die Eintragung der bewilligten Vormerkung im Grundbuch
beantragt. Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfligung (...) darauf
hingewiesen, dass der verkaufte hélftige Miteigentumsanteil noch nicht
existiere und deshalb die Vormerkung derzeit nicht eingetragen werden
kénne. Es bedlrfe zunachst der Voreintragung der Beteiligten zu je 72
und insoweit einer steuerlichen Unbedenklichkeitsbescheinigung.

()

AUS DEN GRUNDEN:

()

5 (...) Das Grundbuchamt hat im Ergebnis zu Recht mit der
Zwischenverflgung auf das Erfordernis der Voreintragung der
Beteiligten als Eigentimer zu je 2 hingewiesen.
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6 a) Zutreffend hat das Grundbuchamt deutsches Verfahrens-
recht angewandt. Das Verfahren vor dem deutschen Grund-
buchamt richtet sich auch bei Auslandsberthrung stets nach
deutschem Recht — lex fori. Auch materiellrechtlich beurteilt
sich die dingliche Rechtslage an Grundstlicken nach deut-
schem Recht — lex rei sitae —, Art. 43 Abs. 1 EGBGB (Senat,
Beschluss vom 22.5.2012, 1 W 163/11, FGPrax 2012, 236,
237). Danach erfolgt die Eintragung einer Vormerkung auf An-
trag, § 13 Abs. 1 Satz 1 GBO, wenn sie derjenige, dessen
Recht von ihr betroffen wird, bewilligt, § 885 Abs. 1 Satz 1
Alt. 2 BGB, § 19 GBO.

7 b) Das Grundbuchamt hat auch richtig erkannt, dass die
Belastung eines noch nicht existierenden ideellen Bruchteils
mit einer Vormerkung nicht méglich ist (BGH, NJW 2013, 934,
935). Der der A aufgelassene hélftige Miteigentumsanteil ist
noch nicht entstanden, weil die — in der Prdambel der Urkunde
erklarte — Auflassung noch nicht im Grundbuch vollzogen wor-
denist, vgl. § 873 Abs. 1 BGB. Er kann damit nicht mit einer
Vormerkung belastet werden.

8 Auf den Einwand der Beschwerde, in einem solchen Fall sei
es grundsatzlich mdglich, eine entsprechende Vormerkung an
dem — noch ungeteilten — Grundsttick bzw. Wohnungseigen-
tumsrecht zu bestellen, kommt es nicht an. Die Vormerkung
kann dennoch zurzeit nicht eingetragen werden.

9 ¢) Die Eintragung einer Vormerkung im Grundbuch setzt vor-
aus, dass sich der zu sichernde Anspruch gegen denjenigen
richtet, dessen Grundstlick oder Grundstlcksrecht von der
Vormerkung betroffen wird; der Schuldner des Anspruchs
muss also bei der Eintragung der Vormerkung Eigentimer des
von der Vormerkung betroffenen Grundstlicks oder Inhaber
des von ihr betroffenen Grundstlicksrechts sein (BGH, NJW
2014, 2431, 2433; BGHZ 134, 182, 188; Senat, Beschluss
vom 1.2.2011, 1 W 3/11, FGPrax 2011, 109, 110). Die da-
nach erforderliche Identitdt zwischen Schuldner und eingetra-
genem Eigentlimer besteht vorliegend nicht.

10 Die Beteiligten sind noch in gesetzlicher Gemeinschaft nach
polnischem Recht im Grundbuch eingetragen. Dem polnischen
Recht unterliegen die guterrechtlichen Wirkungen ihrer Ehe,
Art. 15 Abs. 1 EGBGB. Danach ist das gemeinschaftliche Ver-
maogen der Beteiligten gesamthanderisch gebunden; kein Ehe-
gatte kann Uber seinen Anteil, der ihm im Fall der Beendigung
der Gltergemeinschaft am gemeinschaftlichen Vermégen oder
an einzelnen zu diesem Vermogen gehdrenden Gegenstanden
zustehen wird, verflgen noch sich zu einer solchen Verfigung
verpflichten, Art. 35 Satz 2 Familien- und Vormundschaftsge-
setzbuch Polen (de Vries/Gralla in Bergmann/Ferid/Henrich,
Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht mit Staatsangehorig-
keitsrecht, Polen, Stand 2015, lll. 6. Eherecht).

11 Daran andert auch die — bislang in grundbuchmaBiger
Form, § 29 Abs. 1 GBO, nicht nachgewiesene — Scheidung
der Beteiligten nichts. Die Auseinandersetzung der Gemein-
schaft ist hinsichtlich des Wohnungseigentums bislang nicht
vollzogen worden. Die Beteiligten haben lediglich die Auflas-
sung erklart, § 925 BGB. Die Zuordnung des Wohnungseigen-
tums auf die Beteiligten zu halftigen Bruchteilen erfordert dar-
Uber hinaus aber auch die Eintragung im Grundbuch, § 873
BGB (vgl. OLG Minchen, ZEV 2012, 415, 416).

()

MittBayNot



Burgerliches Recht — Familienrecht / Erbrecht

11. Prafung einer Verfigung tber das
Vermdgen im Ganzen durch das Grund-
buchamt

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.2.2017, 20 W 320/16
BGB §§ 1364, 1365 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Nach § 19 GBO erfolgt grundsétzlich eine Eintra-
gung, wenn derjenige sie bewilligt, dessen Recht
von ihr betroffen wird. Dabei hat das Grundbuchamt
von Amts wegen zu priifen, ob der Bewilligende
Verfligungsbeschrédnkungen unterliegt. Eine solche
Beschrankung enthélt die Vorschrift des § 1365
Abs. 1 BGB.

2. Da das Zustimmungserfordernis jedoch eine Aus-
nahme von der freien Verfligungsbefugnis des Ehe-
gatten nach § 1364 BGB darstellt, kann das Grund-
buchamt grundsatzlich davon ausgehen, dass ein
Rechtsgeschéft liber ein Grundstiick auch bei in
gesetzlichem Giterstand lebenden Eheleuten nicht
eine Verfligung Giber das Vermégen im Ganzen dar-
stellt, dass also der Ausnahmefall des § 1365 Abs. 1
BGB nicht vorliegt. Das Grundbuchamt ist nur dann
zu einer Beanstandung gemaB § 18 GBO berechtigt
und verpflichtet, wenn es von dem Vorliegen der
Voraussetzungen des § 1365 Abs. 1 BGB Kenntnis
hat oder wenn aus den Eintragungsunterlagen oder
aufgrund bekannter bzw. nach der Lebenserfahrung
naheliegender Umstande begriindeter Anlass zu
einer solchen Annahme besteht. Nur wenn konkrete
Anhaltspunkte fir das Vorliegen des objektiven Tat-
bestandes des § 1365 Abs. 1 BGB gegeben sind,
darf das Grundbuchamt die Zustimmung des ande-
ren Ehegatten oder den Nachweis weiteren Vermé-
gens verlangen.

BURGERLICHES RECHT -
ERBRECHT

12. Behindertentestament: Mittellosigkeit
trotz Freigabe eines Nachlassgegenstandes

BGH, Beschluss vom 10.5.2017, Xll ZB 614/16 (Vorinstanz:
LG Darmstadt, Beschluss vom 7.12.2016, 5 T 582/15)

BGB §§ 2205, 2211, 2214, 2216 Abs. 2, § 2217

LEITSATZ:

Selbst wenn der Testamentsvollstrecker beim Behin-
dertentestament im Rahmen einer Dauertestaments-
vollstreckung den Nachlassgegenstand entgegen den
Anordnungen des Erblassers pflichtwidrig zugunsten
des Betroffenen freigibt, lasst dies dessen Mittellosigkeit
nicht entfallen (Fortfiihrung von Senatsbeschluss vom
1.2.2017, XIl ZB 299/15, NJW-RR 2017, 770).

Ausgabe 6/2017

SACHVERHALT:

1 |. Die Staatskasse wendet sich mit ihrer Rechtsbeschwerde ge-
gen die Festsetzung unter anderem einer Betreuervergttung aus der
Staatskasse.

2 Die 1957 geborene Betroffene steht wegen einer geistigen Be-
hinderung unter Betreuung. In dem gemeinschaftlichen Testament
hatten ihre Eltern sich gegenseitig zu Erben eingesetzt. Der jeweils
Langstlebende sollte befreiter Vorerbe sein. Zum Nacherben des
Uberlebenden wurden die finf gemeinsamen Kinder zu gleichen
Teilen eingesetzt. Hierbei wurde hinsichtlich der beiden behinderten
Kinder bestimmt, dass diese bezlglich ihres Erbanteils lediglich Vor-
erben werden und Nacherben dieser beiden die gesetzlichen Erben
sein sollen. Zudem ordneten die Eltern der Betroffenen hinsichtlich
der auf die beiden behinderten Kinder entfallenden Nachlassteile eine
Dauertestamentsvollstreckung bis zu ihrem Tod an. Der Testaments-
vollstrecker sollte insoweit die Aufgabe haben, aus den Ertragnissen
des Vermdgens hinsichtlich der beiden behinderten Abkémmlinge
deren BedUrfnisse auf Kleidung, Reisen, Taschengeld, Liebhabereien
etc. zu befriedigen. Die Eltern verflgten weiter, dass ihre behinderten
Abkdmmlinge keinen Anspruch auf Auszahlung ihres Anteils oder der
Frichte aus dem Vermdgen haben sollen. Im Jahr 2009 verstarb die
Mutter der Betroffenen, nachdem zuvor ihr Vater verstorben war.

3 Die im Jahr 2014 verstorbene Schwester der Betroffenen wurde
zunachst zur Betreuerin der Betroffenen bestellt und Ubernahm spéater
die Testamentsvollstreckung (im Folgenden: Testamentsvollstrecke-
rin). 2010 bestellte das AG B zum Erganzungsbetreuer fir den Aufga-
benkreis Vermdgenssorge einschlieBlich Regelungen der Erbschafts-
angelegenheiten. Nachdem der Erg&nzungsbetreuer sie aufgefordert
hatte, den Anteil der Betroffenen am Erbe fUr diese anzulegen, legte
die Testamentsvollstreckerin den sich aus der Erbquote ergebenden
Betrag von 29.100 € auf einem Sparkonto an, das auf den Namen
der Betroffenen lautete. Der Erganzungsbetreuer teilte 2015 mit, dass
die Betroffene ein aktuelles Vermégen i. H. v. 31.698,97 €, darunter
die ,Vorerbschaft” i. H. v. 29.100 € habe.

4 Mit dem angefochtenen Beschluss hat das AG flUr die Zeit vom
3.2.2013 bis zum 30.4.2015 eine Vergutung und einen Aufwendungs-
ersatz des Ergédnzungsbetreuers von 1.072,96 € aus der Staatskasse
festgesetzt. Ferner hat es auf die noch zu Lebzeiten der Testaments-
vollstreckerin (und Betreuerin) gestellten Antrdge vom September
2012 bzw. September 2013 ihre Aufwandsentschadigung fUr die Ta-
tigkeit in der Zeit vom 13.9.2011 bis 12.9.2013 i. H. v. 646 € ebenfalls
aus der Staatskasse festgesetzt. Das LG hat die Beschwerde der
Staatskasse zurlickgewiesen. Hiergegen wendet sich diese mit der
zugelassenen Rechtsbeschwerde.

AUS DEN GRUNDEN:
5 II. Die Rechtsbeschwerde ist unbegrindet.

6 1. Das LG hat seine Entscheidung damit begriindet, dass
die Vergltung, deren H6he weder von der Staatskasse ange-
griffen noch sonst zu beanstanden sei, aus der Staatskasse
festzusetzen sei, weil die Betroffene mittellos sei. Ihr zu be-
rUcksichtigendes Vermodgen Ubersteige das Schonvermdgen
i. H. v. 2.600 € nicht. Insbesondere sei der Betrag von
29.100 € aus der Erbschaft nach den Eltern, hinsichtlich
dessen die Betroffene Vorerbin sei, zwar grundsétzlich Be-
standteil des Vermdgens der Betroffenen, aber fur diese nicht
verwertbar und bei der Berechnung deshalb nicht zu bertck-
sichtigen.

7 Nach der Auszahlung des Betrags von 29.100 € aus der
Erbmasse an die Testamentsvollstreckerin habe dieser Betrag
als Surrogat fur den Erbanteil weiter der Verwaltung durch die
Testamentsvollstreckerin unterlegen. Die Testamentsvollstre-
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Blurgerliches Recht — Erbrecht

ckerin habe den genannten Betrag nicht im Sinne des § 2217
BGB freigegeben. Dies setze voraus, dass der Testaments-
vollstrecker den Betrag bzw. Nachlassgegenstand mit Ent-
lassungswillen an den Erben herausgebe, d. h. diesen Gegen-
stand mit Verzicht auf das Verwaltungs- und Verflgungsrecht
an den Erben Ubergebe, wobei es sich nach herrschender
Auffassung um eine empfangsbedurftige Willenserklarung
handele. Die Freigabe sei zwar an keine Form gebunden,
setze aber voraus, dass der Testamentsvollstrecker den Ge-
genstand rechtswirksam und endgultig zugunsten des Erben
so aufgegeben habe, dass dieser im Rechtsverkehr ohne In-
anspruchnahme des Testamentsvollstreckers verfigen kénne.
Keine Freigabe in diesem Sinne stelle es jedoch dar, wenn der
Testamentsvollstrecker dem Erben nur die Verwaltung und
NutznieBung eines Nachlassgegenstands Uberlasse.

8 Die Testamentsvollstreckerin habe den Betrag zwar auf den
Namen der Betroffenen angelegt. Sie habe das Konto aber im
mittelbaren Besitz gehabt, die Kontounterlagen nicht der Be-
troffenen ausgehandigt und Uber Jahre allein Uber das Konto
und die Zinsen Verfugungen getroffen. Auch seien gegentber
der Sparkasse die Testamentsvollstreckung und deren Fort-
dauer offengelegt worden, sodass die Betroffene nicht selbst
Uber das Konto habe verfugen konnen. Der Betrag sei damit
faktisch im alleinigen Einflussbereich der Testamentsvollstre-
ckerin geblieben; die geistig behinderte Betroffene habe tat-
séchlich keinen Zugriff und keinen Zugriffswillen gehabt.

9 Das Testament sei auch nicht dahin gehend auszulegen,
dass es Verwaltungsanordnungen enthalte, die eine Bezah-
lung der Vergltung eines Betreuers aus der Substanz oder
den Ertragnissen des der Testamentsvollstreckung und den
Beschrankungen der Vorerbschaft unterliegenden Vermdgens
ermdglichten, sodass sich ein Vergutungs- bzw. Aufwen-
dungsersatzanspruch gegen den Testamentsvollstrecker
durchsetzen lieBe. Die Betroffene habe aus dem Testament
nur einen Anspruch auf die Ertragnisse des Kapitals, nicht
aber auf dessen Substanz. Nach den Verwaltungsanordnun-
gen der Erblasser sollten diese Ertragnisse zudem nur deren
,Bedlrfnisse auf Kleidung, Reisen, Taschengeld, Liebhabe-
reien sowie sonstige Bedurfnisse, die bei einem Behinderten
auftreten”, befriedigen. Diese Anordnungen seien nicht dahin
gehend auszulegen, dass die Ertragnisse auch flr eine etwa-
ige Betreuervergltung herangezogen werden kdnnten.

10 Das der Betroffenen verbleibende verwertbare Vermogen
betrage nach dem letzten Stand weniger als 2.600 €. Hierbei
sei auch nicht etwa das Vermdgen auf dem Sparkonto als
Schonvermdgen anzusehen und damit der Betrag auf dem
Eigengeldkonto als liquides verwertbares Vermdgen.

11 2. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Uberpriifung im
Ergebnis stand.

12 a) Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH zum sog.
Behindertentestament sind Verfligungen von Todes wegen, in
denen Eltern eines behinderten Kindes die Nachlassverteilung
durch eine kombinierte Anordnung von Vor- und Nacherb-
schaft sowie einer — mit konkreten Verwaltungsanweisungen
versehenen — Dauertestamentsvollstreckung so gestalten,
dass das Kind zwar Vorteile aus dem Nachlassvermogen er-
halt, der Sozialhilfetrager auf dieses jedoch nicht zugreifen
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kann, grundsatzlich nicht sittenwidrig, sondern vielmehr Aus-
druck der sittlich anzuerkennenden Sorge flr das Wohl des
Kindes Uber den Tod der Eltern hinaus. Die angeordnete Tes-
tamentsvollstreckung schrankt die Verflgungsbefugnis des
Betroffenen gemaB § 2211 BGB ein; demgemali kdnnen sich
die Glaubiger des Erben, die nicht zu den Nachlassglaubigern
gehoren, nicht an die der Verwaltung des Testamentsvollstre-
ckers unterliegenden Nachlassgegenstande halten, § 2214
BGB. Allerdings hat der Betroffene als Erbe einen durchsetz-
baren Anspruch darauf, dass der Testamentsvollstrecker die
vom Erblasser getroffenen Verwaltungsanordnungen im Sinne
des § 2216 Abs. 2 BGB umsetzt. FUr die insoweit notwendige
Feststellung des Erblasserwillens gelten die allgemeinen Aus-
legungsregeln der §§ 133, 2084 BGB. Hiernach ist der wirk-
liche Wille des Erblassers zu erforschen und nicht an dem
buchstablichen Sinn des Ausdrucks zu haften. Diese Aufgabe
der Auslegung obliegt in erster Linie dem Tatrichter. Seine
Auslegung kann mit der Revision bzw. Rechtsbeschwerde
nur angegriffen werden, wenn sie gegen gesetzliche Aus-
legungsregeln, allgemeine Denkgesetze oder Erfahrungsséatze
oder Verfahrensvorschriften verstoBt (Senatsbeschluss vom
1.2.2017, Xl ZB 299/15, FamRZ 2017, 758 Rdnr. 15 m. w. N.).

13 b) Gemessen hieran ist es von Rechts wegen nicht zu be-
anstanden, dass das LG die vom AG vorgenommene Festset-
zung der Vergutung, des Aufwendungsersatzes und der Auf-
wandsentschadigung (im Folgenden: VergUtungen) zugunsten
der jeweiligen Betreuer aus der Staatskasse bestatigt hat.

14 aa) Grund und Hoéhe der jeweils festgesetzten Vergltung
sind weder von der Rechtsbeschwerde angegriffen noch
sonst zu beanstanden.

15 bb) Ferner ist das LG jedenfalls im Ergebnis zutreffend da-
von ausgegangen, dass die Betroffene mittellos ist.

16 (1) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde ist die
Betroffene nicht gehalten, den Betrag von 29.100 €, den die
Testamentsvollstreckerin fur sie durch die Er6ffnung eines auf
ihren Namen lautenden Sparkontos angelegt hat, fur die Be-
treuerverglitung einzusetzen. Dabei kann dahinstehen, ob die
Testamentsvollstreckerin diesen Betrag im Sinne von § 2217
Abs. 1 BGB durch die Erdffnung des Kontos freigegeben hat,
was vom LG allerdings verneint wird. Denn selbst in diesem
Fall bliebe die Betroffene mittellos.

17 (@) Nach § 2217 Abs. 1 BGB hat der Testamentsvoll-
strecker Nachlassgegenstande, derer er zur Erflllung seiner
Obliegenheiten offenbar nicht bedarf, dem Erben auf Verlan-
gen zur freien Verfligung zu Uberlassen. Mit der Uberlassung
erlischt sein Recht zur Verwaltung der Gegenstande.

18 Uberlasst der Testamentsvollstrecker den Nachlassgegen-
stand dem Erben zur freien Verflgung, tritt die Wirkung der
Freigabe unabhangig davon ein, ob die Voraussetzungen fur
einen entsprechenden Freigabeanspruch vorgelegen haben,
also selbst bei pflichtwidrigem Handeln des Testaments-
vollstreckers. Auch ein Irrtum des Testamentsvollstreckers
Uber die Voraussetzungen seiner Uberlassungspflicht vermag
an der einmal eingetretenen dinglichen Rechtslage der freien
Verfligungsmacht des Erben nichts mehr zu &ndern (Staudin-
ger/Reimann, Neub. 2016, § 2217 Rdnr. 20; siehe auch
MUnchKomm-BGB/Zimmermann, 7. Aufl., § 2217 Rdnr. 9).
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19 (b) Jedoch kann der Testamentsvollstrecker, der ohne
Rechtsgrund, also beim Fehlen der in § 2217 Abs. 1 BGB vor-
geschriebenen Voraussetzungen, einen vermeintlichen Frei-
gabeanspruch erfullt hat, nach Bereicherungsgrundséatzen
(§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB) vom Erben die Wiederherstellung
seines Verwaltungsrechts, bei Unmoglichkeit der Herausgabe
des freigegebenen Gegenstands Wertersatz nach § 818
Abs. 2 BGB verlangen. Die Voraussetzungen des Bereiche-
rungsanspruchs sind auch dann erfullt, wenn der Testa-
mentsvollstrecker irrtimlich angenommen hat, er bedurfe
bestimmter Nachlassgegenstande zur Erflllung seiner Oblie-
genheiten nicht, und wenn er sie deshalb dem Erben freige-
geben hat. Entsprechendes gilt, wenn der Testamentsvoll-
strecker seine Freigabehandlung als solche gar nicht erkannt
hat und ein rechtlicher Grund fur die Freigabe nicht gegeben
war (MinchKomm-BGB/Zimmermann, § 2217 Rdnr. 9; vgl.
auch Staudinger/Reimann, § 2217 Rdnr. 20).

20 Diese Voraussetzungen fUr einen schuldrechtlichen Ruck-
gewahranspruch waren hier — bei unterstellter Freigabe — ge-
geben. Eine Freigabe nach § 2217 BGB widersprache den
eindeutigen Anordnungen der Erblasser, wonach die Betrof-
fene keinen Anspruch auf Auszahlung ihres Anteils oder der
Frichte aus dem Vermdgen haben sollte. AuBerdem bedurfte
die Testamentsvollstreckerin des Nachlassgegenstandes zur
Erflllung ihrer Obliegenheiten, ndmlich aus den Ertrégnissen
des Vermodgens die Bedurfnisse der Betroffenen auf Kleidung,
Reisen, Taschengeld, Liebhabereien etc. zu befriedigen.
SchlieBlich raumt auch die Rechtsbeschwerde ein, dass die
entsprechende Verflgung der Testamentsvollstreckerin Uber
die letztwillige Verfigung der Erblasser hinausgegangen sei.

21 Ginge man also mit der Rechtsbeschwerde von einer Frei-
gabe des Nachlassgegenstands aus, ware demzufolge das
Vermdgen der Betroffenen mit einer der Hohe nach entspre-
chenden Forderung auf Rickgewahr belastet. Damit ist das
Sparkonto fur die Betroffene im Ergebnis nicht werthaltig.

22 (2) Ebenso wenig ist die Entscheidung des LG zu bean-
standen, dass die Vergutungen nicht aus den Ertragnissen
des der Testamentsvollstreckung unterliegenden Vermdgens
gezahlt werden missen. Das LG hat maBgeblich darauf abge-
stellt, dass nach den Verwaltungsanordnungen der Erblasser
die von der Betroffenen zu beanspruchenden Ertragnisse nur
deren ,BedUrfnisse auf Kleidung, Reisen, Taschengeld, Lieb-
habereien sowie sonstige BedUrfnisse, die bei einem Behin-
derten auftreten®, befriedigen sollen und hat diese Anordnung
dahin verstanden, dass die Ertragnisse nicht fur eine Betreuer-
vergltung herangezogen werden kénnen. Die Auslegung,
dass die ,Bedurfnisse, die bei einem Behinderten auftreten®,
nach dem Willen der Erblasser nicht die Betreuervergitung,
sondern tatséchliche Erleichterungen und Hilfsmittel im Alltag
meinen, mag nicht zwingend sein (vgl. Senatsbeschluss vom
27.3.2013, Xl ZB 679/11, FamRZ 2013, 874 Rdnr. 3, 26 f.), ist
aber nach dem MaBstab der eingeschrankten rechtsbe-
schwerderechtlichen Kontrolle nicht zu beanstanden.

23 (3) SchlieBlich ist ebenso wenig etwas dagegen zu erin-
nern, dass das LG das — Uber den Nachlassgegenstand
hinausgehende — sich auf dem Eigengeldkonto der Betroffe-
nen befindliche Vermdgen von rund 2.600 € als Schonver-
mogen qualifiziert hat (vgl. zum Schonvermdgen Senatsbe-
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schluss vom 26.11.2014, XIl ZB 541/13, juris Rdnr. 9 m. w. N.;
zur Erhdhung des Schonvermdgens nach § 90 Abs. 2 Nr. 9
SGB Xl ab dem 1.4.2017 auf 5.000 € vgl. die Zweite Verord-
nung zur Anderung der Verordnung zur Durchfilhrung des
§ 90 Abs. 2 Nr. 9 SGB Xll vom 22.3.2017, BGBI. 2017 |,
S. 519). Denn entgegen der Auffassung der Rechtsbe-
schwerde bedarf sie dieses Vermogens, weil sie Uber den
Nachlassgegenstand nicht frei verfiigen kann.

ANMERKUNG:

Von Rechtsanwaéltin Dr. Gabriele Miiller,
Deutsches Notarinstitut, Wirzburg

1. Familienrechtliche Bezlige des Behinderten-
testaments

Zunadchst mag es etwas verwundern, dass die vorstehende
Entscheidung zum Behindertentestament nicht vom Erb-
rechtssenat des BGH (4. Zivilsenat), sondern vom Familien-
rechtssenat des BGH (12. Zivilsenat) erlassen worden ist.
Beim Behindertentestament handelt es sich natrlich um
eine vornehmlich erbrechtliche Materie, sodass auch die
grundlegenden Entscheidungen zum Behindertentesta-
ment, insbesondere zur Frage der Sittenwidrigkeit der Ge-
staltung, vom Erbrechtssenat des BGH (bekanntermalen
im negativen Sinne) entschieden worden sind.! Die Thema-
tik weist aber, besonders in der praktischen Umsetzung des
Behindertentestaments, Bezlge =zu diversen anderen
Rechtsgebieten, wie zum Beispiel dem Sozialrecht oder —
wie hier — dem Familienrecht, auf.

Der familienrechtliche Bezug liegt darin, dass fur den Behin-
derten auch ein Betreuer im Sinne der §§ 1896 ff. BGB be-
stellt war, wie dies bei geistig Behinderten (bzw. psychisch
Kranken) haufig der Fall ist. Einem Betreuer steht Aufwen-
dungsersatz und, im Falle der berufsmaBigen Fuhrung der
Betreuung, auch eine Vergutung zu. Beide kdnnen aus der
Staatskasse verlangt werden (vgl. § 1 Abs. 2 Satz 2 VBVG,
§ 1835 Abs. 4 Satz 1 BGB), wenn der Betreute als mittellos
(vgl. § 1836d BGB) anzusehen ist. Letzteres wurde hier von
der Staatskasse im Hinblick auf das (bescheidene) Sparver-
mogen, das die Testamentsvollstreckerin auf ein separates
Konto des Behinderten angelegt hatte, bestritten.

2. Sozialrechtliche Mittellosigkeit bei pflicht-
widriger Auszahlung durch Testaments-
volistrecker

Als mittellos gilt nach §§ 1836d, 1908i Abs. 1 Satz 1 BGB
ein Betreuter, wenn er den Aufwendungsersatz oder die
Vergltung aus seinem einzusetzenden Einkommen oder
Vermdgen nicht oder nur zum Teil oder nur in Raten (Nr. 1)
oder nur im Wege gerichtlicher Geltendmachung von Unter-
haltsansprichen (Nr. 2) aufbringen kann. Welche Mittel ein-
zusetzen sind, richtet sich nach § 1836¢ BGB. Vermdgen ist

1 BGH, Urteil vom 21.3.1990, IV ZR 169/89, BGHZ 111, 36
= MittBayNot 1990, 245 m. Anm. Reimann; Urteil vom
20.10.1998, IV ZR 231/92, MittBayNot 1994, 49 m. Anm.
Reimann; Urteil vom 19.1.2011, IV ZR 7/10, MittBayNot 2012,
138 m. Anm. Spall.
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gemal § 1836¢ Nr. 2 BGB einzusetzen nach MaBgabe von
§ 90 SGB XII. Daraus folgt, dass das gesamte verwertbare
Vermodgen (vgl. § 90 Abs. 1 SGB XIl) eingesetzt werden
muss.

Im Hinblick auf einen erbrechtlichen Zuerwerb ist mittler-
weile anerkannt, dass die Anordnung der Dauervollstre-
ckung bewirkt, dass das hiervon erfasste Vermdgen nicht
verwertbar ist.2 Dies beruht darauf, dass im Umfang der
angeordneten Testamentsvollstreckung die Verwaltungs-
und Verflgungsbefugnis des Erben (vgl. §§ 2211, 2205
BGB) und ein Zugriff der Eigenglaubiger des Erben auf den
Nachlass (vgl. § 2214 BGB) ausgeschlossen ist. Dies gilt
jedoch nur, solange die Testamentsvollstreckung andauert.
Endet die Testamentsvollstreckung, beispielsweise weil der
einzige eingesetzte Testamentsvollstrecker stirbt, erhalt der
Erbe das Verwaltungs- und Verfugungsrecht am Nachlass.
Dieser wird fur ihn damit verwertbar. Gleiches gilt, wenn der
Testamentsvollstrecker dem Erben Nachlassgegenstande
gemaB § 2217 BGB freigibt, da mit der Freigabe sein Ver-
waltungsrecht daran erlischt (§ 2217 Abs. 1 Satz 2 BGB).

Die erbrechtlich spannende Frage, ob die Testamentsvoll-
streckerin im vorliegenden Fall mit der — eindeutig pflicht-
widrigen — Auszahlung des Erbteils des Behinderten und
Anlegen des Geldes auf einem separaten Konto das Geld
im Sinne von § 2217 BGB ,freigegeben” hat, lasst der Fami-
liensenat letztlich dahin stehen. Der BGH begrindet die
fortbestehende Mittellosigkeit vielmehr alternativ mit dem
bereicherungsrechtlichen Anspruch des Testamentsvoll-
streckers auf Wiederherstellung des Verwaltungsrechts, der
nach herrschender Meinung in der Literatur bei einer rechts-
grundlosen Freigabe, also einer ohne Vorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 2217 Abs. 1 BGB, zusteht.
Dabei legt der BGH in Bezug auf die fehlende Verwertbarkeit
des Vermodgens einen eher ,groBzligigen® MaBstab an: Es
wird zum Beispiel im Hinblick auf den bereicherungsrecht-
lichen Rickgewahranspruch nicht geprUft, ob der bereiche-
rungsrechtliche Anspruch wegen Kenntnis der Nichtschuld
gemal § 814 BGB ausgeschlossen war. Dies beruhigt et-
was, gibt es doch viel beachtete Entscheidungen anderer
Gerichte aus den letzten Jahren, bei denen die erfolgte ,,Erb-
auseinandersetzung” nach Entscheidung des Gerichts zu
einem Wegfall der Testamentsvollstreckung und damit der
Schutzfunktion des Behindertentestaments gefihrt haben
soll (vgl. Beschluss des LG Kassel vom 17.10.2013,3 bei
dem es allerdings nicht um eine gegenstéandliche Auseinan-
dersetzung des Nachlasses bzw. Freigabe von Nachlassge-
genstanden durch den Testamentsvollstrecker, sondern um
eine Erbteilsibertragung gegen Abfindung ging, an der der
Testamentsvollstrecker gar nicht beteiligt war).

2 Vgl. LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 29.9.2009,
L 8 SO 177/09 B ER, BeckRS 2010, 65824; BGH, Beschluss
vom 27.3.2013, XIl ZB 679/11, MittBayNot 2013, 390 m. Anm.
Tersteegen.

3 3T 342/18, ZEV 2014, 104 m. Anm. Wirich; vgl. dazu auch
Springmann, ZEV 2014, 293; Keim, DNotZ 2014, 895;
G. Mdiller, NotBZ 2017, 81.
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3. Kein Anspruch gegen Testamentsvoll-
strecker auf Auskehrung bzw. Freigabe zur
Begleichung der Betreuerverglitung

Neben dem auf dem Konto vorhandenen Geldvermodgen
kame im vorliegenden Fall als verwertbares Vermdgen allen-
falls noch ein Anspruch gegenuber dem Testamentsvoll-
strecker auf Auskehrung der Ertragnisse bzw. Freigabe der
zu entrichtenden Betreuervergltung in Betracht. Dieser
z&hlt nach standiger Rechtsprechung des BGH4 ebenfalls
zum Vermdgen des Behinderten im Sinne von § 90 SGB XII.
Ob ein solcher Anspruch bestehen sollte oder ob der Erb-
lasser Vergltungsanspriche des Betreuers ausschlieBen
wollte, muss durch Auslegung der vom Erblasser getroffe-
nen Verwaltungsanordnungen im Sinne von § 2216 Abs. 2
BGB ermittelt werden.® Diese Auslegung obliegt in erster
Linie dem Tatrichter und ist nur eingeschrankt gerichtlich
Uberprufbar. Die bislang verdffentlichte Rechtsprechung ist
bisweilen — vor allem bei relativ weitem Ermessensspielraum
des Testamentsvollstreckers — zur Annahme gelangt, dass
die BetreuervergUtung aus dem Nachlass bestritten werden
konnte.6 In der letzten” wie auch der jetzigen Entscheidung
wurden die Verwaltungsanordnungen des Erblassers dage-
gen eher restriktiv ausgelegt und die Betreuervergitung den
staatlichen Leistungen (Sozialhilfe) gleichgestellt, bei denen
kein Auskehrungsanspruch bestehen sollte.

4. Fazit

Die vorstehende BGH-Entscheidung ist in vollem Umfang zu
begrtiBen. Zum einen wird hiermit die standige Rechtspre-
chung des Erbrechtssenats zur (fehlenden) Sittenwidrigkeit
des Behindertentestaments bestétigt. Zum anderen wird die
Mittellosigkeit des Behinderten durch Annahme fehlender
Verwertbarkeit des Sparvermbgens eher groBzUgig bejaht.

Die Entscheidung offenbart zugleich eine LUcke in vielen Be-
hindertentestamenten und ist auch von daher fUr den Notar
von Interesse: Die Frage, ob das Vermodgen des Behinder-
ten nach Willen des Erblassers fur die Zahlung der Betreuer-
vergutung zur Verfugung steht, sollte kinftig besser nicht
der Auslegung Uberlassen, sondern einer ausdrlcklichen
Regelung im Behindertentestament (bzw. Behindertenerb-
vertrag) zugeflihrt werden. Dabei erscheint mir die zum Teil
in der Literatur pauschal empfohlene Erganzung der an den
Testamentsvollstrecker gerichteten Verwaltungsanordnun-
gen dahin gehend, dass eine etwaige Betreuervergitung
nicht aus dem verwalteten Vermogen bezahlt werden darf,8
nicht das Allheilmittel zu sein. Denn damit wird die Vergu-
tung eines sog. Berufsbetreuers, die nach EinfGhrung der
Monatspauschalen ohnehin nicht sehr hoch ausfallt, noch

BGH, Beschluss vom 27.3.2013, Xll ZB 679/11, MittBayNot

2013, 390 m. Anm. Tersteegen; BGH, Beschluss vom
1.2.2017, XIl ZB 299/15, ZEV 2017, 267.

BGH, Beschluss vom 27.3.2013, XIl ZB 679/11, MittBayNot
2013, 390 m. Anm. Tersteegen; BGH, Beschluss vom
1.2.2017, Xl ZB 299/15, ZEV 2017, 267 .

BGH, Beschluss vom 27.3.2013, Xll ZB 679/11, MittBayNot
2013, 390 m. Anm. Tersteegen.

BGH, Beschluss vom 1.2.2017, XIl ZB 299/15, ZEV 2017, 267.
So Litzenburger, FD-ErbR 2017, 387934.
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weiter reduziert (da diese geringer ist, wenn sie aus der
Staatskasse geschuldet ist).9 Dies mag manchen Berufsbe-
treuer von der Ubernahme des Amtes abschrecken mit der
Folge eines maglichen Qualitatsverlusts der Betreuung; dies
widersprache wiederum dem Wohl des Behinderten, um
den es bei dem ganzen Gestaltungsmodell letztlich geht.

9 Vgl nur BGH, Beschluss vom 1.2.2017, Xll ZB 299/15,
ZEV 2017, 26.

13. Ausschluss der elterlichen Vermo-
gensverwaltung fir vom Kind ererbtes
Vermogen durch Verfugung von Todes
wegen - Befugnis zur Ausschlagung der
Erbschaft

BGH, Beschluss vom 29.6.2016, Xll ZB 300/15 (Vorinstanz:
OLG Munchen, Beschluss vom 9.6.2015, 26 WF 1758/14)

BGB §§ 180, 1638 Abs. 1, § 1909 Abs. 1

LEITSATZ:

Der durch Verfiigung von Todes wegen angeordnete
Ausschluss der elterlichen Vermégensverwaltung fur
vom Kind ererbtes Vermégen umfasst auch die Befugnis
zur Ausschlagung der Erbschaft. Die in einem solchen
Fall von einem ausgeschlossenen Elternteil im Namen
des Kindes erklarte Ausschlagung ist mangels Vertre-
tungsmacht unwirksam.

SACHVERHALT:

1 |. Die Beteiligten streiten Uber die Anordnung einer Ergénzungs-
pflegschaft wegen Beschréankung der elterlichen Sorge durch Tes-
tament.

2 Das betroffene Kind wurde im Mai 2008 als Sohn der nicht verheira-
teten Mutter M und Erblasser E geboren. Der Erblasser erkannte die
Vaterschaft an, und die Eltern gaben Erklarungen Uber die gemeinsa-
me elterliche Sorge ab.

3 Mit handschriftichem Testament 2011 setzte der Erblasser seine
Schwester S und seinen Sohn als Erben zu je 1/2 ein und ordnete
Testamentsvollstreckung durch seine Schwester flr den Fall an, dass
der Sohn bei seinem Tod noch nicht das 25. Lebensjahr vollendet
haben sollte. Ferner bestimmte der Erblasser, dass die Mutter von
der Verwaltung samtlicher Vermdgensgegenstande, die der Sohn
aufgrund des Testaments an dem Nachlass des Erblassers erwirbt,
ausgeschlossen wird, falls der Sohn beim Tod des Erblassers noch
nicht volljahrig sein sollte.

4 Der Erblasser verstarb im Dezember 2013. Die Mutter erklarte im
Namen des Sohnes die Ausschlagung der Erbschaft. Die Ausschla-
gung wurde familiengerichtlich genehmigt.

5 Im vorliegenden Verfahren hat das AG hinsichtlich des vom be-
troffenen Kind von Todes wegen erworbenen Vermdgens Ergan-
zungspflegschaft angeordnet und die Schwester des Erblassers zur
Ergénzungspflegerin bestellt. Dagegen hat die Mutter im Namen des
Sohnes Beschwerde eingelegt. Das AG hat der Beschwerde teilweise
abgeholfen und statt der Schwester des Erblassers die Rechtsanwal-
tin R1 als Erganzungspflegerin bestellt. Das OLG hat die Beschllsse
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des AG aufgehoben und Erganzungspflegschaft wie folgt angeord-
net: Fur die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs hat es R1 und
hinsichtlich der Verwaltung des gesamten Vermdgens, das das Kind
aufgrund des Todes des Erblassers erwirbt, die Rechtsanwaltin R2
jeweils zur Erganzungspflegerin bestellt.

6 Dagegen richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde der Mut-
ter, die sich gegen die Anordnung der Ergéanzungspflegschaft fur die
Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs und die diesbeziigliche
Pflegerbestellung wendet.

AUS DEN GRUNDEN:

7 1l. Die Rechtsbeschwerde fuhrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Beschlusses und zur Zurlickverweisung der Sache
an das OLG.

8 1. Die Rechtsbeschwerde ist ausweislich der Rechtsbe-
schwerdeschrift ausdrtcklich im Namen der Mutter eingelegt
worden und ist zuldssig. Insbesondere ist die Mutter gegen die
Anordnung der Erganzungspflegschaft, die zugleich feststellt,
dass insoweit die elterliche Vermdgenssorge ausgeschlossen
ist, nach § 59 Abs. 1 FamFG beschwerdeberechtigt, da durch
den angefochtenen Beschluss in die elterliche Sorge als Be-
standteil ihres Elternrechts nach Art. 6 Abs. 2 GG eingegriffen
worden ist (vgl. Senatsbeschluss vom 5.3.2008, Xl ZB 2/07,
FamRZ 2008, 1156; MinchKomm-BGB/Huber, 6. Aufl.,
§ 1638 Rdnr. 15). Dass die Mutter sich mit der Rechtsbe-
schwerde nur insoweit gegen die angeordnete Erganzungs-
pflegschaft wendet, als diese sich auf die Geltendmachung
des Pflichtteilsanspruchs bezieht, ist fur eine Beeintrachtigung
eigener Rechte ausreichend. Die Frage, ob die von der Mutter
im Namen des Kindes erklarte Ausschlagung wirksam war
und dadurch ein Pflichtteilsanspruch entstanden ist oder ob
die Anordnung der Erganzungspflegschaft wegen Fehlens ei-
nes Pflichtteilsanspruchs gegenstandslos ist, ist erst im Rah-
men der Begrindetheit zu prifen.

9 2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begrindet.

10 a) Nach Auffassung des OLG ist die Vermdgenssorge der
Mutter aufgrund der testamentarischen Anordnung auch hin-
sichtlich der Geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs aus-
geschlossen. Zwar habe der Sohn bei enger Auslegung der
Anordnung den Pflichtteilsanspruch nicht aufgrund des Testa-
ments erworben. Berlcksichtige man jedoch den Sinn der
Anordnung, die Mutter von der Verwaltung von Vermogens-
werten des Nachlasses auszuschlieBen, zeige sich, dass die
Formulierung weiter zu verstehen sei. Die Besorgnis des Erb-
lassers, dass dem Kindesvermdgen von der Mutter Schaden
drohen koénne, betreffe genauso Vermdgenswerte, die dem
Kind auf der Grundlage des Pflichtteilsanspruchs aus dem
Nachlass zuflieBen wirden.

11 Die Verwaltung der Vermdgensgegenstande aus dem
Nachlass im Sinne von § 1638 Abs. 1 BGB umfasse nicht nur
die Anlage von aus dem Pflichtteilsanspruch zuflieBenden
Werten. Vielmehr sei auch die Geltendmachung des Pflicht-
teilsanspruchs einschlieBlich der Ermittlung seiner Hohe und
einer eventuell notwendigen gerichtlichen Durchsetzung um-
fasst. Auch davon habe der Erblasser die Mutter ausschlieBen
wollen.

12 b) Das halt rechtlicher Uberpriifung nicht in jeder Hinsicht
stand.
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13 GemaB § 1909 Abs. 1 BGB erhélt, wer unter elterlicher
Sorge oder unter Vormundschaft steht, fur Angelegenheiten,
an deren Besorgung die Eltern oder der Vormund verhindert
sind, einen Pfleger. Er erhalt insbesondere einen Pfleger zur
Verwaltung des Vermogens, das er von Todes wegen erwirbt,
wenn der Erblasser durch letztwillige Verfugung bestimmt hat,
dass die Eltern oder der Vormund das Vermdgen nicht verwal-
ten sollen. Nach § 1638 Abs. 1 BGB erstreckt sich die Vermo-
genssorge nicht auf das Vermdgen, welches das Kind von
Todes wegen erwirbt, wenn der Erblasser durch letztwillige
Verfligung bestimmt hat, dass die Eltern das Vermdgen nicht
verwalten sollen.

14 aa) Das OLG hat zutreffend darauf hingewiesen, dass
§ 1638 BGB auch den Pflichtteil umfasst und der Erblasser
demzufolge insoweit die Moglichkeit hat, das elterliche Sorge-
recht zu beschranken. Dass sich diese Befugnis auch auf den
Pflichtteil bezieht, war im ersten Entwurf zum BGB noch aus-
dricklich erwéahnt (§ 1510 E [; vgl. Motive IV, S. 761). Zwar ist
in der Gesetz gewordenen Fassung der Vorschrift nur noch
allgemein der Erwerb von Todes wegen aufgefuhrt. Dies stellt
aber keine sachliche Anderung dar. Die Streichung stand im
Zusammenhang mit der flr die Gltergemeinschaft geltenden
Parallelnorm in § 1369 BGB (in der Fassung vom 1.1.1900).
§ 1369 BGB enthielt nach den Beratungen der zweiten Kom-
mission eine Legaldefinition des Erwerbs von Todes wegen.
Darunter fiel neben Erbfolge und Verméachtnis auch das als
Pflichtteil erworbene Vermdgen, sodass eine gesonderte Auf-
fihrung von Vermachtnis und Pflichtteil in § 1638 BGB Uber-
flissig geworden war. Dementsprechend geht die allgemeine
Meinung in Rechtsprechung und Literatur davon aus, dass
nach § 1638 BGB eine Beschrankung der elterlichen Sorge
auch hinsichtlich des Pflichtteils moglich ist (vgl. OLG Hamm,
FamRZ 1969, 662; Staudinger/Heilmann, Neub. 2016, § 1638
Rdnr. 7 m. w. N.). Auch die Rechtsbeschwerde stellt dies nicht
in Frage.

15 bb) Im vorliegenden Fall ist allerdings ein Pflichtteilsan-
spruch des Kindes mangels wirksam erklarter Ausschlagung
nicht entstanden. Der Mutter fehlte aufgrund der testamenta-
rischen Anordnung des Erblassers die gesetzliche Vertre-
tungsmacht, um im Namen des Kindes wirksam die Ausschla-
gung erklaren zu kdnnen.

16 (1) Nach der Uberwiegenden Meinung in Rechtsprechung
und Literatur, der das OLG unausgesprochen gefolgt ist, wird
die Ausschlagung der Erbschaft von der Beschrankung der
Vermdgenssorge in § 1638 Abs. 1 BGB nicht erfasst (OLG
Karlsruhe, FamRZ 1965, 573 f.; OLG Dusseldorf, FamRZ
2007, 2091, 2093; KG, KGJ 48, 22; vgl. etwa auch Staudin-
ger/Heilmann, § 1638 Rdnr. 7, 16 m. w. N.; MinchKomm-
BGB/Huber, § 1638 Rdnr. 15; Palandt/Gétz, 75. Aufl., § 1638
Rdnr. 2; BGB-RGRK/Adelmann, 12. Aufl.,, § 1638 Anm. 10;
Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl., § 61
Rdnr. 5; Ott, NOW 2014, 3473, 3474).

17 DemgegenUber wird in der Literatur auch die Auffassung
vertreten, die Anordnung nach § 1638 Abs. 1 BGB erfasse die
Vermdgenssorge hinsichtlich des Erbes insgesamt, sodass
der Elternteil insoweit von der gesetzlichen Vertretung ausge-
schlossen sei und nur ein Pfleger das Erbe fUr den Minderjah-
rigen ausschlagen koénne (Frenz, DNotZ 1995, 908, 913 ff,;
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Reimann in FS Hahne, S. 455, 458; BGB-RGRK/Scheffler,
10./11. Aufl.,, § 1638 Anm. 7; Damrau, Der Minderjahrige im
Erbrecht, Rdnr. 103; Krug, FPR, 2011, 268, 270).

18 Der BGH hat die Frage bislang offen gelassen (BGHZ 106,
96, 100 = NJW 1989, 984, 985). Im vorliegenden Fall ist sie —
entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerdeerwiderung
— entscheidungserheblich. Denn die Anordnung der Ergan-
zungspflegschaft bezuglich der Geltendmachung des Pflicht-
teilsanspruchs ware bei Unwirksamkeit der Ausschlagung ge-
genstandslos und ungeachtet inrer Wirkungslosigkeit schon
zur Beseitigung des mit ihr verbundenen Rechtsscheins auf-
zuheben.

19 (2) Zutreffend ist die Auffassung, wonach den Eltern im Fall
des Ausschlusses der Vermogenssorge gemal § 1638 Abs. 1
BGB auch die gesetzliche Vertretung des Kindes bei der Aus-
schlagung der Erbschaft verwehrt ist. Gesetzliche Folge einer
Beschrankung der elterlichen Sorge ist, dass die Vermogens-
sorge einschlieBlich der gesetzlichen Vertretung flr das von
Todes wegen erworbene Vermodgen insgesamt ausgeschlos-
sen ist (BGHZ 106, 96, 99 f. = NJW 1989, 984, 985). Dement-
sprechend fehlt es im Fall des § 1638 Abs. 1 BGB bei jeg-
lichen auf das ererbte Vermdgen bezogenen Willenserklarun-
gen an der elterlichen Vertretungsmacht.

20 Das Ausschlagungsrecht ist wie die Erbschaft vermogens-
rechtlicher Natur und unterféllt folglich der Sorgerechtsbe-
schrankung nach § 1638 Abs. 1 BGB. Als Gestaltungsrecht
gibt es dem Erben die Rechtsmacht, den eingetretenen Erb-
schaftsanfall durch einseitige Willenserklarung rickgangig zu
machen (MinchKomm-BGB/Leipold, § 1942 Rdnr. 13). Eine
Zuordnung der Ausschlagung einer Erbschaft zur Personen-
sorge widersprache dieser Rechtsnatur des Ausschlagungs-
rechts als auf die Erbschaft bezogenes und folglich vermao-
gensrechtliches Gestaltungsrecht. Auch mit der Begriindung,
die Ausschlagung habe einen ,starken personlichen Bezug“
und sei ein dem Erben zustehendes ,personliches Recht” (so
Staudinger/Heilmann, § 1638 Rdnr. 16), lasst sich das Aus-
schlagungsrecht nicht der Personensorge zuordnen. Die Er-
wagung, dass sich der Antritt der Erbschaft Uber die wirt-
schaftliche Bedeutung hinaus ,entscheidend” auf die persén-
lichen Verhdltnisse des Kindes auswirken kénne (OLG
Karlsruhe, FamRZ 1965, 573, 574), steht dem ebenso wenig
entgegen wie der Umstand, dass die Entscheidung Uber An-
nahme oder Ausschlagung der Erbschaft mehr oder weniger
von personlichen Motiven beeinflusst sein mag. Die Motivation
liegt auBerhalb des rechtsgeschéftlichen Tatbestands und
kann fur dessen Einordnung nicht maBgeblich sein. Die Aus-
schlagung hat als Willenserklérung fur das Kind dementspre-
chend keine personenrechtlichen, sondern vermdgensrecht-
liche Folgen und ist daher der Vermdgenssorge zuzuordnen
(zutreffend Frenz, DNotZ 1995, 908, 913 f.).

21 Dass sich die Anordnung nach § 1638 Abs. 1 BGB regel-
méaBig auch auf die Ausschlagung bezieht, wird zudem nicht
dadurch in Frage gestellt, dass in § 1638 Abs. 1 BGB und
§ 1909 Abs. 2 Satz 2 BGB von der Verwaltung des Vermo-
gens die Rede ist. Daher greift das Argument nicht durch,
dass eine Verwaltung im Fall der Ausschlagung gerade abge-
lehnt werde und die Ausschlagung im Vorfeld der Verwaltung
liege (so OLG Karlsruhe, FamRZ 1965, 573, 574; OLG Dussel-
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dorf, FamRZ 2007, 2091, 2093; Staudinger/Heilmann, § 1638
Rdnr. 7, 16; Ott, NJW 2014, 3473, 3474). Es spricht bereits
vieles daflr, dass durch den Begriff der Verwaltung die Aus-
Ubung der Vermodgenssorge umschrieben werden soll (vgl.
BayObLG, OLGE 30, 78). Davon abgesehen hat der Aus-
schluss von der Vermogensverwaltung durch letztwillige Verfu-
gung aber in jedem Fall zur Folge, dass die elterliche Sorge
bezlglich des von Todes wegen erworbenen Vermogens in
vollem Umfang ausgeschlossen ist (BGHZ 106, 96, 99 f.
= NJW 1989, 984). Da der Ausschluss bereits mit dem Anfall
der Erbschaft wirksam wird, fehlt den Eltern in Bezug auf die
Erbschaft von Anfang an die elterliche Sorge und mit dieser
auch die gesetzliche Vertretungsmacht, um mit Wirkung far
das Kind rechtsgeschéaftlich handeln zu kénnen (Frenz, DNotZ
1995, 908, 913).

22 Das Elternrecht steht dieser Auslegung nicht entgegen.
Dass durch die Verfligung von Todes wegen in das Elternrecht
eingegriffen wird, entspricht vielmehr dem Zweck des § 1638
BGB, der das dem Kind von Todes wegen zugeflossene Ver-
mogen dem Einfluss der Eltern gerade entziehen soll. Wirde
den Eltern mit der Befugnis zur Ausschlagung ausgerechnet
die Mdglichkeit zur Verfigung stehen, dem Kind die Erbschaft
insgesamt zu nehmen, so stinde dies im direkten Widerspruch
zu der gesetzlichen Zielsetzung. Die Eltern hatten dann bei-
spielsweise nicht die Befugnis, ein geerbtes Grundstlick zu ver-
auBern, wohl aber die viel weiterreichende Moglichkeit, durch
Ausschlagung die Erbschaft selbst riickgangig zu machen. Die
gegenlaufige Argumentation, der Ausschluss der elterlichen
Vermodgenssorge von der Verwaltung (im engeren Sinne) greife
weit weniger in das Elternrecht ein als der Ausschluss von Aus-
schlagung und Annahme (so Staudinger/Heilmann, § 1638
Rdnr. 16), setzt das zu Begriindende, namlich die Verschieden-
artigkeit von Ausschlagung und sonstiger Verwaltung im Hin-
blick auf die Vermdgenssorge, voraus und lauft letztlich darauf
hinaus, dass die offenbar als zu weitreichend empfundene Re-
gelung in § 1638 Abs. 1 BGB nicht in vollem Umfang angewen-
det werden soll. Die Vorschrift hat indessen den Ausschluss der
gesamten Vermogenssorge bezlglich des Erwerbs von Todes
wegen zur Folge und schlieBt damit den Ausschluss der elterli-
chen Vertretungsmacht fur die Ausschlagung als auf die Erb-
schaft bezogene Willenserklarung mit ein.

23 Verfassungsrechtliche Bedenken gegen den auf das er-
erbte Vermogen beschrankten Ausschluss der elterlichen
Sorge bestehen nicht. Denn der Sorgerechtsausschluss be-
zieht sich allein auf das ererbte (Sonder-)Vermdgen. Dieses
unterliegt aber kraft der in § 1638 BGB getroffenen Regelung
auch insoweit der Disposition des Erblassers, als er im nach
seiner subjektiven Einschatzung beurteilten Interesse des be-
dachten Kindes die Vertretungsmacht der Eltern oder eines
Elternteils nicht zur Entstehung kommen lassen und damit
eine mit der Anordnung einer Testamentsvollstreckung ver-
gleichbare Wirkung erzielen kann (vgl. auch Senatsbeschluss
vom 5.3.2008, XIl ZB 2/07, FamRZ 2008, 1156). Bedenken
gegen die VerfassungsmaBigkeit der gesetzlichen Regelung
werden von der Rechtsbeschwerde auch nicht geltend ge-
macht.

24 (3) Die von den Eltern im Namen des Kindes erklarte Aus-
schlagung kann als einseitiges Rechtsgeschéft nur bei beste-
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hender Vertretungsmacht wirksam werden (vgl. § 180 BGB;
Staudinger/Schilken, Neub. 2014, § 180 Rdnr. 1, 11). Da eine
Genehmigung der ohne Vertretungsmacht erkléarten Ausschla-
gung nicht moglich ist, ist die im vorliegenden Fall von der
Mutter erklarte Ausschlagung unwirksam. Dass die Ausschla-
gung vom Familiengericht genehmigt worden ist, vermag den
Mangel der Vertretungsmacht schlielich nicht zu heilen.

25 cc) Der angefochtene Beschluss ist daher aufzuheben. Ein
Pflichtteilsanspruch ist mangels einer wirksamen Ausschla-
gung nicht entstanden. Auch wenn die Anordnung der Ergan-
zungspflegschaft fir die Geltendmachung des Pflichtteilsan-
spruchs deswegen ins Leere geht, ist deren Aufhebung schon
zur Beseitigung des mit ihr verbundenen unrichtigen Rechts-
scheins geboten.

26 Zur Klarstellung ist auch die Anordnung der Erganzungs-
pflegschaft zur Verwaltung des Vermogens, das das Kind von
Todes wegen erwirbt, aufzuheben. Die Entscheidung des OLG
kann ebenfalls insoweit keinen Bestand haben. Denn mit der
Formulierung in der Gegenwartsform (,erwirbt") ist ersichtlich
nicht der Vermdgenserwerb durch Erbfolge, sondern das
durch Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs zuflieBende
Vermdgen gemeint. Diese Auslegung stimmt damit Uberein,
dass das OLG von der Wirksamkeit der Ausschlagung ausge-
gangen ist. Sie kann damit nicht in die Anordnung der Ergén-
zungspflegschaft bezlglich des vom Kind erworbenen Nach-
lassanteils umgedeutet werden.

()

ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Christoph Suttmann, LL.M.
(Columbia), Hof

1. Zum Sachverhalt

In dem Beschluss ging es unmittelbar um die Frage der
Anordnung einer Ergénzungspflegschaft fir die Geltend-
machung des Pflichtteilsanspruchs eines minderjahrigen
Kindes, mittelbar um die vom BGH als entscheidungserheb-
lich angesehene Vorfrage, ob die Eltern (hier: ein Elternteil)
die Ausschlagung einer Erbschaft wirksam erkldren kdnnen,
wenn sie durch Verfligung von Todes wegen gemal § 1638
Abs. 1 BGB von der Verwaltung des ererbten Vermdgens
ausgeschlossen sind. Im entschiedenen Fall hatte der Erb-
lasser, Vater des minderjahrigen Kindes, testamentarisch
verfugt, dass die Mutter von der Verwaltung séamtlicher Ver-
mogensgegenstande, die das Kind aufgrund des Testa-
ments an dem Nachlass des Erblassers erwirbt, ausge-
schlossen sein sollte. Die Mutter hatte gleichwohl — mit fami-
liengerichtlicher Genehmigung — die Ausschlagung der
Erbschaft namens des Kindes erklart. Nunmehr ging es um
die Anordnung von Erganzungspflegschaft fir die Geltend-
machung des Pflichtteilsanspruchs.

2. Zur Entscheidung des BGH

Der BGH hebt die Entscheidung der Vorinstanz auf und halt
eine Pflegerbestellung fur unndtig mit der Begrindung, die
Ausschlagung der Erbschaft durch die Mutter sei wegen
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fehlender Vertretungsmacht nicht wirksam gewesen, so-
dass ein Pflichtteilsanspruch derzeit nicht entstanden sei.
Dabei trifft er grundlegende Aussagen zur Frage des Um-
fangs der elterlichen Sorge im Bereich des ererbten Vermo-
gens minderjahriger Kinder.

a) § 1638 BGB umfasst auch den Pflichtteil

Einerseits und eher beilaufig bestéatigt der BGH die wohl bis-
lang bereits allgemeine Meinung, dass die Anordnung des
Ausschlusses von der Vermdgenssorge durch Verflgung
von Todes wegen sich auch auf die Geltendmachung des
Pflichtteils erstreckt.! Insoweit ist die Entscheidung nicht
Uberraschend, sondern sorgt in diesem Punkt fur erfreuliche
Klarheit.

b) § 1638 BGB umfasst auch die Erklarung der
Ausschlagung

Bislang nicht der herrschenden Meinung entspricht die
Feststellung des BGH, dass sich ein Ausschluss von der
Vermdgenssorge nach § 1638 Abs. 1 BGB auch auf die
Vorfrage der Annahme oder Ausschlagung der Erbschaft
namens des minderjahrigen Kindes erstreckt;? dies hatte die
bislang herrschende Meinung anders gesehen.® Der BGH
begrindet seine Auffassung im Wesentlichen mit dem Hin-
weis auf die vermdgensrechtliche Natur der Ausschlagung
und eine weite Auslegung des Begriffs der ,Verwaltung® in
§ 1638 Abs. 1 BGB. Der Begriff der Verwaltung sei gleichzu-
setzen mit ,Vermodgenssorge®; die Anordnung des Aus-
schlusses der Verwaltung fUhre dazu, dass den Eltern die
Vermdgenssorge insoweit insgesamt nicht zustehe. Auch
das Ausschlagungsrecht sei vermogensrechtlicher Natur,
sodass dieses vom Ausschluss der Verwaltung umfasst sei.

3. Rezeption und Kritik

Der Beschluss des BGH ist im bislang hierzu vorliegenden
Schrifttum Uberwiegend auf Kritik4, aber auch auf Zustim-
mung® gestoBen. Wenn die Entscheidung flr die Praxis
auch aufgrund der mit ihr er6ffneten Gestaltungsmaglich-
keiten begriBenswert sein mag (dazu sogleich), so leidet sie
inhaltlich an einer gewissen Begrundungsschwéache.b Ins-
besondere der Wortlaut von § 1638 Abs. 1 BGB spricht
dafur, dass lediglich das aufgrund Annahme des Zugewen-
deten erworbene Vermdgen der elterlichen Verwaltung ent-
zogen werden kann. Dies vermag auch der BGH nicht Uber-
zeugend zu widerlegen.

1 So auch bislang z. B. MinchKomm-BGB/Huber, 6. Aufl. 2016,
§ 1638 Rdnr. 3; BeckOK-BGB/Veit, Stand: 1.2.2017, § 1638
Rdnr. 2.

2 Wellenhofer, JuS 2017, 555.

MinchKomm-BGB/Huber, § 1638 Rdnr. 15; BeckOK-BGB/

Veit, § 1638 Rdnr. 5; jurisPK-BGB/Hamdan, 8. Aufl. 2016,

§ 1638 Rdnr. 6; wohl auch Ott, NJW 2014, 3473, 3474; Ott,

NZFam 2016, 930, 932; anders auch bislang vor allem Frenz,
DNotZ 1995, 908, 913 f.

Muscheler, ZEV 2017, 36.
5  Tomfort, NZFam 2017, 954; Léhnig, JA 2016, 867, 868.
6 A A Ott, BWNotZ 2016, 171, 172.
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Die praktischen Konsequenzen bei Ausschlagungserklarun-
gen sind zudem nicht so minderjahrigenfreundlich, wie dies
vielleicht auf den ersten Blick erscheinen mag. Nach der bis-
lang herrschenden Meinung hétten zwar die Eltern Uber die
Frage der Ausschlagung der Erbschaft zu entscheiden ge-
habt, ihre Entscheidung hatte aber im Regelfall” der Kon-
trolle durch das Familiengericht unterlegen (§ 1643 Abs. 2
BGB).8 Nach der nunmehr vom BGH gefundenen Rechts-
lage ware fur die Entscheidung Uber die Erbausschlagung
stets ein Pfleger zu bestellen.? Die Person des Pflegers kann
vom Erblasser vorgegeben werden, § 1909 Abs. 1 Satz 2,
§ 1917 Abs. 1 BGB.10 Dessen Entscheidung, die Ausschla-
gung nicht zu erklaren, bedarf indes keiner gerichtlichen
Kontrolle. Hier ist der Minderjahrige mdglicherweise auf
Schadensersatzanspriiche nach § 1915 Abs. 1, § 1833
BGB beschrankt, die allerdings eine — jedenfalls bei einem
werthaltigen Nachlass ggf. schwer darzulegende und zu
beweisende — schuldhafte Pflichtverletzung voraussetzen.

4. Konsequenzen der Entscheidung fur
die Praxis

Die Entscheidung wirft fur Praktiker im Wesentlichen zwei
Fragen auf, ndmlich einerseits zur zukUnftigen Handhabung
(dazu a), andererseits zur Handhabung bereits abgeschlos-
sener Falle (dazu b).

a) Kuinftiger Umgang mit § 1638 BGB

aa) Auswirkungen auf die Gestaltung von Verfigun-
gen von Todes wegen

In der praktischen Umsetzung bei der Gestaltung von Ver-
flgungen von Todes wegen sollte kinftig einerseits klarge-
stellt werden, dass ein Ausschluss nach § 1638 Abs. 1 BGB
sich ausdrucklich auch auf die Frage der Annahme oder
Ausschlagung beziehen soll. Zwar scheint der BGH davon
auszugehen, dass dies im Zweifel anzunehmen ist.’2 Eine
Klarstellung ist jedoch zur Vermeidung von Zweifeln bei der
Auslegung empfehlenswert:

... entziehe ich die Befugnis zur Verwaltung des von mir
ererbten Vermodgens einschlieBlich der Entscheidung tber
die Annahme und Ausschlagung der Erbschaft.

Andererseits eroffnet die Entscheidung flr die Gestaltung
von Verfugungen von Todes wegen in ,Problemsituationen®,
insbesondere bei sog. ,Geschiedenentestamenten®’s, eine

groBere Rechtssicherheit. Denn fUr den Testator ist nunmehr

7 Ausnahmefélle sind zwar denkbar, aber praktisch ausgeschlos-

sen, wenn eine Anordnung nach § 1638 Abs. 1 BGB getroffen
wird.

8  Zutreffend Ott, BWNotZ 2016, 171, 172.
9  Ott, BWNotZ 2016, 171, 172, der in diesem Zusammenhang

auch auf die hiermit ggf. verbundenen Kosten hinweist.
10 Wellenhofer, JuS 2017, 555, 556.

11 MUnchKomm-BGB/Kroll-Ludwigs, 7. Aufl. 2017, § 1833
Rdnr. 3 f.; HK-BGB/Kemper, 9. Aufl. 2017, § 1833 Rdnr. 3, 5.

12 ,Dass sich die Anordnung nach § 1638 Abs. 1 BGB regelmaBig
auch auf die Ausschlagung bezieht (...)", Tz. 21 der Entschei-
dung.

13 Vgl. Mdiller, NotBZ 2016, 462, 463; Becker, notar 2017, 185.
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sichergestellt, dass der gesetzliche Vertreter des Erben
(zum Beispiel der geschiedene Ehegatte) bei entsprechen-
der Anordnung geméaB § 1638 Abs. 1 BGB Uber die An-
nahme oder Ausschlagung der Erbschaft nicht entscheiden
kann.'4 Benennt der Erblasser darlber hinaus gemafi
§ 1909 Abs. 1 Satz 2, § 1917 Abs. 1 BGB die Person des
Pflegers selbst, so ist hierdurch sichergestellt, dass eine
vom Erblasser benannte Person anstelle des gesetzlichen
Vertreters die Entscheidung Uber die Annahme oder Aus-
schlagung der Erbschaft trifft. Die (zum Teil mit Anordnung
von Testamentsvollstreckung und Vor- und Nacherbfolge
aufwendige) Gestaltung einer Verfligung von Todes wegen
lasst sich kinftig damit nicht mehr Gber § 2306 Abs. 1 BGB
ohne Weiteres durch Ausschlagung unterlaufen. Dies starkt
den Grundsatz der Testierfreiheit.

bb) Auswirkung auf die Gestaltung von
Ausschlagungserklarungen

Hinsichtlich der kinftigen Gestaltung von Ausschlagungs-
erklarungen wird als Konsequenz der Entscheidung dazu
geraten, nunmehr Eltern, die Ausschlagungen fur ihre min-
derjahrigen Kinder erklaren, versichern zu lassen, dass
keine Entziehung der Vermogenssorge nach § 1638 BGB
durch den Erblasser angeordnet ist.'> In diesem Zusam-
menhang ist zundchst fraglich, ob den Notar bei der in der
Regel in der Form der bloBen Unterschriftsbeglaubigung
durchgefuihrten Erbausschlagung Prifungs- und Beleh-
rungspflichten (etwa nach §§ 12, 17 BeurkG) treffen. Dies
lieBe sich unter Verweis auf § 40 Abs. 2 BeurkG durchaus
bereits grundsatzlich verneinen.

Geht man davon aus, dass bei einer Unterschriftsbeglau-
bigung mit Entwurfsfertigung die Regelungen der §§ 6 ff.
BeurkG entsprechende Anwendung finden,'¢ so folgt aus
der Entscheidung des BGH allerdings auch keine vollige
Umstellung der bisherigen Praxis: Da der Notar nach § 17
BeurkG zur umfassenden Sachverhaltsklarung verpflichtet
ist, durfte es sich empfehlen, nicht nur einen moglichen Aus-
schluss der Vermobgenssorge nach § 1638 BGB zu themati-
sieren. Denn auch auBerhalb des Anwendungsbereiches
von § 1638 BGB kénnen Grinde vorliegen, aus denen die
Eltern zur Vertretung des minderjahrigen Kindes nicht befugt
sind, etwa bei einem auf gerichtlicher Anordnung beruhen-
den Entzug der elterlichen Sorge nach § 1666 BGB. Diese
Frage konnte sich auch bisher stellen, sodass sich durch die
Entscheidung des BGB allenfalls ein weiterer Teilaspekt er-
geben hat. Es genlgt daher wie bisher, bei Ausschlagungs-
erklarungen mit den Eltern ein mégliches Fehlen der Vermo-
genssorge zu thematisieren und zur Dokumentation eine
entsprechende Negativerkldrung der Eltern aufzunehmen.
Weitere Nachweise zur Vertretungsberechtigung der Eltern
sind auch kunftig nicht erforderlich,'” da der Notar sich inso-
weit auf die Angaben der Beteiligten verlassen darf.'8

14 Adamus, jurisPR-FamR 22/2016 Anm. 7.
15 Becker, notar 2017, 185.

16 In diesem Sinne Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 40
Rdnr. 48.

17 Vgl. Winkler, BeurkG, § 12 Rdnr. 11.
18 Vgl. Winkler, BeurkG, § 17 Rdnr. 213.
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b) Umgang mit vergangenen Fallen

Das weitaus groBere Problem kdnnte sich bei der Frage er-
geben, wie mit Fallen aus der Vergangenheit umzugehen ist.
Hier stellt sich insbesondere die Frage, ob in der Vergangen-
heit durch Eltern erklarte, vom Familiengericht genehmigte
Ausschlagungen nun generell auf ihnre Wirksamkeit zu pru-
fen sind.'® Jedenfalls die gerichtliche Genehmigung allein
fUhrt nicht zur Wirksamkeit der wegen § 180 BGB unheilbar
nichtigen Ausschlagung.2° Eine grundséatzliche Verpflichtung
fUr Notare, nunmehr ihre Urkundensammlungen nach Alt-
fallen zu durchforsten, kann dennoch nicht bestehen. Eine
allgemeine Verpflichtung zur Recherche nach relevanten
Vorgangen in der Urkundensammlung besteht ohnehin
nicht.2! Im Ubrigen widerspricht die Entscheidung des BGH
der bisherigen obergerichtlichen Rechtsprechung und na-
hezu einhelligen Auffassung im Schrifttum. Selbst die notar-
rechtliche Spezialliteratur ging bislang davon aus, dass das
Ausschlagungsrecht der Eltern durch eine Anordnung nach
§ 1638 BGB nicht beeintrachtigt werde.22

FUr eine Notarhaftung ist in der Regel dartUber hinaus zudem
kein Raum, da es an einem pflichtgeméaBen Alternativverhal-
ten fehlt: Der Notar hatte allenfalls die Eltern bei Erklarung der
Ausschlagung auf die Mdglichkeit der Unwirksamkeit und der
Notwendigkeit einer Pflegerbestellung hinweisen konnen. Ob
dieser Weg beschritten worden wére und ob der bestellte
Pfleger ebenfalls ausgeschlagen hatte, durfte in den meisten
Fallen jedoch unklar sein. Zudem besttnde ggf. fir den nach
wie vor ausschlagungswilligen Erben die Moglichkeit einer
Anfechtung der Fristversdumung nach § 1956 BGB.23

19 Vgl. Wellenhofer, JuS 2017, 555, 556.
20 jurisPK-BGB/Weinland, 8. Aufl. 2017, § 180 Rdnr. 5.

21 BGH, Urteil vom 29.11.1990, IX ZR 94/90, NJW-RR 1991,
515, 516 f.; OLG Koblenz, Beschluss vom 30.9.2015,
1 U 257/15, notar 2016, 20.

22 Etwa Wurzburger Notarhandbuch/Baumann, 4. Aufl. 2015,
Teil 4 Kap. 2 Rdnr. 158.

23 Becker, notar 2017, 185.

14. Erganzende Testamentsauslegung
hinsichtlich eines Vorausvermachtnisses
bei tatsichlicher Anderung der Vermdgens-
verhaltnisse

OLG Hamburg, Urteil vom 22.12.2016, 2 U 10/16
BGB §§ 133, 2078, 2150

LEITSATZ:

Bei der Auslegung eines jeden Testaments ist der wirkli-
che Wille des Erblassers zu erforschen. Dabei darf sich
der Tatrichter nicht auf eine Analyse des Wortlauts be-
schranken, sondern muss auch alle ihm zuganglichen
Umstande auBerhalb des Testaments auswerten, die zur
Aufdeckung des Erblasserwillens beitragen kénnen. Sol-
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che Umstéande kdénnen vor oder auch nach der Errich-
tung des Testamentes liegen. Abzustellen ist zwar stets
auf den Willen des Erblassers zur Zeit der Testaments-
errichtung; danach eingetretene Umstande kénnen aber
von Bedeutung sein, soweit sie Riickschliisse auf diesen
Willen zulassen. Dabei muss der ermittelte Wille des
Erblassers im Testament wenigstens einen unvollkom-
menen Ausdruck gefunden haben, indem er dort zumin-
dest angedeutet ist.

SACHVERHALT:

Die Parteien sind Miterben nach der verstorbenen Erblasserin. Die-
se hatte mit notariellem Testament 1999 ihre Abkdmmlinge jeweils
nach Stammen zu jeweils /5 als Erben eingesetzt. Weiterhin ging
die Erblasserin davon aus, dass sich bei ihrem Tode ihre beiden
Eigentumswohnungen in Hamburg und Travemiinde in ihnrem Nach-
lass befinden wirden. FUr diesen Fall hat sie angeordnet, dass die
Eigentumswohnung in Hamburg der Klager und ihre weitere Toch-
ter T und die Eigentumswohnung in TravemUnde die Beklagten, die
beiden Kindern ihrer vorverstorbenen Tochter U, erhalten sollten und
zwar jeweils ohne Wertausgleich, wobei sie weiter verfligt hat, dass
an allen restlichen Vermdgenswerten die Erben entsprechend ihren
Erbanteilen beteiligt sein sollen. Die Eigentumswohnung in Hamburg
verauBerte die Erblasserin im weiteren Verlauf zur Deckung von Heim-
und Pflegekosten. Mit maschinenschriftichem Testament 2011 ver-
suchte die Erblasserin, ihre Verfligung von Todes wegen anzupas-
sen. Streitig ist, ob es sich bei der Verflgung im notariellen Testa-
ment 1999 um ein Vorausvermachtnis oder eine Teilungsanordnung
handelte. Der Klager begehrte die Feststellung, dass die Miterben
im Rahmen der Erbauseinandersetzung nicht verpflichtet seien, die
Eigentumswohnung ohne Wertausgleich zu tUbereignen, mithin dass
eine Teilungsanordnung vorlag. (Sachverhaltszusammenfassung der
Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:
12 Il. Die zulassige Berufung des Klagers ist begrindet.

13 Der Klager hat ein Interesse an der begehrten Feststellung.
Es fehlt nicht an der erstrebten Feststellung eines Rechtsver-
héaltnisses. Der Klager mochte mit seiner Klage festgestellt
wissen, ob die Mitglieder der Erbengemeinschaft verpflichtet
sind, im Rahmen einer kiunftigen Erbauseinandersetzung die
Zustimmung zu erteilen zur Ubertragung der Eigentumswoh-
nung in Travemunde allein auf die Beklagten. Erhebt ein Mit-
erbe zum Zweck der Auseinandersetzung Klage auf Feststel-
lung einzelner Streitpunkte und dient — wie vorliegend — eine
solche Feststellung einer sinnvollen Klarung der Grundlagen
der Erbauseinandersetzung, dann ist die Klage zuléssig (vgl.
BGH, FamRZ 1990,1112 f.).

()
17 Der Feststellungsantrag ist begriindet.

18 Die Beklagten sind nicht berechtigt, von den Ubrigen Miter-
ben die Ubereignung der zum Nachlass gehérenden Ferien-
wohnung in Travemunde ohne Wertausgleich zu verlangen.

19 Die Erblasserin hat in ihrem notariellen Testament 1999 zu-
nachst ihre Abkdmmlinge jeweils nach Stammen zu jeweils /5
als Erben eingesetzt. Weiterhin ging die Erblasserin davon
aus, dass sich bei ihrem Tode ihre beiden Eigentumswohnun-
gen in ihrem Nachlass befinden wirden. Fur diesen Fall hat sie
angeordnet, dass die Eigentumswohnung in Hamburg der
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Kl&ger und ihre weitere Tochter T und die Eigentumswohnung
in Travemunde die Beklagten, die beiden Kindern ihrer vorver-
storbenen Tochter U, erhalten sollten und zwar jeweils ohne
Wertausgleich, wobei sie weiter verflugt hat, dass an allen rest-
lichen Vermdgenswerten die Erben entsprechend inren Erban-
teilen beteiligt sein sollen.

20 Diese Anordnungen der Erblasserin, wonach die Miterben
jeweils einen bestimmten Nachlassgegenstand ohne Wert-
ausgleich erhalten sollen, beinhaltet neben einer Teilungsan-
ordnung ein Vorausverméachtnis gemaB § 2150 BGB fur
diejenigen Erben, denen die werthdhere Eigentumswohnung
zugewiesen worden ist hinsichtlich des Mehrwertes (vgl.
Palandt/Weidlich, 75. Aufl., § 2048 Rdnr. 5).

21 Die Vorstellungen der Erblasserin Uber ihr Nachlassvermo-
gen bei Errichtung ihres Testaments 1999 haben sich im Zeit-
punkt ihres Todes als unzutreffend herausgestellt, da sie ihre
Eigentumswohnung in Hamburg zu Lebzeiten verkaufen mus-
ste. lhr Wille, wonach unabhangig von dem Ubrigen Nachlass-
vermdgen die Beklagten als Kinder ihrer vorverstorbenen
Tochter U die eine Eigentumswohnung und ihre beiden ande-
ren Kinder jeweils zur Hélfte die andere Eigentumswohnung
ohne gegenseitigen Wertausgleich erhalten sollten, konnte
damit nicht mehr umgesetzt werden.

22 Es stellt sich daher die Frage, wie die Erblasserin testiert
héatte, wenn sie diese Entwicklung vorausgesehen hatte.

23 Insbesondere die in ihrem formunwirksamen Testament
2011 getroffenen AuBerung, ihre Testamentsinderung stehe
im Zusammenhang mit der VerauBerung ihrer Eigentumswoh-
nung in Hamburg und bertcksichtige die neue Situation, legt
es nahe, dass die Erblasserin bei Kenntnis der Sachlage zum
Zeitpunkt der Errichtung ihres notariellen Testaments im Jahr
1999 nicht so testiert hatte wie geschehen. lhre letztwilligen
Verfugungen sind daher ergénzend auszulegen.

24 Die Auslegung der letztwilligen Verfugung geht einer An-
fechtung nach § 2078 BGB vor (vgl. Palandt/Weidlich, § 2078
Rdnr. 1; MinchKomm-BGB/Leipold, 6. Aufl., § 2078 Rdnr. 11;
BGH, LM § 2100 BGB Nr. 1).

25 Bei der Auslegung eines jeden Testaments ist der wirkliche
Wille des Erblassers zu erforschen und nicht an dem buch-
stablichen Sinn des Ausdrucks zu haften (§ 133 BGB). Dabei
darf sich der Tatrichter nicht auf eine Analyse des Wortlauts
beschrénken, sondern muss auch alle ihm zuganglichen
Umstande auBerhalb des Testaments auswerten, die zur Auf-
deckung des Erblasserwillens beitragen kénnen. Hierbei geht
es nicht um die Ermittlung eines von der Erklarung losgeldsten
Willens, sondern um die Klarung der Frage, was der Erblasser
mit seinen Worten sagen wollte. Dem liegt die Erkenntnis zu-
grunde, dass der Sprachgebrauch nicht immer so exakt ist
oder sein kann, dass der Erklarende mit seinen Worten genau
das unmissverstandlich wiedergibt, was er zum Ausdruck
bringen wollte. Gerade deshalb ordnet § 133 BGB an, den
Wortsinn der benutzten Ausdrlicke unter Heranziehung aller
Umstéande zu ,hinterfragen®. Nur dann kann die Auslegung der
Erklarung durch den Richter gerade die Bedeutung auffinden
und ihr die rechtliche Wirkung zukommen lassen, die der Er-
klarende seiner Willenserklarung ,wirklich* beilegen wollte. Der
Erblasserwille geht, wenn er feststeht und formgerecht erklart
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ist, jeder anderen Interpretation vor. Zur Ermittlung des Inhalts
der testamentarischen Verflgungen ist der gesamte Inhalt der
Testamentsurkunde einschlieBlich aller Nebenumstande, auch
solcher auBerhalb des Testaments, heranzuziehen und zu
wlrdigen (vgl. BGH, FamRZ 1987,475 ff., 476; BGH, NJW
1993, 256). Solche Umstande kénnen vor oder auch nach der
Errichtung des Testamentes liegen. Dazu gehort das gesamte
Verhalten des Erblassers, seine AuBerungen und Handlungen
(Palandt/Weidlich, § 2084 Rdnr. 2; OLG Hamm, FamRZ 2014,
1664). Abzustellen ist zwar stets auf den Willen des Erblassers
zur Zeit der Testamentserrichtung; danach eingetretene Um-
stande konnen aber von Bedeutung sein, soweit sie Ruck-
schlisse auf diesen Willen zulassen (vgl. Palandt/Weidlich,
§ 2084 Rdnr. 2). Kann sich der Richter auch unter Auswertung
aller Umsténde von dem tats&chlich vorhandenen wirklichen
Willen des Erblassers nicht Uberzeugen, muss er sich mit dem
Sinn begnlgen, der dem Erblasserwillen mutmaBlich am ehe-
sten entspricht, wobei auch Auslegungsregeln eingreifen kon-
nen (vgl. BayObLG, FamRZ 2000, 983 ff., 984). Dabei muss
der ermittelte Wille des Erblassers im Testament wenigstens
einen unvollkommenen Ausdruck gefunden haben, indem er
dort zumindest angedeutet ist (vgl. Palandt/Weidlich, § 2084
Rdnr. 4).

26 Der Senat ist aufgrund der durchgeflhrten Beweisauf-
nahme davon Uberzeugt, dass die Erblasserin auch bereits bei
Abfassung ihres Testaments 1999 den Willen gehabt hat, ihre
Abkdmmlinge, das heil3t den Klager, dessen Schwester T und
anstelle der vorverstorbenen Tochter U deren Kinder, die Be-
klagten, grundsétzlich gleich zu bedenken.

27 Der Zeuge ..., der die Erblasserin 2002 kennengelernt
hatte im Zusammenhang der Heirat seines Sohnes mit der Be-
klagten zu 1., war ein enger Vertrauter der Erblasserin und hat
fur diese seit 2008 deren finanziellen Angelegenheiten abge-
wickelt. Es ist daher glaubhaft und nachvollziehbar, wenn der
Zeuge angibt, die Erblasserin habe mit ihm tber ihre Wertvor-
stellungen hinsichtlich inrer beiden Eigentumswohnungen ge-
sprochen und diese sei davon ausgegangen, dass die Woh-
nung in Hamburg in etwa den doppelten Wert habe wie die
Wohnung in Traveminde. Der Senat hat keinerlei Zweifel an
der Richtigkeit der weiteren Aussage des Zeugen, wonach
die Erblasserin mit ihm tber den Inhalt ihres 1999 errichteten
Testaments und deren Beweggriinde flir die von ihr getroffe-
nen Verfigungen gesprochen hat. Danach hatte die Erblasse-
rin den Willen, ihr vorhandenes Vermdgen auf inre beiden noch
lebenden Kinder sowie die Kinder ihrer vorverstorbenen Toch-
ter U — somit nach Stdmmen — gleichmaBig zu verteilen. Nach
der Aussage des Zeugen hat die Erblasserin, nachdem sie aus
gesundheitlichen Grinden in eine Seniorenresidenz hat um-
ziehen und zur Finanzierung dieser Kosten ihre bis dahin selbst
bewohnte Eigentumswohnung in Hamburg hat verkaufen
mussen, gesehen, dass der durch diese Wohnung reprasen-
tierte Wert immer weiter abschmolz und sich daraus ein Un-
gleichgewicht hinsichtlich der Werte ergab, die sie den einzel-
nen Personen hat zuwenden wollen. Aus diesem Grund hat
der Zeuge auf deren Bitte den ihm gegenuber von der Erblas-
serin geduBerten angepassten letzten Willen am Computer
aufgeschrieben und ausgedruckt. Sowohl die Erblasserin wie
auch der Zeuge gingen davon aus, dass dieser auf den
1.2.2011 datierte und von der Erblasserin — sowie von den

Ausgabe 6/2017

Eheleuten ... — unterschriebene Ausdruck ein wirksames Tes-
tament der Erblasserin darstellt.

28 In diesem formunwirksamen Testament hat die Erblasserin
das Motiv fiir die von ihr gewollte Anderung der Zuweisung der
Eigentumswohnung in TravemUnde angegeben, namlich die
durch die VerauBerung der Eigentumswohnung in Hamburg
sich ergebende neue Situation, die darin bestand, dass nun-
mehr ihre beiden Kinder sowie die Kinder ihrer verstorbenen
Tochter U nicht mehr in gleicher Weise bedacht wéaren, wenn
ihren beiden Enkelkindern ohne Wertausgleich die Wohnung
in Travemunde zukommen wuUrde. Denn die Bestimmung,
dass sie diese Wohnung ohne Wertausgleich erhalten sollten,
bezog sich allein darauf, dass ihre beiden Kinder daflr ge-
meinsam die in Hamburg gelegene, nach ihren Vorstellungen
in etwa doppelt so wertvolle Eigentumswohnung erhalten soll-
ten.

29 Die Aussage des Zeugen ... wird insoweit bestatigt durch
die Aussagen der Zeugen ... und ..., als auch diese beiden
Zeugen angegeben haben, die Erblasserin habe sich ihnen
gegenUber dahin gehend geduBert, dass ihre drei Kinder alle
gleichméBig erben sollen bzw. sie bemuht sei, ihr Vermogen
gleichméBig auf alle drei Kinder zu verteilen. Wenn der Zeuge
. angegeben hat, die Erblasserin habe erwahnt, dass die
Wohnung in Traveminde etwa /3 ihres Vermdgens ausmache
und die anderen 2/3 ihre Wohnung in Hamburg und das Ubrige
Vermdgen, so spricht dieses nicht gegen den bei der Erblas-
serin von Anfang an bestehenden generellen Willen, ihre bei-
den Kinder und die Kinder ihrer vorverstorbenen Tochter U
gleichmaBig zu bedenken. Die Erblasserin ging bei Errichtung
ihres Testaments offensichtlich von anderen Wertvorstellungen
aus, da sie lediglich die beiden Wohnungen ohne Wertaus-
gleich ihren jeweiligen Abkémmlingen zugedacht hat und ihr
Ubriges Vermodgen jeweils gleichmaBig den drei Stammen.

30 Die Aussagen des Zeugen ... sowie der Zeugin ... stehen
dem nicht entgegen. Mit dem Zeugen ... hat die Erblasserin
Uberhaupt nicht Uber ihr Testament gesprochen. Der Zeugin
... hat die Erblasserin lediglich nach dem Ankauf des halftigen
Miteigentumsanteils der Wohnung in Travemunde, aber noch
vor Errichtung ihres Testaments von 1999 erklart, sie werde
sich an die Absprache halten, wonach diese Wohnung einmal
an ihre Enkelkinder gehen werde. Zu den weiteren Motiven der
Erblasserin fur die im Testament von 1999 getroffenen Verfu-
gungen konnte beide Zeugen hingegen nichts sagen.

31 Der Senat ist nach alledem insbesondere aufgrund der
Aussage des Zeugen ..., der keinerlei, auch nur mittelbare
Interessen am Ausgang des Verfahrens hat, davon Uberzeugt,
dass die Erblasserin auch bereits bei Errichtung ihres notariel-
len Testaments am 18.2.1999 den Willen hatte, ihre beiden
Kinder sowie die Kinder ihrer vorverstorbenen Tochter U in
etwa gleichmaBig zu bedenken. Soweit sie ihren beiden Enkel-
kindern einerseits ihre Eigentumswohnung in Travemtnde und
andererseits ihren beiden Kindern gemeinsam ihre Wohnung
in Hamburg ohne Wertausgleich zugewandt hat, ist sie davon
ausgegangen, dass die Wohnung in Travemiinde etwa halb so
viel wert ist wie die Wohnung in Hamburg.

32 Der Wille der Erblasserin, mit inrem Testament die Stamme
ihrer Abkdmmlinge jeweils in gleicher Hohe zu bedenken, er-
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gibt sich aus der darin enthaltenen Verfigung, wonach sie den
Klager, dessen Schwester T zu jeweils /3 und die beiden Be-
klagten zu jeweils 1/ als Miterben eingesetzt hat. Es ist ausrei-
chend, wenn — wie bereits oben ausgefuhrt — der ermittelte
Wille des Erblassers im Testament wenigstens einen unvoll-
kommenen Ausdruck gefunden hat, indem er dort zumindest
angedeutet ist. Die Zuweisung der Eigentumswohnung in Tra-
vemunde an die Beklagten und der Eigentumswohnung in
Hamburg an den Klager und dessen Schwester stehen dem
nicht entgegen, da die Erblasserin davon ausging, dass die
Wohnung in Hamburg etwa den doppelten Wert hat wie die-
jenige in Travemunde.

33 Der festgestellte Wille der Erblasserin, ihre beiden Kinder
und die Kinder ihrer vorverstorbenen Tochter U gleichmaBig zu
bedenken, konnte aufgrund der Veranderungen ihres Vermo-
gens bei ihrem Tode nicht mehr durchgefuhrt werden. Es
widersprache diesem Willen, wenn trotz des Verkaufs der
Eigentumswohnung in Hamburg und des Verbrauchs des da-
fur erhaltenen Erldses in nicht unbetréchtlicher Hohe die Be-
klagten weiterhin berechtigt sein wirden, von den Miterben
die Ubertragung der Eigentumswohnung in Travem(inde ohne
Wertausgleich zu verlangen. Vielmehr hat die Erblasserin mit
ihrem formunwirksamen Testament 2011 gezeigt, wie ihr mut-
maBlicher Wille gewesen wére, wenn sie bei Errichtung ihres
Testaments 1999 bedacht hétte, dass sie ihre Eigentums-
wohnung in Hamburg hatte verkaufen missen, um damit die
Kosten in der Seniorenresidenz zu bestreiten; sie hatte dann
gewollt, dass ihr gesamtes Vermdgen einschlielich der Eigen-
tumswohnung in Travemiinde gleichmaBig aufgeteilt wird mit
jeweils 1/5 flr ihre beiden Kinder und jeweils /5 flr die beiden
Kinder ihrer vorverstorbenen Tochter U. Keineswegs hétte sie
gewollt, dass beide Beklagten, die lediglich zusammen mit /3
ebenso hoch wie jeweils ihre beiden Kinder bedacht sein soll-
ten, im Ergebnis ca. 71 % ihres Nachlasses allein — und damit
mehr als doppelt so viel wie zugedacht — erhielten. Ebenso
wenig hatte die Erblasserin gewollt, dass die Beklagten die
Eigentumswohnung in Travemunde mit einem Wert zum To-
destag von 122.000 € erhalten und die Ubrigen Miterben das
restliche Vermdgen mit einem Wert von ca. 92.181 € und da-
mit alleine bereits ca. 57 % des Nachlassvermogens.

()

36 Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen
des § 543 Abs. 2 ZPO nicht vorliegen. Die Rechtssache hat
keine grundsétzliche Bedeutung, da keine klarungsbedurfti-
gen Frage zu entscheiden ist, deren Auftreten in einer unbe-
stimmten Vielzahl von Féllen zu erwarten ist; der vorliegende
Fall hat auch fur die Rechtspraxis keine symptomatische Be-
deutung. Des Weiteren erfordern weder die Fortbildung des
Rechts noch die Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung eine Entscheidung des Revisionsgerichts. Es handelt
sich vorliegend um eine im Wesentlichen auf tats&chlichen
Erwagungen beruhende Einzelfallentscheidung, die zum einen
keine Veranlassung gibt, Leitsatze flr die Auslegung von Ge-
setzesbestimmungen des materiellen oder des Verfahrens-
rechts aufzuzeigen oder Gesetzesllicken zu schlieBen, und
zum anderen weicht der Senat mit der vorliegenden Entschei-
dung nicht von einer hdchstrichterlichen Rechtsprechung ab.
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ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Stefan Bandel, Passau

1. Entscheidung des Gerichts

Die Entscheidung des OLG Hamburg betrifft einen Storfall’,
der den testamentarischen Plan der Erblasserin zur Vertei-
lung ihres Vermdgens durcheinanderbringt. Wesentlicher
Bestand des Nachlasses zum Zeitpunkt der Testamentser-
richtung waren zwei Immobilien (Wohnung in Hamburg,
Wert vermutlich ca. 240.000 €, und Wohnung in Trave-
minde, Wert laut Entscheidung 122.000 €), die die Erblas-
serin auf ihre Abkdmmlinge (drei Stamme) verteilte. Diese
geplante Verteilung sollte, zumindest nach der vom OLG
Hamburg ermittelten Annahme der Erblasserin, zu einer un-
gefahr gleichwertigen Beteiligung der drei Stamme am Nach-
lass fuhren. Im notariellen Testament verflgte sie, der jewei-
lige Beglnstigte erhalte die jeweilige Wohnung ,ohne
Wertausgleich“,2 wahrend ,an allen restlichen Vermogens-
werten die Erben entsprechend ihren Erbanteilen beteiligt
sein sollten®.

Im Todeszeitpunkt war jedoch die Hamburger Wohnung, die
zwei Stammen zugedacht war, verkauft, neben der Woh-
nung in Travemunde war nur noch ein restliches Vermogen
von 92.181 € vorhanden.

Anders als die Vorinstanz kam das OLG Hamburg aufgrund
Auslegung des Testaments zu dem Ergebnis, dass nicht der
dritte Stamm das Glick habe, die noch vorhandene Woh-
nung ohne Wertausgleich allein zu erhalten, sondern dass
flr den Erhalt der Wohnung ein Wertausgleich gemai den
Erbquoten zu leisten sei.

Der relativ hohe argumentative Aufwand des Gerichts, die-
ses fur richtig gehaltene Ergebnis zu erreichen, rihrt daher,
dass nach dem Wortlaut des Testaments ein Wertausgleich
fUr die Immobilien gerade ausgeschlossen war. Der Text der
Urkunde stand also dem Gerechtigkeitsempfinden im Wege.

Das in der Entscheidung insoweit nicht abgedruckte Testa-
ment lautete in der entscheidenden Passage nach vorheri-
ger Einsetzung der Erben wie folgt:

»lch treffe folgende Anordnungen:

a) Meine Eigentumswohnung in LUbeck-Travemiinde
erhalten ...

¢) Meine Eigentumswohnung in Hamburg-Wellings-
blttel erhalten ...

1 Begriff nach Kornex!, Nachlassplanung bei Problemkindern,
1. Aufl. 2008, S. 227 ff., zu vermdgensbezogenen Stérungs-
quellen speziell S. 399 ff.; der entschiedene Fall ist dort aller-
dings nicht thematisiert; einschlégig zur Problematik insbeson-
dere Kornex!, Geld-, Immobilien- und Hausratsvermachtnisse:
Risiken fur den Verteilungsplan des Erblassers und gestalteri-
sche Vorsorge, ZEV 2002, 142 (und 173).

2 Das OLG (Rdnr. 20) wertet die VerflUgungen als Teilungsanord-
nung, erganzt um ein Vorausvermachtnis gemai § 2150 BGB
hinsichtlich des Mehrwerts fUr diejenigen Erben, denen die
werthdhere Eigentumswohnung zugewiesen worden ist, vgl.
Palandt/Weidlich, 76. Aufl. 2017, § 2048 Rdnr. 5 und Nieder/
Kdssinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, 5. Aufl. 2015,
§ 15 Rdnr. 233 f.
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e) Ein Wertausgleich flr die Zuordnung der Wohnun-
gen gemaRl a) und c) soll nicht erfolgen. Vielmehr
sollen die Erben an allen restlichen Vermogenswer-
ten entsprechend ihren Erbanteilen beteiligt sein.

f) Bei der Erbauseinandersetzung hinsichtlich der
Eigentumswohnung ...“

(Es folgen Erganzungen wegen der Nacherbschatt.)

Aus verschiedenen Indizien, insbesondere einem formun-
wirksamen Testament, mit dem die Erblasserin versucht
hatte, auf den Storfall zu reagieren, leitet das Gericht zu-
nachst ab, dass der Storfall im urspriinglichen Testament
nicht bedacht und somit auch nicht positiv geregelt war. In-
soweit ergebe sich eine Regelungsliicke.® Diese wurde
dann durch einen vom Gericht ermittelten mutmabBlichen
Erblasserwillen geschlossen, der durch Auslegung aller dem
Tatrichter zuganglichen Umsténde bestimmt wird.4 Hierzu
wurden wiederum das formunwirksame spatere Testament
und die Zeugenaussage einer Vertrauensperson der Erblas-
serin ausgewertet. Der so ermittelte Erblasserwille, dass we-
gen des Storfalls entgegen dem Wortlaut ein Wertausgleich
zu leisten sei, fand auch im gultigen Testament ausreichende
Andeutung, da dieses fur alle anderen Vermbgenswerte eine
Beteiligung der Miterben entsprechend deren Erbquote ver-
fugte, was man als einen Grundsatz der Gleichbehandlung
verstehen konnte. Der im notariellen Testament enthaltene
Ausschluss des Wertausgleichs war deshalb nicht umfas-
send, sondern nur flr den Fall gultig, dass beide Immobilien
im Nachlass vorhanden und damit eine grundsatzlich gleich-
maBige Vermdgensverteilung auch ohne Wertausgleich er-
reicht werden konnte. Dies l&sst sich auch mit gutem Willen
in die Worte ,,die Zuordnung der Wohnungen gemal a) und
¢)“ hineinlesen, wenn man die gleichzeitige Zuordnung
zweier Wohnungen als Bedingung fir den Ausschluss des
Wertausgleiches versteht. Methodisch bewegt sich das
OLG mit dieser Auslegung auf bekannten Pfaden.5 Selbst
diejenigen, die den Fall — wie die Vorinstanz — im Ergebnis
gegenteilig geldst hatten, werden mit dem Urteil und der ge-
gebenen Begrindung leben kénnen. Es wurde auch zu
Recht keine Revision zugelassen,® da die Auslegung auf Be-
sonderheiten des Einzelfalls gestutzt wurde.

2. Vermeidung des Stérfalls in der notariellen
Gestaltungspraxis

Flr den Gestalter ist die Entscheidung jedoch von allgemei-
ner Bedeutung, da der genannte Storfall durchaus haufig
vorkommen kann. Ziel eines notariellen Testaments sollte es
sein, dass auch der Storfall, da durchaus vorhersehbar, ein-

3  Rdnr. 21 f. der Entscheidung.
Rdnr. 23-33 der Entscheidung.

5 Vgl zur Auslegung und zum Ruckgriff auf Umstande auBerhalb
des Testaments nur MinchKomm-BGB/Leipold, 7. Aufl. 2017,
§ 2084 Rdnr. 28-32. Zur Abgrenzung zwischen Teilungsanord-
nung und Vorausverméchtnis wird der Begunstigungswille des
Erblassers ermittelt, hier mit dem Ergebnis, dass fir den Storfall
kein entsprechender Begunstigungswille vorlag; vgl. zu diesem
Abgrenzungskriterium nur MinchKomm-BGB/Ann, § 2048
Rdnr. 17 und MinchKomm-BGB/Rudy, § 2150 Rdnr. 6.

6  Rdnr. 36 der Entscheidung.
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deutig geregelt ist, damit die Gerichte gar nicht erst bemiht
werden mussen. Die nachfolgenden Ausfuhrungen sollen
sich deshalb dieser Problemstellung widmen.

Schon bei einer Vereinfachung des Sachverhalts dahin,
dass der Nachlass im Wesentlichen aus zwei wertgleichen
Wohnungen (W1 und W2) besteht und der Erblasser zwei
Kinder (A und B) hat, von denen jedes eine Immobilie — inso-
weit ohne Wertausgleich — erhalten soll, gibt es je nach son-
stiger Zielsetzung zahlreiche Losungswege, insbesondere:

1. A wird zum Alleinerben eingesetzt, B erhélt als Ver-
machtnis die Immobilie W2.

2. B wird zum Alleinerben eingesetzt, A erhalt als Ver-
machtnis die Immobilie W1.

3. Aund B werden zu Miterben (zu je ¥2) eingesetzt, A
erhalt als Vorausvermachtnis die Immobilie W1, B er-
hélt als Vorausverméchtnis die Immobilie W2.

4. A und B werden zu Miterben (zu je V2) eingesetzt, A
erhélt durch Teilungsanordnung die Immobilie W1, B
erhalt durch Teilungsanordnung die Immobilie W2.
Durch Vorausvermachtnis zugunsten des Miterben,
dessen Immobilie ggf. wertvoller ist, wird zuséatzlich
angeordnet, dass insoweit kein Wertausgleich zu er-
folgen hat.”

Wirtschaftlich kénnen alle vier Losungswege jedenfalls dann
zu identischen Ergebnissen fuhren, wenn in den Fallen 1
und 2 das Restvermdgen durch Verméchtnisse ebenfalls
halftig verteilt wird. Motiv fur die Alleinerbeinsetzung konnte
dann sein, dass das so bedachte Kind allein am effektivsten
den Nachlass abwickeln kann, zum Beispiel weil das andere
im Ausland lebt oder wenig geschaftsgewandt ist.8 Auch
sparen diese Losungen fur eine der beiden Immobilien die
notarielle Auflassung.

Der Wegfall einer Wohnung vor Eintritt des Erbfalls ist, egal
welcher der vier Wege beschritten wird, ein gravierender
Storfall fur die geplante Verteilung.® Es ist keineswegs sicher,
dass Gerichte immer einen Weg finden, flr Ausgleich zu
sorgen. Deshalb sollte das notarielle Testament einen sol-
chen vorsehen. Allerdings bendétigt man hierfur einen Erblas-
ser, der auch bereit ist, sich Uber solche Eventualitdten, die
ja gerade nicht im Plan liegen, Gedanken zu machen. Weiter

Die rechtlichen und praktischen Unterschiede zwischen Teilungs-
anordnung und Vorausverméachtnis und damit auch zwischen
den Losungswegen 3 und 4 werden z. B. umfassend darge-
stellt von Nieder/Késsinger, Handbuch der Testamentsgestal-
tung, § 15 Rdnr. 206-225; nach dort vertretener Auffassung
(Rdnr. 233 f.) sollte der Losungsweg 4 vermieden und Lésungs-
weg 3 bevorzugt werden. Dies hatte fur die Entscheidung des
OLG Hamburg durchaus Folgen haben kénnen.

Alternativ kdnnte natUrlich auch die Miterbenstellung bei-
behalten werden und das fur die Abwicklungshandlungen
auserwahlte Kind zum von den Beschrankungen des § 181
BGB befreiten Testamentsvollstrecker eingesetzt werden.

Kein Storfall in diesem Sinn kann entstehen, wenn die Nach-
lassverteilung nur durch Teilungsanordnung erfolgt, da dann
immer ein Wertausgleich zu leisten ist. Alle vier Fallgruppen
haben jedoch keinen automatischen vollstandigen Wertaus-
gleich, weil dieser jedenfalls bei plangemaBer Erbfolge nicht
gewollt ist.
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sollte zumindest anndhernd Klarheit dartiber bestehen, wel-
chen Wert die ohne Ausgleich verteilten Vermdgenswerte
ungefahr haben und in welchem Wertverhéltnis sie somit
zueinander stehen.

3. Formulierungsvorschlage

Selbst wenn dies alles geklart ist, gibt es keine Standardi®-
sung. Schon flir Félle wie den entschiedenen, bei denen alle
Stdmme ungefahr gleichwertig beteiligt werden sollen, muss
die gewunschte Losung ermittelt und je nach Losungsweg
unterschiedlich formuliert werden.

Relativ einfach ist die Storfallvorsorge fur Losungsweg 4,
der auch dem Urteil des OLG Hamburg zugrundelag. Die
angeordnete Teilungsanordnung fuhrt automatisch zu einem
Wertausgleich, nur das zusétzliche Vorausvermachtnis be-
seitigt diesen fur die beiden Wohnungen. Wenn dies nur fur
den Fall gewollt ist, dass jedes Kind das Eigentum einer
Wohnung erhdlt, kdnnte deshalb verfugt werden:

Das Vorausvermachtnis, keinen Wertausgleich leisten zu
mussen, gilt nur, wenn jeder Erbe die ihm zugedachte
Wohnung zu Eigentum erwirbt bzw. vor Eintritt des Erbfalls
unentgeltlich erworben hat.

Letztlich hat das OLG Hamburg genau diese Regelung er-
ganzend in das notarielle Testament hineininterpretiert.

Will man keinen Ausgleich, ist stattdessen klarzustellen:

Das Vorausvermachtnis, keinen Wertausgleich leisten zu
mussen, gilt auch, wenn nicht jeder Erbe die ihm zuge-
dachte Wohnung zu Eigentum erwirbt.

Bei Losungsweg 3 ist kein entsprechender Ausgleich ange-
legt, da die jeweilige Immobilie Verméachtnisgegenstand ist.
Der Wegfall des vermachten Gegenstands flhrt in der Regel
gemaB § 2169 Abs. 1 BGB zur Unwirksamkeit des Ver-
méchtnisses, der im Zweifel gemaB § 2169 Abs. 3 BGB
stattdessen vermachte Anspruch auf Ersatz des Wertes er-
fasst nicht einen erldsten Kaufpreis.'© Eine gewlnschte
Ausgleichung kann jedoch relativ einfach wie folgt herbeige-
fGhrt werden:

Die Vorausvermachtnisse gelten nur, wenn jeder Erbe die
ihm vermachte Wohnung im Erbfall zu Eigentum erwerben
kann bzw. vor Eintritt des Erbfalls unentgeltlich erworben
hat. Ist dies nicht der Fall, so ist die Zuwendung der jeweili-
gen Wohnung als Teilungsanordnung verflgt, fur die ein
Wertausgleich nach den gesetzlichen Bestimmungen zu
erfolgen hat.

Lasst man den zweiten Satz weg, erfolgt der Ausgleich hin-
gegen dadurch, dass beide Kinder die noch vorhandene
Wohnung erben.

10  Groll/Nienaber, Praxis-Handbuch Erbrechtsberatung, 4. Aufl.
2015, B VI Rdnr. 81; MinchKomm-BGB/Rudy, § 2169 Rdnr. 15,
allerdings mit dem zutreffenden Hinweis auf die hdchstrichterliche
Rechtsprechung, nach der es unbestritten mdoglich ist, im Wege
der (ergdnzenden) Testamentsauslegung den VerauBerungserlds
als vermacht anzusehen (Wertersatzverméchtnis). In einem Fall
wie dem hier zu besprechenden ist eine solche Auslegung durch-
aus naheliegend, nutzt aber nichts, soweit der VerauBerungserlds
— wie im Besprechungsfall - wiederum verbraucht wurde.
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Im Vergleich zum Lésungsweg 4 ist die Storfallregelung
schon etwas aufwendiger und das Ergebnis liegt auch nicht
in gleicher Weise auf der Hand. Es ist deshalb durchaus
fraglich, ob es dem OLG Hamburg auch bei einem solchen
Testament gelungen wére, den passenden mutmaBlichen
Erblasserwillen im Testament angedeutet zu finden.

Ist kein Ausgleich gewlnscht, sollte man auch dieses wie
folgt klarstellen:

Jedes der beiden Vorausverméchtnisse gilt auch, wenn
nicht jeder Erbe die ihm zugedachte Wohnung zu Eigentum
erwerben kann, insbesondere wenn eine der vermachten
Wohnungen nicht mehr zum Nachlass gehért. Ein Aus-
gleich ist in diesem Fall nicht zu leisten.

Bei den Lésungswegen 1 und 2 ist die Teilungsanordnung
als Ausgleichsmechanismus versperrt, weil keine Erbenge-
meinschaft besteht. Hinzu kommt, dass unterschiedliche
Probleme entstehen, je nachdem ob die Wohnung wegfallt,
die dem Erben zugedacht war, oder die Wohnung, die dem
Verméachtnisnehmer zugedacht war. Dem Vermachtnisneh-
mer droht bei einem Wegfall der kompensationslose Verlust,
der Erbe erhalt immerhin automatisch alle Surrogate, insbe-
sondere auch einen noch im Nachlass vorhandenen Kauf-
preis. Auch die Losung des Storfalls ist nicht so eindeutig
vorgezeichnet; fir einen Wertausgleich kommt aber in erster
Linie eine finanzielle Regelung in Betracht.

Fallt die dem Verméachtnisnehmer zugedachte Wohnung
weg, so ist eine geeignete Ersatzregelung ein Geldbetrag,
der dem Wert der weggefallenen Wohnung entspricht, be-
grenzt jedoch auf einen Prozentanteil des Gesamtwertes
des Nachlasses:

Wird das Verm&chtnis unwirksam, weil sich der vermachte
Gegenstand nicht mehr im Nachlass befindet und der Ver-
méachtnisnehmer ihn auch nicht vorab unentgeltlich erwor-
ben hat, so ist dem Vermachtnisnehmer ersatzweise ein
Geldbetrag zu zahlen, der dem Wert des vermachten Ge-
genstands zum Zeitpunkt seiner VerauBerung, also in der
Regel dem dafiir erlésten Kaufpreis entspricht.!?

Der mit dem vorstehend angeordneten Ersatzvermachtnis
verbundene Vermégensvorteil soll limitiert sein: Er darf beim
Erbfall héchstens 50 Prozent vom Wert des Nachlasses
ausmachen. Andernfalls ist nur der Hochstbetrag geschul-
det. Der Nachlasswert ist gemaB § 2311 BGB zu ermit-
teln.12

Alternativ kdnnte auch das Ersatzverméachtnis darin beste-
hen, die zweite Wohnung dem Verméachtnisnehmer zur
Halfte zu vermachen. Dies ware dann der Fall, wenn die
Wohnung in erster Linie als Vermdgenswert und nicht als
Objekt der eigenen Nutzung gesehen wird.

Da die Unwirksamkeit gesetzliche Regel ist, bedarf es eigent-

lich keiner Klarstellung, wenn gemaf dieser Regel kein Aus-

11 Alternativ kann auch ein fester Betrag, ggf. indexiert, verfugt

werden.

12 Formulierung der Limitierung von Kornexl!, Nachlassplanung bei
Problemkindern, S. 241 f. Rdnr. 595.
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gleich gewtnscht ist. Der vorsichtige Jurist kdnnte dies den-
noch wie folgt klarstellen:

Fir den Fall, dass das Vermachtnis unwirksam wird, weil
sich der vermachte Gegenstand nicht mehr im Nachlass
befindet, wird ausdrlcklich nichts ersatzweise vermacht.

Fallt die dem Erben zugedachte Wohnung vor Eintritt des
Erbfalls weg, so hat der finanzielle Ausgleich durch den Ver-
mé&chtnisnenmer zu erfolgen, wobei hier eine im Nachlass
noch vorhandene Gegenleistung ggf. zu bericksichtigen ist.
Dies konne wie folgt formuliert werden:13

Die Anordnung des Vermachtnisses erfolgt in der Annahme,
dass neben dem Vermachtnisnehmer auch der Erbe eine
Immobilie erhalt, namlich folgendes Grundstlck: (ndhere
Beschreibung).

Weiter wird angenommen, dass der Vermachtnisgegen-
stand und die weitere Immobilie jeweils ungefahr gleichwer-
tig sind.

Erhalt der Erbe das Eigentum an der Immobilie nicht, weil
sich diese nicht mehr im Nachlass befindet und der Erbe
bzw. dessen Abkdmmlinge sie auch nicht vorab unentgelt-
lich erworben haben, ist der Verméachtnisnehmer zugun-
sten des Erben mit folgendem Untervermachtnis be-
schwert:

Dem Erben ist Zug um Zug gegen Ubereignung des Ver-
méachtnisgegenstands ein barer Geldbetrag zu zahlen, der
dem halftigen Wert der nicht mehr vorhandenen Immobilie
zum Zeitpunkt ihrer VerduBerung, also in der Regel dem
dafiir erlésten Kaufpreis entspricht.'4 Ist der erloste Kauf-
preis noch ganz oder teilweise im Nachlass vorhanden, so
ist das Unterverméachtnis um die Hélfte des vorhandenen
Betrags zu klrzen.

Der Vermachtnisnehmer ist berechtigt, die Verpflichtung
aus dem Unterverméachtnis dadurch abzuwenden, dass er
statt dem Alleineigentum an der ihm vermachten Immobilie
nur die Ubereignung eines halftigen Miteigentumsanteils
verlangt, so dass dem Erben die andere Halfte verbleibt.

Ist hingegen kein Ausgleich zugunsten des Erben gewunscht,
bedarf es keiner Klarstellung. Der vorsichtige Jurist kdnnte
dies jedoch auch hier wie folgt tun:

Das Vermachtnis gilt unabhangig davon, wie viel sonstiges
Vermogen im Nachlass vorhanden ist.

4. Fazit

Diese Vorschlage sind nicht dahin zu verstehen, dass eine
entsprechende Storfallvorsorge ein ,Muss” ist. Eine solche
mag schon daran scheitern, dass sich der Erblasser hierzu
keinen Willen bilden will oder auch keine klaren Vorstellun-
gen zu den Wertverhaltnissen hat. Zudem sind auch viele

13 Einen ahnlichen Wertausgleich, orientiert am Gesamtwert des
Nachlasses, schlagt Kornexl, ZEV 2002, 173, 175 vor. Dieser
ist einfacher und unabhangig davon, ob die zweite Immobilie
wegfallt oder nicht.

14 Alternativ kann wiederum auch ein fester Betrag, ggf. indexiert,
verfugt werden.
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andere Storfalle denkbar, zum Beispiel wenn statt der nach-
traglichen VerauBerung eine Belastung der Immobilie erfolgt,
die geman § 2166 Abs. 1 Satz 1 BGB bei den Lésungswe-
gen 1-3 im Zweifel den Vermé&chtnisnehmer bzw. bei einer
Belastung der Immobilie, die dem Erben allein verbleibt, den
Erben allein trifft. Boses Blut kann besonders entstehen,
wenn der Storfall von einem begunstigten Abkdmmling un-
ter Verwendung einer Vorsorgevollmacht oder als Betreuer
ausgelost wird und der Erblasser auf diesen mangels Ge-
schéftsfahigkeit gar nicht mehr reagieren konnte. Man kann
nicht jeden denkbaren Fall abdecken. Wenn die betroffenen
Parteien dann keine Einigung erzielen, kénnen nur die Ge-
richte die durch den Storfall entstandene Licke fullen und
man kann beruhigt sein, dass die entsprechenden Falle bei
den zustandigen Gerichten in guten Handen sind. Lasst sich
kein mutmaBlicher Wille ermitteln, so ergibt sich aus den
gesetzlichen Bestimmungen zu Vermé&chtnis und Teilungs-
anordnung, wen das Risiko des Storfalls trifft. Soweit mdg-
lich, schadet es aber keinesfalls, in geeigneten Fallen zumin-
dest Hinweise auf die Ziele des Erblassers zu geben, damit
im Storfall ein mutmaBlicher Wille sicher ermittelt werden
kann und im letzten Willen auch eine ausreichende Andeu-
tung findet.

Ohne Frage ist es aber fur den Notar am angenehmsten,
wenn er auf die Mitteilung eines Storfalls unter Verweis auf
die entsprechende Vorsorge im Testament eine eindeutige
Losung prasentieren kann. Diesem Ziel sollen die vorstehen-
den Vorschlage dienen.

15. Wirkung eines Zuwendungsverzichts
vor 2010 auf Abkdmmlinge
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 31.8.2016, I-3 Wx 192/15

BGB §§ 2349, 2352 Satz 3

LEITSATZE:

1. In Erbfallen nach dem 1.1.2010 erstreckt sich die
Wirkung eines Zuwendungsverzichts grundsatzlich
auch auf die Abkémmlinge des Verzichtenden, und
zwar selbst dann, wenn der Zuwendungsverzicht
vor dem 1.1.2010 vereinbart worden ist.

2. Ergibt sich aus dem Inhalt der Urkunde - hier auf-
grund einer notariellen Belehrung (,Der amtierende
Notar hat darauf hingewiesen, dass dieser Zuwen-
dungsverzicht nicht gilt fir die Abkémmlinge (des
Kindes), die im Erbvertrag fir ihn als Ersatzerben
berufen wurden. Der amtierende Notar empfiehlt
deshalb (den Eltern), den Erbvertrag in der Weise
zu andern, dass (ihr Kind) nicht mehr zum Miterben
nach dem Ableben des Langstlebenden (...) beru-
fen ist.“) -, dass die Vertragsparteien bei Vertrags-
schluss davon ausgegangen sind, der Zuwendungs-
verzicht erstrecke sich nicht auf Abkémmlinge des
Verzichtenden, so fiihrt eine auf den Inhalt der Ur-
kunde gestiitzte Auslegung des Willens der Beteilig-
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ten in der Regel dazu, dass die Vertragsparteien die-
se Rechtsfolge in ihren Willen aufgenommen haben.

SACHVERHALT:

11. A, B und C sind die Kinder des Erblassers, D und E sind die Kin-
der des C, also die Enkel des Erblassers.

2 Der Erblasser und seine vorverstorbene Ehefrau hatten 1991 einen
notariellen Erbvertrag geschlossen. Darin hatten sie sich gegensei-
tig als Alleinerben eingesetzt und zu Erben des Langstlebenden ihre
gemeinschaftlichen Kinder — ersatzweise deren Abkdmmlinge nach
Stadmmen zu gleichen Teilen — zu je /3 Anteil berufen.

3 Mit Notarvertrag 1995 schenkten die Eheleute C eine Teilflache von
ca. 266 m? aus dem ihnen gehdrenden Grundbesitz in DUsseldorf,
auf der C auf eigene Kosten ein Einfamilienhaus mit Einliegerwohnung
errichtet hatte. Im Gegenzug erklarte C sich fur vollstandig abgefun-
den an den kinftigen Nachldssen seiner Eltern und verzichtete auf
sein gesetzliches Pflichtteilsrecht und auf die Zuwendungen, die ihm
im Erbvertrag 1991 ausgesetzt worden waren. Weiter heiBt es in dem
Schenkungsvertrag:

,Der amtierende Notar hat darauf hingewiesen, dass dieser Zu-
wendungsverzicht nicht gilt fir die Abkdmmlinge von C, die im
Erbvertrag fUr ihn als Ersatzerben berufen wurden. Der amtieren-
de Notar empfiehlt deshalb den (Eltern des C), den Erbvertrag
in der Weise zu andern, dass C nicht mehr zum Miterben nach
dem Ableben des Langstlebenden (...) berufen ist.”

4 Dies haben die Eltern der A, B und C nicht getan.

5 A hat 2014 einen Erbschein fur sich und B als Miterben zu je 2
beantragt.

6 Sie hat gemeint, der Zuwendungsverzicht des C erstrecke sich
auch auf dessen Kinder, D und E, nachdem durch die Erbrechts-
reform zum 1.1.2010 § 2349 BGB (Erstreckung auf Abkdmmlinge)
in die Verweisungskette des § 2352 Satz 3 BGB (Verzicht auf Zu-
wendungen) aufgenommen worden sei. Seitdem kodnne der Zuwen-
dungsverzicht auf ersatzberufene Abkémmlinge erstreckt werden;
ob dies geschehen sei, sei im Wege erganzender Vertragsauslegung
festzustellen. Jedenfalls wenn der Verzichtende eine vollwertige Ab-
findung erhalten habe, sei davon auszugehen, dass die Abfindung
ihm als ,Reprasentant seines Stammes" gewéahrt worden sei, sodass
auch er mit der Erstreckung auf seine Abkémmlinge einverstanden
gewesen ware, hétte es diese Moglichkeit bei Vertragsschluss bereits
gegeben. Hier seien auch D und E aus der Erbfolge ausgeschieden,
weil C sich ,fur vollsténdig abgefunden*® erklart habe.

7 D und E sind dem entgegengetreten. Die Eltern seien vom Notar
belehrt worden, dass der Verzicht sich nicht auf die Abkdmmlinge
erstrecke. Dennoch hétten sie von der empfohlenen Anderung des
Erbvertrags keinen Gebrauch gemacht, eben weil sie gewollt hatten,
dass ihre Enkel D und E nach dem zuletzt Versterbenden Miterben
werden sollten.

()

AUS DEN GRUNDEN:
(o)

17 Das Nachlassgericht hat den Erbscheinsantrag der A zu
Recht zurtickgewiesen. Denn sie und B sind nicht zu je %2 Er-
ben des Erblassers geworden.

18 Im Ergebnis zu Recht hat das Nachlassgericht entschie-
den, dass A und B nach dem Erbvertrag 1991 nicht zu je 72 als
Erben eingesetzt worden sind.

19 Aufgrund des Erbvertrags sind — zunéchst — A, B und C zu
gleichen Teilen zu Erben berufen worden. Richtig ist, dass C
infolge seines Zuwendungsverzichts im notariellen Vertrag
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1995 als Erbe ausscheidet. Die Wirkung des Zuwendungsver-
zichts erstreckt sich jedoch nicht — wie das Nachlassgericht
mit Recht ausgefuhrt hat —auf D und E.

20 Zwar erstreckt sich in Erbfallen nach dem 1.1.2010 die
Wirkung eines Zuwendungsverzichts grundsatzlich auch auf
die Abkdémmlinge des Verzichtenden, § 2352 Satz 3, § 2349
BGB, und zwar auch dann, wenn der Zuwendungsverzicht vor
dem 1.1.2010 vereinbart worden ist (vgl. Staudinger/Schot-
ten, Neub. 2016, § 2352 Rdnr. 45). Dies gilt allerdings nur,
soweit nicht ein anderes bestimmt ist, § 2349 Hs. 2 BGB.
Fehlt im Vertrag Uber den Zuwendungsverzicht jeglicher Hin-
weis darauf, dass sich die Wirkung des Verzichts nicht auf die
Abkémmlinge erstrecken soll, bleibt regelmaBig fur eine ander-
weitige Auslegung kein Raum (ders., a. a. O. Rdnr. 46).

21 Etwas anderes muss allerdings fur die Falle gelten, in de-
nen sich — wie hier — aus dem Inhalt der Urkunde ergibt, dass
die Vertragsparteien bei Vertragsabschluss — zum Beispiel auf-
grund einer entsprechenden notariellen Belehrung, die in der
Urkunde ihren Niederschlag gefunden hat — davon ausgegan-
gen sind, dass sich der Zuwendungsverzicht nicht auf die Ab-
kodmmlinge des Verzichtenden erstrecke. In solchen Fallen
wird eine auf den Inhalt der Urkunde gestutzte Auslegung des
Willens der Beteiligten in der Regel dazu fuhren, dass die Ver-
tragsparteien diese Rechtsfolge — moglicherweise auch not-
gedrungen — in ihren Willen aufgenommen haben — anderen-
falls héatten sie den Zuwendungsverzicht nicht vereinbaren
durfen — und dadurch die Erstreckung der Wirkung des Zu-
wendungsverzichts auf die Abkdmmlinge des Verzichtenden
ausgeschlossen wurde (ders., a. a. O., m. w. N.; BeckOK-
BGB/Litzenburger, Stand: 1.5.2016, § 2352, 22 m. w. N.;
OLG Schleswig, NJW-RR 2014, 1356; Keim, Anm. zu OLG
Schleswig, ZEV 2014, 428 ff.).

22 Selbst wenn man den hypothetischen Willen der Beteilig-
ten flr maBgebend halt und trotz entsprechender Belehrung in
der Urkunde im Wege ergénzender Vertragsauslegung immer
prufen will, was die Beteiligten vereinbart hatten, wenn die Er-
streckung des Verzichts auf die Abkdmmlinge moglich gewe-
sen ware (so Litzenburger, FD-EbR 2014, 359919), ergibt sich
hier nichts anderes.

23 Denn ein solcher (Erstreckungs-)Wille 1asst sich hier eben-
sowenig feststellen wie der Wille, dass D und E trotz des un-
missverstandlichen Hinweises des Notars, der Zuwendungs-
verzicht gelte fUr sie gerade nicht, dennoch von der Erbfolge
ebenso ausgeschlossen sein sollten wie ihr Vater aufgrund
seines Verzichtes. Dies gilt auch und gerade unter Bertcksich-
tigung der Tatsache, dass C sich selbst in dem notariellen
Schenkungsvertrag flr vollstandig abgefunden erklart hat.
Dies mag er vielleicht subjektiv so erklart haben, nach Akten-
lage spricht allerdings objektiv nichts dafiir. Im Ubrigen folgt —
trotz dieser subjektiven Erklarung Uber eine vollstandige Abfin-
dung — aus dem notariellen Hinweis eindeutig, dass der Ver-
zicht sich auf D und E eben nicht erstrecken sollte.

24 Da die Auslegung in jedem Fall vom Inhalt der Urkunde
abhangt, spielt die — von A beanstandete — Beweisaufnahme
keine entscheidungstragende Rolle.

()
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ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

1. Keine Erstreckungswirkung eines Zuwen-
dungsverzichts in Alturkunden bei notariel-
lem Hinweis auf die damalige Rechtslage

Nach § 2352 Satz 3 BGB i. V. m. § 2349 BGB erstreckt sich
ein Zuwendungsverzicht auf Abkémmlinge des Verzichten-
den. Dies gilt fur alle Erbfélle, die nach dem 1.1.2010" eintre-
ten (Art. 229 § 23 Abs. 4 EGBGB), also auch bei zuvor er-
klarten Zuwendungsverzichten. Die Erstreckungswirkung
tritt dabei kraft Gesetzes unabhangig vom Willen der Ver-
tragsparteien ein, auBer im Verzichtsvertrag wurde etwas
anderes bestimmt. Eine solch anderweitige Bestimmung soll
nach sich entwickelnder herrschender Meinung? — der sich
nun auch das OLG Dusseldorf in der vorstehenden Ent-
scheidung anschliet — bei vor diesem Datum errichteten
Verzichtsurkunden dann vorliegen (sodass eine Erstreckung
auf  Abkdmmlinge weiterhin  nicht  stattfindet, well
§ 2352 Satz 3 BGB a. F. nicht auf § 2349 BGB verwies),
wenn der Notar in der Urkunde einen entsprechenden Hin-
weis auf die seinerzeit geltende Rechtslage angebracht
habe. Ein solcher Hinweis durfte aber bei amtspflichtgema-
Bem Verhalten der Notarinnen und Notare in der ganz Uber-
wiegenden Zahl der Urkunden vor 2010 erfolgt sein, schon
wegen des seit jeher geltenden notariellen Beurkundungser-
fordernisses flur solche Vereinbarungen in § 2348 BGB. Fir
diese droht die Verweisung in § 2352 Satz 3 BGB auf § 2349
BGB und somit im Ergebnis die gesamte Ubergangsrege-
lung praktisch ins Leere zu laufen.

2. Normallage: Wunsch nach weitestmdéglicher
Geltung erbrechtlicher Verzichte

Dies ist, auch aus anderen Grinden, fur mich weiterhin nicht
Uberzeugend.s Die herrschende Meinung fingiert im Ergeb-
nis lediglich die tatséchlich so nicht abgegebenen Willenser-
klarungen der Beteiligten. Eine Analyse der Vereinbarung
wird im Normalfall aber gerade zum umgekehrten Ergebnis
fuhren: Die Vertragsteile werden die seinerzeit geltende
Rechtslage infolge der erteilten Belehrung, gleichsam ach-
selzuckend, nur zur Kenntnis genommen und nur insofern
das Erstreckungshindernis akzeptiert haben, nicht aber,
wenn dieses Hindernis tatsachlich gar nicht bestinde bzw.
bestanden héatte (z. B. weil die Belehrung von vornherein
nicht zutrifft oder sich spater als unzutreffend erweist). Bei
verstandiger Betrachtung liegt daher eher der Schluss nahe,
dass Beteiligte — wie auch sonst bei erbrechtlichen Verzich-
ten in der Praxis in aller Regel Ublich — die gréBtmdagliche
Reichweite ihrer Erklarung gewtnscht hatten.4 Freilich be-

Inkrafttreten des Gesetzes zur Anderung des Erb- und Verjah-
rungsrechts vom 24.9.2009, BGBI. 2009 |, S. 3142.

OLG Schleswig, Beschluss vom 15.4.2014, 3 Wx 93/13,
MittBayNot 2015, 48 m. Anm. Kanzleiter; aus der Literatur z. B.
Staudinger/Schotten, Neub. 2016, § 2353 Rdnr. 46; BeckOK-
BGB/Litzenburger, Stand: 1.2.2017, § 2352 Rdnr. 22.

Siehe schon BeckOGK-BGB/Everts, Stand: 1.8.2017, § 2352
Rdnr. 27.1 ff.

So zu Recht Kanzleiter, MittBayNot 2015, 50, 51.

Ausgabe 6/2017

o

deutet auch die hier vertretene Auffassung keinen Automa-
tismus. Der Frage ist vielmehr im Einzelnen jeweils durch
Amtsermittlung bzw. Beweisaufnahme nachzugehen.5> Auch
dies wird von der herrschenden Meinung ebenso Ubersehen
wie der Umstand, dass es sich bei § 2349 BGB eben nicht
um eine Zweifels- oder Auslegungsregel handelt, sondern
um eine gesetzliche, wenn auch dispositive, Anordnung,
deren Wirkung ohne weiteres Zutun eintritt.6

3. Zur Rechtsqualitat von Belehrungen

Hinweise des Notars erldutern das Recht, schaffen es aber
nicht, auch kein vertragliches. Dass derartige Hinweise in-
nerhalb der notariellen Urkunde gemacht werden, erhebt sie
somit nicht zu vertraglichen Vereinbarungen. Es sind nicht
einmal rechtsgeschaftliche Willenserkldrungen, sondern
amtliche AuBerungen. Sie erfolgten und erfolgen stets auf-
grund der notariellen Belehrungspflicht des § 17 BeurkG
und dienen in diesem Zusammenhang auch der Haftungs-
vermeidung des Notars. Notarurkunden sind daher vor dem
Hintergrund ihrer Zeit zu sehen. Ware der Hinweis nicht auf-
genommen worden, hatte unter Umsténden seinerzeit eine
Amtspflichtverletzung vorgelegen — demgegenuber konnte
angesichts der klaren damals geltenden Gesetzeslage von
keinem Vertragsgestalter verlangt werden, gleichsam vor-
sorglich (besser wohl: contra legem) den Zuwendungsver-
zicht auf Abkémmlinge zu erstrecken, da dies eine reine
Gestaltung ins Blaue hinein gewesen ware.” Immerhin ist
den Kolleginnen und Kollegen, die regelkonform den Ver-
zicht mit Belehrung Uber die Nichterstreckung beurkundet
hatten, kein Vorwurf zu machen, wenn deswegen im ab
1.1.2010 eintretenden Erbfall der beurkundete Zuwen-
dungsverzicht im Ergebnis ohne Wirkung bleiben sollte, weil
zum Beispiel der/die Verzichtende verstorben sein sollte und
stattdessen seine/ihre Abkémmlinge die Zuwendung for-
dern. Es besteht daher auch keine Amtspflicht, Namenskar-
tei und Urkundensammlung auf entsprechende Falle zu
Uberprifen, um von sich aus an die Beteiligten nunmehr
wegen eines etwaigen Nachtrags heranzutreten.

In diesem Zusammenhang ist Ubrigens eine andere Ent-
scheidung desselben Spruchkdrpers des OLG Dusseldorf
von Interesse, die unlangst auch in dieser Zeitschrift abge-
druckt wurde.8 Dort wird der kleingedruckte Text eines ,Hin-
weises“ in einer Vorsorgevollmacht oder besser in einem
Vorsorgevollmachtsformular:  ,Fir  Immobiliengeschéfte,
Aufnahme von Darlehen sowie fur Handelsgewerbe ist eine
notarielle Vollmacht erforderlich!® mit der hier vertretenen
Auffassung zu Recht als bloBe rechtliche und in dieser
Grobheit nicht einmal zutreffende (!) Erlauterung des Formu-
lars durch dessen Verfasser gesehen und nicht als eine

So wohl auch Kanzleiter, MittBayNot 2015, 50, 51.

MUnchKomm-BGB/Wegerhoff, 7. Aufl. 2017, § 2349 Rdnr. 2;
Muscheler, ZEV 1999, 49, 50.

Die wiederum mit der Belehrung zu versehen gewesen watre,
dass diese Erstreckung nach geltendem Recht nicht eintritt —
ware dann aber mit der h. M. heutzutage nicht wiederum das-
selbe Ergebnis (doch keine Erstreckung) zu konstatieren?
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 19.8.2015, -3 Wx 148/15,
MittBayNot 2017, 240 m. Anm. Volmer.
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Willenserklarung des Vollmachtgebers. Zwar ging es dort
nicht um notarielle Belehrungen, sondern formularmaBige
Hinweise in einer lediglich unterschriftsbeglaubigten Voll-
machtsurkunde. Qualitativ bedeutet dies fUr das hier inter-
essierende Problem aber nichts anderes.

Nach alledem kann ein entsprechender notarieller Hinweis
nicht dazu fUhren, zu unterstellen, dass die Beteiligten eine
solche Erstreckung auf Abkdmmlinge auch dann nicht woll-
ten, wenn es mdglich gewesen ware, eine solche Erstre-
ckung vorzunehmen. Denn eine solche Moglichkeit bestand
de lege lata in den Alturkunden schlichtweg nicht — dann
kann auch nicht angenommen werden, dass im Beurkun-
dungsverfahren Uberhaupt jemand, weder Notar noch Be-
teiligte, hier zu einer Regelung kommen wollten. Im Hinblick
auf den materiellen Erklarungsgehalt der Vertragsteile kann
also einer solchen notariellen Belehrung letztlich gar nichts
entnommen werden.

4. Der umgekehrte (seltene) Fall: Alturkunden
ohne Belehrung

Dies heiBt umgekehrt aber auch, dass bei einem vor dem
1.1.2010 vereinbarten Zuwendungsverzicht, bei dem eine
entsprechende notarielle Belehrung fehlte und der damali-
gen Gesetzeslage entsprechend schlicht der Verzicht ohne
Erstreckung auf die Abkdmmlinge beurkundet wurde, oder
gar unter Verkennung der seinerzeitigen Rechtslage mit
Erstreckung, bei einem Erbfall ab dem 1.1.2010 die Er-
streckungswirkung gleichwohl und automatisch eintritt. Die
gleichsam umgekehrte Argumentation, die Beteiligten hat-
ten auch sonst seinerzeit die Erstreckung nicht gewollt, da
gesetzlich nicht vorgesehen, ist ohne weitere Indizien also
nicht moéglich.® Eine andere Auffassung'® scheint angesichts
der klaren Gesetzestechnik, zumal der eindeutigen Uber-
gangsregelung in Art. 229 § 23 Abs. 4 EGBGB und des
gesetzgeberischen Willens bei der Erweiterung der Verwei-
sung in § 2352 Satz 3 BGB auf § 2349 BGB', kaum ver-
tretbar.

9  Staudinger/Schotten, § 2352 Rdnr. 46; indirekt wohl auch OLG
Hamm, Beschluss vom 28.1.2015, |I-15 W 503/14, MittBayNot
2015, 413, 414 m. Anm. Reimann.

10 Moglicherweise bei BeckOK-BGBY/Litzenburger, § 2352
Rdnr. 22; Keim, RNotZ 2009, 574, 575 f.

11 Hierzu néher Everts, ZEV 2010, 392 f.
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16. Gerichtliche Prifung des wichtigen
Grundes fur die Abberufung eines Gesell-
schafter-Geschaftsfuhrers

BGH, Urteil vom 4.4.2017, Il ZR 77/16 (Vorinstanz: OLG Jena,
Urteil vom 16.3.2016, 2 U 537/15)

GmbHG §§ 38, 47

LEITSATZE:

1. Bei der Beschlussfassung lber die gewdhnliche
Abberufung eines Gesellschafter-Geschéaftsfiihrers
einer GmbH unterliegt dieser ebenso wenig einem
Stimmverbot wie bei der Beschlussfassung tiber
die ordentliche Kiindigung seines Anstellungsver-
trags. Bei solchen, die inneren Angelegenheiten
der Gesellschaft betreffenden Beschliissen ist dem
Gesellschafter die Mitwirkung nicht schon zu versa-
gen, wenn der Beschlussinhalt zugleich auf seinen
persénlichen Rechtskreis einwirkt, es sei denn, er
wirde, weil es gerade um die Billigung oder Miss-
billigung seines Verhaltens als Gesellschafter oder
Geschaftsflhrer geht, dadurch zum Richter in eige-
ner Sache. Deshalb unterliegt der Gesellschafter bei
der Beschlussfassung liber seine Abberufung als
Geschéftsfiihrer aus wichtigem Grund in gleicher
Weise einem Stimmverbot wie bei dem Beschluss
Uber die auBerordentliche Kiindigung seines Anstel-
lungsvertrags. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Bei der gerichtlichen Uberpriifung der Wirksamkeit
von Gesellschafterbeschlissen im Hinblick auf die
Annahme eines Stimmverbots des Gesellschafter-
Geschaftsfiihrers einer GmbH, die die Abberufung
oder die Kiindigung des Anstellungsvertrags des
Gesellschafter-Geschéftsfiihrers aus wichtigem
Grund betreffen, ist darauf abzustellen, ob tatsédch-
lich ein wichtiger Grund im Zeitpunkt der Beschluss-
fassung vorlag oder nicht. Das Vorliegen des wichti-
gen Grunds hat im Rechtsstreit derjenige darzulegen
und zu beweisen, der sich darauf beruft. (Leitsatz
der Schriftleitung)
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17. Persoénliche Haftung der Gesellschaf-
ter einer GmbH fiir Abfindungsanspruch

BGH, Urteil vom 10.5.2016, Il ZR 342/14 (Vorinstanz:
OLG Celle, Urteil vom 19.11.2014, 9 U 19/14)

GmbHG §§ 34, 30 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Die persoénliche Haftung der Gesellschafter nach
den Grundsétzen des Senatsurteils vom 24.1.2012
(I1ZR 109/11, BGHZ 192, 236 = MittBayNot 2012,
231) entsteht weder bereits mit der Fassung des
Einziehungsbeschlusses noch allein aufgrund des
Umstands, dass die Gesellschaft spater zum Zeit-
punkt der Félligkeit gemaB § 34 Abs. 3, § 30 Abs. 1
GmbHG an der Zahlung der Abfindung gehindert ist
oder sie unter Berufung auf dieses Hindernis ver-
weigert. Die persénliche Haftung der Gesellschafter
entsteht erst in dem Zeitpunkt, ab dem die Fortset-
zung der Gesellschaft unter Verzicht auf MaBnah-
men zur Befriedigung des Abfindungsanspruchs des
ausgeschiedenen Gesellschafters als treuwidrig an-
zusehen ist.

2. Liegen die Voraussetzungen fiir die Annahme ei-
nes treuwidrigen Verhaltens vor, so haften die Ge-
sellschafter auch dann, wenn die Einziehung nicht
gegen den Willen des betroffenen Gesellschafters,
sondern mit seiner Zustimmung erfolgt.

3. Eine Haftung der verbliebenen Gesellschafter ent-
steht grundsatzlich dann nicht zwingend, wenn im
Zeitpunkt der Falligkeit der Abfindung oder danach
Uber das Vermdgen der Gesellschaft das Insolvenz-
verfahren eréffnet wird oder die Gesellschaft jeden-
falls insolvenzreif ist und die Antragstellung nicht
treuwidrig verzégert wird.

SACHVERHALT:

1 Der Klager und R waren mit Einlagen in Hohe von je 25.000 €
Griindungsgesellschafter und Geschaftsflhrer der e-GmbH. Im Ge-
sellschaftsvertrag ist vorgesehen, dass Geschaftsanteile mit Zustim-
mung der betroffenen Gesellschafter eingezogen werden koénnen.
Weiter heiBt es in § 12 Abs. 3 Satz 3 des Gesellschaftsvertrags, mit
Zugang des Einziehungsbeschlusses scheide der betroffene Gesell-
schafter aus der Gesellschaft aus. Nach § 15 Abs. 4 Satz 1 des Ge-
sellschaftsvertrags soll die Abfindung in drei gleichen Jahresraten zu
zahlen sein, beginnend sechs Monate nach dem Stichtag des Aus-
scheidens.

2 Nachdem R seinen Geschéftsanteil schenkweise zu je einem
Viertel auf seine S6hne, die Beklagten, Ubertragen hatte, beschloss
die Gesellschafterversammlung am 30.6.2008 mit Zustimmung des
Klagers, dessen Geschaftsanteil einzuziehen und ihm als Abfindung
je 300.000 € zum 1.8.2008, 1.2.2009 und 1.8.2009 zu zahlen. In
einem ,Vergleich“ vom selben Tage, an dem alle Gesellschafter be-
teiligt waren, wurden weitere Einzelheiten festgelegt. So sollten die
Beklagten ihre Geschéaftsanteile an den Klager verpfanden. Der Kila-
ger sollte berechtigt sein, die verpfandeten Geschéftsanteile zu ver-
werten, wenn die Gesellschaft mit einer Abfindungsrate einen Monat
in Verzug geraten wirde. Die Einziehung sollte erst mit Zahlung der
ersten Rate und der notariell beurkundeten Verpfandung der Ge-
schéftsanteile wirksam werden. Die Beklagten verpflichteten sich, bis
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zur vollstandigen Zahlung der Abfindung keine Gewinnausschuttun-
gen vorzunehmen und ihre Geschéftsfihrergehélter um nicht mehr
als 20 % zu erhohen.

3 Dem Klager wurden die ersten beiden Abfindungsraten ausgezahit.
Hinsichtlich der dritten Rate teilte ihm die Gesellschaft am 31.7.2009
mit, wegen einer bilanziellen Uberschuldung zur Zahlung nicht in der
Lage zu sein.

4 Auf Eigenantrag vom 26.1.2010 wurde am 16.3.2010 das Insol-
venzverfahren Uber das Vermdgen der Gesellschaft erdffnet.

5 Der Klager verlangt von den Beklagten als Gesamtschuldnern
Zahlung der letzt en Abfindungsrate i. H. v. 300.000 € nebst Zinsen.
Das LG hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des Klégers hat
das Berufungsgericht die Beklagten unter Klageabweisung im Ub-
rigen zur Zahlung von je 75.000 € nebst Zinsen verurteilt. Dagegen
wehren sich die Beklagten mit der vom erkennenden Senat zugelas-
senen Revision.

AUS DEN GRUNDEN:

6 Die Revision der Beklagten hat Erfolg. Auf der Grundlage der
bislang getroffenen Feststellungen des Berufungsgerichts
kann nicht angenommen werden, dass die Beklagten ver-
pflichtet sind, die noch ausstehende Abfindungsrate an den
Klager zu zahlen.

7 1. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im Wesent-
lichen wie folgt begrindet:

8 Die Einziehung des Geschéftsanteils des Klagers sei mit
dem Zugang des Einziehungsbeschlusses beim Klager wirk-
sam geworden. Der Beschluss sei nicht nichtig. Keine der
Parteien habe behauptet, schon zum Zeitpunkt der Be-
schlussfassung habe festgestanden, dass die Zahlung der
Abfindung aus freiem Vermogen nicht maglich sei. Damit habe
der Klager einen Anspruch gegen die Gesellschaft auf eine
Abfindung in Hohe des Verkehrswerts seines Geschaftsanteils
erworben.

9 Eine persdnliche Zahlungspflicht der Beklagten folge nicht
schon aus dem Vergleich vom 30.6.2008. Sie ergebe sich
aber aus einer Treuepflichtverletzung der Beklagten. Sie hatten
die Gesellschaft Uber fast sechs Monate fortgeflhrt und sich
dabei den Wert des Anteils des Klagers einverleibt, ohne dafur
zu sorgen, dass die Gesellschaft entweder die Abfindung
zahlen oder aufgeldst wirde. Die vom BGH im Fall einer
Zwangseinziehung angenommene personliche anteilige Haf-
tung der Gesellschafter gelte auch bei einer Einziehung — wie
hier — mit Zustimmung des betroffenen Gesellschafters.

10 Der Anspruch des Klagers gegen die Beklagten sei spéates-
tens am 1.8.2009 entstanden und féallig geworden. Denn zu
diesem Zeitpunkt habe festgestanden, dass die Gesellschaft
die Abfindung nicht mehr habe zahlen kdnnen. Der Anspruch
sei durch die Erdffnung des Insolvenzverfahrens nicht entfal-
len. Sofern man Uberhaupt eine ,Karenzzeit” fir die Entschei-
dung, ob die Gesellschaft aufgeldst werde, anerkennen wolle,
konne diese nicht langer als drei Wochen sein. Der Antrag auf
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens liege deutlich spater.

11 Ob die Vermdgenslage der Gesellschaft tatséchlich eine
Zahlung der letzten Abfindungsrate aus freiem Vermogen ver-
hindert habe, brauche nicht entschieden zu werden. Denn
wenn gentgend freies Vermdgen vorhanden gewesen waére,
die Gesellschaft aber trotzdem (grundlos) nicht gezahlt hatte,
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hafteten die Gesellschafter erst recht. Deshalb kénne auch
offen bleiben, ob die Beklagten — wie vom Klager behauptet —
im Wege verdeckter Gewinnausschittungen Vermdgen von
der Gesellschaft auf andere zu ihrem Unternehmensverbund
gehdrende Gesellschaften Ubertragen hatten.

12 II. Diese Ausflihrungen halten revisionsrechtlicher Uberprii-
fung nicht in allen Punkten stand.

13 1. Das Berufungsgericht ist allerdings zutreffend davon
ausgegangen, dass der Einziehungsbeschluss nicht etwa
deshalb nichtig ist, weil zum Zeitpunkt der Beschlussfassung
schon festgestanden héatte, dass die Abfindung nicht aus
freiem, nicht durch § 34 Abs. 3, § 30 Abs. 1 GmbHG ge-
schitzten Vermdgen hatte gezahlt werden kdnnen (vgl. BGH,
Urteil vom 24.1.2012, Il ZR 109/11, BGHZ 192, 236 Rdnr. 7).
Dagegen bringt die Revision nichts vor.

14 2. Rechtsfehlerhaft ist dagegen die Annahme des Beru-
fungsgerichts, dass die Einziehung mit dem Zugang des Ein-
ziehungsbeschlusses beim Klager wirksam geworden sei. Das
Berufungsgericht hat Ubersehen, dass die Gesellschafter im
vorliegenden Fall wirksam beschlossen haben, dass die Ein-
ziehung (erst) mit Zahlung der ersten Rate der Abfindung
sowie mit der notariellen Verpfandung der Geschéftsanteile
wirksam werden sollte. Die Einziehung ist daher erst mit dem
Eintritt dieser Bedingungen wirksam geworden.

15 a) Die Gesellschafter haben in der Gesellschafterver-
sammlung vom 30.6.2008, deren einziger Tagesordnungs-
punkt die Einziehung des Geschéftsanteils des Klagers war,
nicht nur (einvernehmlich) beschlossen, den Geschaftsanteil
des Klagers gemaB § 12 Abs. 1 der Satzung einzuziehen. Sie
haben vielmehr ausweislich des Protokolls der Gesellschafter-
versammliung unter V. beschlossen, die ,weiteren Einzelhei-
ten“in dem ,heute geschlossenen Vergleich“ zu regeln. Durch
diese Bezugnahme auf den ,Vergleich® haben sie ersichtlich
dessen Inhalt zum Gegenstand ihrer Beschlussfassung in der
Gesellschafterversammlung machen wollen. Es ist wegen der
Rechtsfolgen der Einziehung jedenfalls hinsichtlich des Zeit-
punkts, zu dem die Einziehung des Geschéftsanteils des
Klagers wirksam werden sollte, fernliegend, dass sich die
Gesellschafter insoweit lediglich auBerhalb des Gesellschafts-
verhéltnisses durch eine blo3 schuldrechtliche Abrede ver-
pflichten wollten, sich als Gesellschafter so zu verhalten, dass
der vereinbarten Regelung zum Wirksamkeitszeitpunkt Gel-
tung verschafft werde (vgl. BGH, Urteil vom 7.6.1993, Il ZR
81/92, BGHZ 123, 15, 20 m. w. N.). Nach dem in Bezug ge-
nommenen ,Vergleich” sollte die Einziehung des Geschéftsan-
teils des Klagers mit Zahlung der ersten Rate der Abfindung
sowie mit der notariellen Verpfandung der Geschéftsanteile
der Beklagten zu 1 und 2 wirksam werden.

16 b) Einer solchen Bedingung steht die Regelung in § 12
Abs. 3 Satz 3 des Gesellschaftsvertrags Uber die sofortige
Wirksamkeit der Einziehung nicht entgegen. Es ist schon
zweifelhaft, ob mit dieser Vorschrift nicht nur klargestellt wer-
den soll, dass die Wirksamkeit der Einziehung nicht unter der
aufschiebenden Bedingung der Zahlung der (gesamten) Ab-
findung stehen solle, wie es von der damals herrschenden
Meinung angenommen wurde (siehe die Nachweise in BGH,
Urteil vom 24.1.2012, Il ZR 109/11, BGHZ 192, 236 Rdnr. 10
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ff.) und was durch eine entsprechende Satzungsgestaltung
abbedungen werden konnte (BGH, Urteil vom 30.6.2003,
I1ZR 326/01, ZIP 2003, 1544, 1546 fur den vergleichbaren Fall
der AusschlieBung), und ob diese Regelung nicht ohnehin nur
die Einziehung gegen den Willen des betroffenen Gesell-
schafters erfassen soll. Dafur spricht, dass im vorangehenden
Satz 2 des § 12 Abs. 3 des Gesellschaftsvertrags bestimmt
ist, dass der betroffene Gesellschafter bei der Fassung des
Einziehungsbeschlusses kein Stimmrecht hat. Dagegen ist
nach § 12 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrags die Einziehung
von Geschéftsanteilen mit Zustimmung des betroffenen Ge-
sellschafters jederzeit zulassig, sodass davon auch die Einzie-
hung unter einer aufschiebenden Bedingung erfasst sein kann.

17 Die Gesellschafterversammlung war durch die Satzungs-
bestimmung des § 12 Abs. 3 Satz 3 auch dann nicht gehin-
dert, ein anderes Datum fur das Wirksamwerden der Einzie-
hung zu wéahlen, wenn darin eine Satzungsdurchbrechung zu
sehen ware. Darin lage eine bloB punktuelle Satzungsdurch-
brechung hinsichtlich nicht zwingender Satzungsbestandteile,
die nicht zur Nichtigkeit, sondern allenfalls zur Anfechtbarkeit
des betreffenden Beschlusses flhrte (BGH, Urteill vom
7.6.1993, Il ZR 81/92, BGHZ 123, 15, 19; Scholz/Priester,
GmbHG, 11. Aufl., § 53 Rdnr. 30a; Lutter/Hommelhoff/Bayer,
GmbHG, 18. Aufl., § 53 Rdnr. 29 ff.; Henssler/Strohn/Gum-
mert, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., § 53 GmbHG Rdnr. 9 ff.).
Alle Gesellschafter haben im vorliegenden Fall zugestimmt,
und eine Anfechtungsklage ist nicht erhoben worden (vgl.
BGH, Urteil vom 21.6.2010, Il ZR 24/09, ZIP 2010, 1437
Rdnr. 37 — Aufsichtsratsbericht).

18 c) Die fur das Wirksamwerden der Einziehung erforderliche
Gestaltungserklarung gegenlber dem betroffenen Gesell-
schafter, die zusammen mit dem Einziehungsbeschluss, hier
aufschiebend bedingt, die Vernichtung des Geschaftsanteils
herbeifuhrt, ist gegeben, weil der Klager bei der — mit seiner
Zustimmung erfolgten — Beschlussfassung ebenso wie der
Geschéaftsfuhrer R anwesend war und daher jedenfalls von
einer entsprechenden konkludenten Willenserklarung auszu-
gehen ist.

19 3. Mit dem Wirksamwerden der Einziehung entsteht flr
den betroffenen Gesellschafter ein Anspruch gegen die Ge-
sellschaft auf Zahlung einer angemessenen Abfindung, soweit
die Satzung nicht eine zuléssige anderweitige Regelung ent-
halt. Der Abfindungsanspruch kann — wie hier hinsichtlich der
zweiten und dritten Rate geschehen — gestundet werden, so-
dass er erst zu den vereinbarten Zeitpunkten fallig wird (zu den
Grenzen einer solchen Stundung siehe BGH, Urteil vom
9.1.19809, Il ZR 83/88, ZIP 1989, 770, 772).

20 Die dritte Rate der Abfindung wurde somit nach ErfUllung
der vorgesehenen Falligkeitsvoraussetzungen (Zahlung der
ersten Rate, Verpfandung der Geschaftsanteile) am 1.8.2009
fallig. Die Hohe des vom Klager geltend gemachten Abfin-
dungsanspruchs steht nicht im Streit.

21 4. Die Erklarung der Gesellschaft vom 31.7.2009 gegen-
Uber dem Klager, dass die dritte Rate der Abfindung wegen
einer bilanziellen Uberschuldung — geméaB § 34 Abs. 3, § 30
Abs. 1 GmbHG — nicht gezahlt werden kénne, hat entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts als solche noch nicht
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zu einem Zahlungsanspruch des Klagers gegen die Beklagten
gefuhrt.

22 a) Der Senat hat zwar mit seinem Urteil vom 24.1.2012
(I'ZR 109/11, BGHZ 192, 236 Rdnr. 13 ff.) klargestellt, dass
die Einziehung grundsétzlich unabhangig von der Zahlung der
Abfindung wirksam ist und dass die Ubrigen Gesellschafter,
solite die Gesellschaft die Abfindung wegen der Sperre aus
§ 34 Abs. 3, § 30 Abs. 1 GmbHG nicht zahlen kdnnen, zur
anteiligen Zahlung der Abfindung personlich verpflichtet sein
kénnen. Die personliche Haftung der Gesellschafter entsteht
aber weder bereits mit der Fassung des Einziehungsbeschlusses
noch allein aufgrund des Umstands, dass die Gesellschaft spa-
ter zum Zeitpunkt der Falligkeit gemaB § 34 Abs. 3, § 30 Abs. 1
GmbHG an der Zahlung der Abfindung gehindert ist oder sie
jedenfalls unter Berufung auf dieses Hindernis verweigert.

23 aa) MaBgeblich fur die Begriindung der personlichen Haf-
tung der Gesellschafter ist der Gedanke, dass es der Billigkeit
entspricht, die Gesellschafter, die dem ausgeschiedenen Ge-
sellschafter einerseits eine Abfindung unter der berechtigten
Berufung auf die Kapitalbindung der Gesellschaft verweigern,
andererseits aber nicht anderweitig dafir sorgen, dass die Ab-
findung aus dem ungebundenen Vermdgen der Gesellschaft
geleistet werden kann, oder die Gesellschaft fortsetzen, an-
statt sie aufzuldsen, weil sie darin einen wirtschaftlichen Vorteil
und einen Mehrwert fUr inren Anteil erblicken, zum Ausgleich
des Mehrwerts flr den Abfindungsanspruch personlich haften
zu lassen (BGH, Urteil vom 24.1.2012, Il ZR 109/11, BGHZ
192, 236 Rdnr. 21 f.). Die personliche Haftung der Gesell-
schafter entsteht folglich erst, wenn sie sich in der genannten
Weise treuwidrig verhalten, also erst in dem Zeitpunkt, ab dem
die Fortsetzung der Gesellschaft unter Verzicht auf MaBnah-
men zur Befriedigung des Abfindungsanspruchs des ausge-
schiedenen Gesellschafters als treuwidrig anzusehen ist. Auf
die Entnahme bestimmter Vermdgenswerte kommt es dabei
entgegen der Auffassung der Revision nicht an. Denn das Ver-
mogen der in der Gesellschaft verbleibenden Gesellschafter
erhoht sich schon infolge des Wegfalls des eingezogenen Ge-
schéftsanteils um dessen Wert. Andererseits begriindet eine
Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage der Gesellschatt,
die dazu fuhrt, dass die Abfindung nicht mehr aus freiem Ver-
mogen geleistet werden kann, allein keine personliche Haftung
der Gesellschafter, wenn sie die Gesellschaft aufldsen und
sich damit den Mehrwert nicht einverleiben, weil in einer mog-
lichen Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage der Gesell-
schaft das Risiko liegt, das der Gesellschafter generell und
erst recht mit der (bei Begrindung der Gesellschaft oder spa-
ter vereinbarten) Stundung der Abfindungszahlung eingegan-
gen ist.

24 bb) Liegen die genannten Voraussetzungen fir die An-
nahme eines treuwidrigen Verhaltens vor, so haften die Gesell-
schafter — wie das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei angenom-
men hat — auch dann nach den Grundsatzen des Senatsurteils
vom 24.1.2012 (Il ZR 109/11, BGHZ 192, 236), wenn die Ein-
ziehung nicht — wie in jenem Fall — gegen den Willen des
betroffenen Gesellschafters, sondern — wie hier — mit seiner
Zustimmung erfolgt (Umer/Habersack/Lébbe/Ulmer/Haber-
sack, GmbHG, 2. Aufl.,, § 34 Rdnr. 64a; a. A. Priester, ZIP
2012, 658, 660). Der Grund der Haftung, dass die Gesell-
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schafter weiterwirtschaften und sich dabei den Wert des ein-
gezogenen Geschéaftsanteils einverleiben, ohne daflr zu sor-
gen, dass der Gesellschafter, dessen Geschaftsanteil eingezo-
gen worden ist, daflir angemessen entschadigt wird, besteht
bei einer Einziehung mit Zustimmung des betroffenen Gesell-
schafters ebenso wie bei einer Zwangseinziehung.

25 cc) Eine Haftung der Gesellschafter kommt andererseits
nicht ohne Weiteres in Betracht, wenn objektiv ein ausreichen-
des Vermdgen fur die Abfindungszahlung durch die Gesell-
schaft vorhanden ist — wie es der Klager behauptet —, die Ge-
sellschaft das aber anders sieht oder aus sonstigen Griinden
die Abfindung nicht zahlt. Entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts ist insoweit kein Erstrechtschluss geboten. Dass
die Gesellschaft nicht zahlt, obwohl sie nach § 34 Abs. 3, § 30
Abs. 1 GmbHG zahlen durfte, bedeutet noch nicht, dass die
Gesellschafter sich treuwidrig verhalten. Der Streit um die Zah-
lung der Abfindung kann unterschiedliche Griinde haben. In-
soweit liegt das Risiko, dass die Gesellschaft die Abfindung
nicht freiwillig zahlt, bei dem Gesellschafter, dessen Geschafts-
anteil eingezogen worden ist. Er muss seinen Anspruch gegen
die Gesellschaft ggf. mit gerichtlicher Hilfe durchsetzen.

26 dd) Eine Haftung der verbleibenden Gesellschafter entsteht
grundsatzlich auch dann nicht zwingend, wenn im Zeitpunkt
der Falligkeit der Abfindung oder danach Uber das Vermogen
der Gesellschaft das Insolvenzverfahren eréffnet wird oder die
Gesellschaft jedenfalls insolvenzreif wird, sodass gemal § 15a
InsO Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens gestellt
werden muss (MUinchKomm-GmbHG/Strohn, 2. Aufl., § 34
Rdnr. 77), und die Antragstellung nicht treuwidrig verzdgert
wird. Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens fuhrt zur Auflo-
sung der Gesellschaft, § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG, sodass
schon aus diesem Grund eine treuwidrige Fortsetzung der Ge-
sellschaft durch die Ubrigen Gesellschafter ausscheidet.

27 b) Danach durfte das Berufungsgericht auf der Grundlage
der von ihm getroffenen Feststellungen der Klage nicht in dem
zugesprochenen Umfang stattgeben.

28 aa) Es durfte nicht offenbleiben, ob die Vermdgenssituation
der Gesellschaft am 1.8.2009 tatsachlich eine Auszahlung der
falligen letzten Rate der Abfindung ausschloss. Solange die
Gesellschaft nicht gemaBi § 34 Abs. 3, § 30 Abs. 1 GmbHG an
der Zahlung gehindert war, entstand eine persdnliche Haftung
der Beklagten nicht.

29 bb) Aus dem Umstand, dass am 26.1.2010 die Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens beantragt wurde, lasst sich ohne néa-
here Feststellungen zur Vermdgenssituation der Gesellschaft
zwischen dem 1.8.2009 und dem Antrag auf Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens fur das Entstehen der personlichen Haf-
tung der Beklagten nichts herleiten, solange nicht ausge-
schlossen werden kann, dass die Gesellschaft schon vor An-
tragstellung insolvenzreif war und die Antragstellung nicht
treuwidrig verzdgert wurde.

30 cc) Dass die Beklagten die Zahlung der letzten Rate durch
die Gesellschaft in treuwidriger Weise vereitelt hatten, etwa
durch treuwidriges Herbeiflhren der Voraussetzungen der
§ 34 Abs. 3, § 30 Abs. 1 GmbHG oder der Insolvenzreife der
Gesellschaft, hat das Berufungsgericht ebenfalls nicht festge-
stellt.
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31 dd) Das Berufungsgericht hat schlieflich nicht hinreichend
beachtet, dass die Gesellschafter in dem Vergleich vom
30.6.2008 Vorsorge gerade fur den Fall getroffen haben, dass
sich die Vermdgenslage der Gesellschaft verschlechtern
wlrde und die Abfindungsraten nicht mehr gezahlt werden
konnten.

32 (1) Eine individuelle Vereinbarung der Gesellschafter hin-
sichtlich der subsididren Haftung bei Ausfall der Gesellschaft,
die — wie im vorliegenden Fall — im Zusammenhang mit der
Einziehung getroffen wird, ist zulassig. Die Gesellschafter kon-
nen nicht nur hinsichtlich der Zahlung der Abfindung abwei-
chende Vereinbarungen treffen, soweit die ansonsten gelten-
den allgemeinen Grundséatze keine zwingenden Vorgaben
enthalten, sondern sie kénnen auch die subsididre Haftung
der in der Gesellschaft verbleibenden Gesellschafter regeln.
Danach ist es nicht grundsétzlich geboten, dass die Gesell-
schafter daflr Sorge tragen, dass der ausgeschiedene Gesell-
schafter seine Abfindung auch dann in voller Hohe erhalt,
wenn die Gesellschaft wegen einer Verschlechterung ihrer Ver-
mogenslage gemal § 34 Abs. 3, § 30 Abs. 1 GmbHG nicht
mehr zahlen kann. Selbst ohne eine Vereinbarung muss der
ausgeschiedene Gesellschafter hinsichtlich seines Abfin-
dungsanspruchs nur so gestellt werden, wie er bei einer Auf-
I6sung der Gesellschaft durch Beschluss der Gesellschafter
stehen wlrde. Denn auch mit der Auflésung wird der ausge-
schiedene Gesellschafter mit seinem Abfindungsanspruch so
gestellt, als sei er noch Gesellschafter (BGH, Urteil vom
24.1.2012, Il ZR 109/11, BGHZ 192, 236 Rdnr. 21).

33 (2) Das Berufungsgericht hatte demnach durch Auslegung
des Vergleichs vom 30.6.2008 feststellen mussen, ob und ggf.
in welchem Umfang die getroffenen Absprachen der Parteien
eine subsidiare Haftung der Ubrigen Gesellschafter ersetzen
sollen oder ob die Vereinbarung so zu verstehen ist, dass der
Klager verpflichtet war, zur Durchsetzung seines Abfindungs-
anspruchs zunachst von den vereinbarten Sicherungsmitteln
Gebrauch zu machen.

34 (3) Der Senat kann den Vergleich vom 30.6.2008 nicht
selbst auslegen, weil es sich dabei — unabhangig davon, ob
die Gesellschafter auch diesen Teil des Vergleichs durch Be-
zugnahme zum Gegenstand ihrer Beschlussfassung in der Ge-
sellschafterversammlung vom 30.6.2008 gemacht haben —um
schuldrechtliche Abreden handelt. Die Absprachen sind daher
nicht objektiv — wie eine Satzung —, sondern subjektiv auszule-
gen (Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 20. Aufl., § 34
Rdnr. 25). Damit obliegt insoweit die Vertragsauslegung nach
den allgemeinen Regeln der §§ 133, 157 BGB dem Tatrichter.

35 lll. Danach ist das Berufungsurteil aufzuheben und die
Sache an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen, damit die
noch nétigen Feststellungen getroffen werden kénnen. Dabei
wird das Berufungsgericht ggf. auch den Vortrag des Klagers
zu wirdigen haben, dass das Vermodgen der Gesellschaft zum
Zeitpunkt der Mitteilung des Geschéaftsfiuhrers R vom
31.7.2009 tats&chlich ausgereicht hat, um die Abfindung zah-
len zu kénnen, und in diesem Zusammenhang ggf. weiter, ob
die Beklagten die Voraussetzungen der § 34 Abs. 3, § 30
Abs. 1 GmbHG treuwidrig herbeigeflhrt oder aus sonstigen
Grinden treuwidrig eine (vollstandige) Erflllung des Abfin-
dungsanspruchs des Klagers vereitelt haben.
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ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Benjamin Hamberger,
Bischofsheim a.d.Rhon

1. Konkretisierung des Urteils des BGH vom
24.1.2012 zur Einziehung von Geschéfts-
anteilen

Mit dem vorstehenden Urteil konkretisiert der BGH die sub-
sidiare anteilige Haftung der nach einer Einziehung verblie-
benen Gesellschafter gegenlber dem ausgeschiedenen
Gesellschafter, wenn sie nicht anderweitig dafiir Sorge
tragen, dass die Abfindung aus dem ungebundenen Ge-
sellschaftsvermdgen geleistet werden kann, oder sie die
Gesellschaft nicht aufldsen. Diese Haftung hat der BGH in
seinem Urteil vom 24.1.2012 erstmals aufgezeigt und der
bis dahin als herrschend anzusehenden Bedingungslosung
eine Absage erteilt.! Sie ist die dogmatische Grundlage
dafir, dass die Einziehung mit der Bekanntgabe des Be-
schlusses an den betroffenen Gesellschafter und nicht erst
mit Zahlung der Abfindung wirksam wird.2 Die Rechtsgrund-
lage fUr diese Haftung deutete der BGH jedoch nur mit sei-
ner Ausflhrung an, dass die verbliebenen Gesellschafter
sich treuwidrig verhalten, wenn sie sich mit der Fortsetzung
der Gesellschaft den Wert des eingezogenen Geschaftsan-
teils auf Kosten des ausgeschiedenen Gesellschafters ein-
verleiben, ihm aber eine Abfindung unter der berechtigten
Berufung auf die Kapitalbindung der Gesellschaft verwei-
gern.

In seinem Urteil vom 10.5.2016 stellt der BGH nun klar, dass
weder die Fassung eines Einziehungsbeschlusses als sol-
ches eine Haftung der Mitgesellschafter begriindet noch der
Umstand, dass spater eine Zahlung der Abfindung an § 34
Abs. 3, § 30 Abs. 1 GmbHG scheitert oder sich die Gesell-
schaft — wissentlich oder irrttimlich — zu Unrecht hierauf be-
ruft.3 Eine persénliche Haftung der Mitgesellschafter soll
nach dem BGH erst dann in Frage kommen, wenn die Ge-
sellschaft unter Verzicht auf MaBnahmen zur Befriedigung
des Abfindungsanspruchs des Ausgeschiedenen fortge-
setzt wird.4 AuBerdem soll eine solche Haftung dann in Be-
tracht kommen, wenn die (friheren) Mitgesellschafter selost
treuwidrig die Voraussetzungen der § 34 Abs. 3, § 30 Abs. 1
GmbHG herbeigefihrt hatten.s

2. Offene Fragen

Die Fragen, die sich nach dem Urteill des BGH vom
24.1.2012 stellten und in der Literatur kontrovers diskutiert
werden, hat auch das neue Urteil vom 10.5.2016 nicht voll-
standig beantwortet.

1 Nachweise zum friheren Diskussionstand bei BGH, Urteil
vom 24.1.2012, Il ZR 109/11, BGHZ 192, 236 Rdnr. 10 ff.
= MittBayNot 2012, 231.

2 BGH, Urteil vom 24.1.2012, Il ZR 109/11, BGHZ 192, 236
Rdnr. 13 ff. = MittBayNot 2012, 231.

3 Rdnr. 22 der besprochenen Entscheidung.
Rdnr. 23 der besprochenen Entscheidung.
Rdnr. 30 der besprochenen Entscheidung.
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a) Rechtsgrundlage

Schon die Rechtsgrundlage der Haftung war und ist weiter-
hin heftig umstritten. Ein Teil der Literatur geht davon aus,
dass es sich um eine Haftung aufgrund eines Pflichtver-
stoBes gegen eine nachwirkende Treuepflicht aus dem
Gesellschaftsverhaltnis handelt,® und beruft sich dabei auf
das vom BGH geforderte treuwidrige Verhalten der verblie-
benen Gesellschafter. Andere sehen in der Rechtsprechung
des BGH eine Rechtsfortbildung hin zu einem neu geschaf-
fenen Anspruch, der allein auf dem Wertzuwachs bei den
verbliebenen Gesellschaftern fuBt.” Die Vertreter dieser
Ansicht stltzen sich vor allem darauf, dass der BGH sein
Urteil vom 24.1.2012 auch damit begrindete, dass die ver-
bliebenen Gesellschafter, denen der Wert anteilig zuge-
wachsen ist, sich nur dann redlich verhalten, wenn sie
die Unterdeckung nicht auf andere Weise auflosen. Fur
diese Ansicht spricht auBerdem, dass die Gesellschafter
nach dem BGH nur anteilig haften sollen, wéhrend sie bei
einer Schadensersatzhaftung aufgrund Treuepflichtversto-
Bes unbeschrankt und gesamtschuldnerisch haften mis-
sten (siehe unten 3. ¢).

b) Haftungsschuldner

Eng mit der Suche nach der Rechtsgrundlage verbunden ist
die Frage, welche Gesellschafter dem Ausgeschiedenen
haften sollten. Vertreter der Haftung wegen Treuepflichtver-
stoBes kommen zu dem Schluss, dass nur solche Gesell-
schafter haften, die dem Einziehungsbeschluss zugestimmt
haben.8 Vertreter der Sozialhaftungstheorie gehen davon
aus, dass alle nach der Einziehung verbliebenen Gesell-
schafter dem Ausgeschiedenen gegentber haften.® Einig
sind sich die Vertreter beider Ansichten darin, dass solche
Gesellschafter, die erst nach der Beschlussfassung tber die
Einziehung (durch Sonderrechtsnachfolge) neu hinzuge-
kommen sind, nicht haften.

3. Haftung bei schuldhaftem TreuepflichtverstoB

Zwar hat sich der BGH auch in seinem Urteil vom 10.5.2016
weder eindeutig zur Rechtsgrundlage noch zu der Frage ge-
auBert, welche der verbliebenen Gesellschafter haften sol-
len.0 Gleichwohl lasst aber die AnknUpfung des BGH an
das Verhalten der Gesellschafter und das wiederholte Ab-
stellen auf die erforderliche Treuwidrigkeit' durchaus den

6  Priester, ZIP 2012, 658, 659; Gubitz/Nikoleyczik, NZG 2013,
727, 731; Schockenhoff, NZG 2012, 449, 451.

7 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 34
Rdnr. 46; Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015,
§ 34 Rdnr. 25; Altmeppen, NJW 2013, 1025, 1026 ff.; vgl.
auch Beck’sches Handbuch der GmbH/Maul, 5. Aufl. 2014,
§ 13 Rdnr. 64; Wicke, DNotZ 2017, 138, 140.

8  Priester, ZIP 2012, 658, 659; Schockenhoff, NZG 2012, 449,
451,

9  Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 34 Rdnr. 25; Altmep-
pen, NJW 2013, 1025, 1029; vgl. auch Wicke, DNotZ 2017,
138, 140.

10 Vgl. nur Hauschild/Kallrath, Notarhandbuch Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2017, § 16 Rdnr. 339.

11 Vgl nur Rdnr. 28 bis 26, 29, 30, 35 der besprochenen Ent-
scheidung.
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Schluss zu, dass er den Haftungsgrund in einer verletzten
nachvertraglichen Treuepflicht der verbliebenen Gesellschaf-
ter als Grundlage fUr die Haftung sieht.12

a) Nachvertragliches Treuepflichtverhaltnis

Der BGH erklart, der Ausscheidende musse davor ge-
schutzt werden, dass die verbleibenden Gesellschafter sich
mit der Fortsetzung der Gesellschaft den Wert seines Anteils
aneignen, wenn sie nicht auf andere Weise fur die Auszah-
lung der Abfindung sorgen.'® Dies zeigt, dass der BGH
augenscheinlich davon ausgeht, dass zwischen den verblei-
benden Gesellschaftern und dem Ausscheidenden durch
die Einziehung sich die zwischen ihnen bestehende gesell-
schaftsrechtliche Treuepflichtim Zeitpunkt der Beschlussfas-
sung dahin gehend konkretisiert, dass sich die verbleiben-
den Gesellschafter grundsatzlich in einer Art und Weise zu
verhalten haben, die einer spateren Auszahlung der Abfin-
dung nicht entgegensteht. Es handelt sich also um eine be-
sondere Form der nachvertraglichen Treuepflicht, die fur die
verbleibenden Gesellschafter bis zur vollstdndigen Zahlung
der Abfindung gilt. Die bloBe Fassung des Einziehungsbe-
schlusses begriindet also — wie der BGH in seinem Urteil
vom 10.5.2016 feststellt — noch keine Haftung der verblei-
benden Gesellschafter;'4 und zwar deswegen, weil durch
die Einziehung und den damit verbundenen Vermdgenszu-
wachs erst die besondere Treuepflicht begrindet wird, sie
aber selbst noch keinen haftungsausldsenden Treuepflicht-
verstoB und damit keinen Haftungsgrund darstellt.’> Ohne
Weiteres ergibt sich dies in den Féllen, in denen die Einzie-
hung einvernehmlich erfolgt (volenti non fit iniuria). Aber
auch bei der zwangsweisen Einziehung geschieht diese nur
in Austbung gesellschaftsvertraglicher Rechte nach MaB-
gabe der Satzung und damit im Allgemeinen nicht treue-
pflichtwidrig.

Indem der BGH die Haftung der verbleibenden Gesellschaf-
ter mit dem Wert des eingezogenen Anteils begrindet,®
macht er deutlich, dass er als Grundlage dieser besonderen
Treuepflicht nicht die Mitwirkung an dem Einziehungsbe-
schluss sieht, sondern vielmehr den Umstand, dass den
verbliebenen Gesellschaftern mit der Einziehung der Wert
des Anteils des Ausgeschiedenen anwéachst, fur den sie
bzw. die Gesellschaft bei hinausgeschobener Falligkeit zu-
nachst keinen Ausgleich leisten mussen. Deswegen gilt
diese Treuepflicht auch fir alle verbliebenen Gesellschafter
gleichermaBen unabhangig davon, ob sie selbst dem Be-
schluss Uber die Einziehung zugestimmt haben. Wenn der
BGH davon spricht, dass diejenigen Gesellschafter haften
sollen, die den Einziehungsbeschluss gefasst haben, dann
ist dies lediglich als Abgrenzung zu den Gesellschaftern zu

verstehen, die erst nach Fassung des Einziehungsbeschlus-

12 Priester, EWIR 2016, 393, 394; Wicke, DNotZ 2017, 138;

vgl. schon Gubitz/Nikoleyczik, NZG 2013, 727, 731; a. A.
Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, § 34 Rdnr. 46.

13 BGH, Urteil vom 24.1.2012, Il ZR 109/11, BGHZ 192, 236
Rdnr. 14 = MittBayNot 2012, 231.

14 Rdnr. 22 der besprochenen Entscheidung.
15 Vgl. auch Gubitz/Nikoleyczik, NZG 2013, 727, 729.
16 Rdnr. 23 f. der besprochenen Entscheidung.
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ses (durch Sonderrechtsnachfolge) neu hinzugekommen
sind.’” Dies zeigt sich auch daran, dass er in seinem Urteil
vom 10.5.2016 nur noch von den ,verbleibenden Gesell-
schaftern® spricht'® und in seinem Urteil vom 24.1.2012 die
Begriffe ,verbleibende Gesellschafter“'® und ,Gesellschafter,
die den Einziehungsbeschluss gefasst haben20 unter-
schiedslos verwendet. Den Gesellschaftern, die nach der
Einziehung durch Sonderrechtsnachfolge neu hinzugekom-
men sind, ist durch die Einziehung kein Vermdgen zuge-
wachsen, sodass fUr sie auch keine besondere Treuepflicht
gilt und eine personliche Haftung dieser Gesellschafter so-
mit ausscheidet.

Zweck dieser Treuepflicht ist nach dem BGH ein Ausgleich
der Interessen zwischen den verbleibenden Gesellschaftern
und dem Ausgeschiedenen.2! Sie bildet ein notwendiges
Korrektiv zu dem Konflikt, der sich ergibt, wenn die Abfin-
dung nicht sofort féllig ist und der Ausgeschiedene einer-
seits mit der Wirksamkeit der Einziehung seine Gewinnbe-
zugs- und seine Stimmrechte sowie seine Mdglichkeit, sich
Uber die Verhaltnisse der Gesellschaft zu informieren,
verliert,22 es aber andererseits bis zum Eintritt der Falligkeit
aufgrund von ihm nicht beeinflussbarer Entscheidungen der
Gesellschafter dazu kommen kann, dass er seinen An-
spruch nicht mehr durchsetzen kann.

Wie der BGH Klarstellt, spielt es fur die Frage der Haftung
der Mitgesellschafter auBerdem keine Rolle, ob die Einzie-
hung einvernehmlich oder zwangsweise erfolgt.23 Denn der
Wertzuwachs, den die verbleibenden Gesellschafter anteilig
durch die Einziehung erfahren,24 begrindet das besondere
Treueverhéltnis auch gegenuber einem Gesellschafter, der
mit der Einziehung seines Anteils einverstanden ist. Im Ge-
genteil kbnnte man sogar annehmen, dass im Falle eines
freiwilligen Ausscheidens die Treuepflicht gegentber dem
»guten Ausgeschiedenen groBer ist als gegenlber dem
,pbdsen® Ausgeschiedenen bei zwangsweiser Einziehung.
Allerdings gibt es bei der einvernehmlichen Einziehung eher
die Moéglichkeit, das Rechtsverhaltnis zwischen dem Ausge-
schiedenen und den verbliebenen Gesellschaftern konkret
zu regeln (siehe unten 4. b), sodass dann ggf. kein Raum fur
ein allgemeines nachvertragliches Treueverhaltinis mehr
bleibt.

Wie weit diese Treuepflicht im Einzelnen reicht, ist derzeit
allerdings nicht véllig trennscharf zu umreiBen. Allgemein
bedeutet sie fur die verbleibenden Gesellschafter, dass
diese sich bis zur Erflllung des Abfindungsanspruches in
einer Weise zu verhalten haben, die den Abfindungsan-

17 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, § 34 Rdnr. 46.
18 Rdnr. 26, 32 der besprochenen Entscheidung.

19 BGH, Urteil vom 24.1.2012, Il ZR 109/11, BGHZ 192, 236
Rdnr. 14, 15 = MittBayNot 2012, 231.

20 BGH, Urteil vom 24.1.2012, Il ZR 109/11, BGHZ 192, 236
Rdnr. 21 = MittBayNot 2012, 231.

21 BGH, Urteil vom 24.1.2012, Il ZR 109/11, BGHZ 192, 236
Rdnr. 22 = MittBayNot 2012, 231.

22 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, § 34 Rdnr. 49.
23 Rdnr. 24 der besprochenen Entscheidung.
24 Rdnr. 23 f. der besprochenen Entscheidung.
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spruch des Ausgeschiedenen nicht gefahrdet, und bis zur
bzw. bei dessen Falligkeit die erforderlichen MaBnahmen zu
ergreifen haben, damit der Anspruch auch erflllt werden
kann. Notfalls muissen sie hierzu sogar die Gesellschaft auf-
|6sen.25 AuBerdem wird man annehmen mussen, dass die
verbliebenen Gesellschafter daflir Sorge zu tragen haben,
dass Mittel, die sie der Gesellschaft nach dem Wirksamwer-
den der Einziehung zum eigenen Vorteil entziehen, fur die
Erflllung des Abfindungsanspruchs zur Verfugung stehen.
Da bei einem Austausch von Gesellschaftern im Wege der
Sonderrechtsnachfolge neue Gesellschafter hinzutreten, fur
die origindr keine Treuepflicht gegentber dem Ausgeschie-
denen besteht, wird man zum Schutze des Ausgeschiede-
nen als Inhalt der Treuepflicht der verbliebenen Gesellschaf-
ter auBerdem annehmen mussen, dass diese verpflichtet
sind, im Falle einer Ubertragung ihres Geschaftsanteils auf
einen Dritten daflr Sorge zu tragen, dass dieser in gleicher
Weise wie sie selbst die Sicherstellung des Abfindungsan-
spruchs gewahrleisten muss, sie ihm also die Einhaltung der
eigenen Treuepflicht aufzuerlegen haben. Generell wird man
aber annehmen durfen, dass die Treuepflicht ausschlieBlich
im Hinblick auf gesellschaftsrechtliche bzw. anteilsbezogene
MaBnahmen besteht, dass damit aber keinerlei Einschran-
kung hinsichtlich der unternehmerischen Freiheit der verblie-
benen Gesellschafter verbunden ist.

b) Schuldhafter Treuepflichtverstol

Zu einer Haftung der verbleibenden Gesellschafter kommt
es nur, wenn diese ihre vorstehend dargelegte Treuepflicht
schuldhaft verletzen (§ 280 Abs. 1 BGB).26 Der BGH selbst
benennt in seinem Urteil vom 10.5.2016 mehrere mogliche
TreuepflichtverstdBe. Zum einen soll es einen Treuepflicht-
verstoB darstellen, wenn zum Zeitpunkt der Falligkeit der
Abfindung eine Auszahlung an § 34 Abs. 3, § 30 Abs. 1
GmbHG scheitert und die Gesellschafter vorher oder jeden-
falls kurz danach keine (zumutbaren) MaBnahmen ergreifen,
dass die Abfindung aus dem ungebundenen Vermogen der
Gesellschaft geleistet werden kann, oder die Gesellschaft
fortsetzen, anstatt sie aufzuldsen, weil sie darin einen wirt-
schaftlichen Vorteil und einen Mehrwert fUr ihren Anteil er-
blicken.2” Zum anderen soll es einen Treuepflichtversto
darstellen, wenn die verbliebenen Gesellschafter die Zah-
lung der Abfindung in treuwidriger Weise vereiteln, etwa
durch ein treuwidriges HerbeifUhren der Voraussetzungen
der § 34 Abs. 3, § 30 Abs. 1 GmbHG oder der Insolvenzreife
der Gesellschaft,28 oder wenn sie die Stellung eines Insol-
venzantrags treuwidrig verzdgern.2® Der BGH stellt Klar,
dass es fur die Annahme eines solchen Treuepflichtversto-
Bes nicht notwendig ist, dass die verbliebenen Gesellschaf-
ter bestimmte Vermogenswerte aus der Gesellschaft ent-
nommen haben.30 Umgekehrt durfte ein solches Verhalten
regelmaBig ausreichend sein, um eine Haftung zu begrin-

25 Rdnr. 23 der besprochenen Entscheidung.
26 Vgl. Gubitz/Nikoleyczik, NZG 2013, 727, 731.
27 Rdnr. 23 der besprochenen Entscheidung.
28 Rdnr. 30 der besprochenen Entscheidung.
29 Rdnr. 26 der besprochenen Entscheidung.
30 Rdnr. 23 der besprochenen Entscheidung.
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den, wenn die verbliebenen Gesellschafter nicht daflr Sorge
tragen, dass diese Gelder auch nach der Entnahme noch
zur Befriedigung des Abfindungsanspruchs zur Verfligung
stehen. Dasselbe wird man auch flr eine unangemessene
Erhdhung eines (Gesellschafter-)Geschéaftsfihrergehalts an-
nehmen mussen.

Auf der anderen Seite stellt der BGH aber auch klar, dass
nicht jede Fortflihrung der Gesellschaft trotz Verbots der Er-
flllung des Abfindungsanspruchs allein schon deswegen
treuwidrig ist.3' Denn die FortfUhrung kann ggf. auch im
Sinne des Ausscheidenden sein, wenn auch bei einer Liqui-
dation sein Anspruch jedenfalls nicht vollstandig erfullt wer-
den koénnte und die berechtigte Erwartung besteht, dass bei
Fortfuhren der Geschéafte der Abfindungsanspruch zu einem
spateren Zeitpunkt (in gréBerem Umfang) erflllt werden
kann.s2 Es kommt also darauf an, ob die Fortfuhrung der
Geschafte der Gesellschaft durch die Mitgesellschafter rein
eigennltzig (dann treuwidrig) oder zumindest auch fremd-
nitzig im Interesse des Ausgeschiedenen erfolgt. Das Glei-
che gilt fur jedes andere potenziell treuepflichtwidrige Ver-
halten.

Auch die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens bzw. die Insol-
venzreife als solche soll nach dem BGH nicht zu einer Haf-
tung wegen TreuepflichtverstoBes der friiheren Mitgesell-
schafter fuhren, weil hierdurch die Gesellschaft aufgeldst
und der Ausgeschiedene am Liquidationserlos beteiligt
wird.33 Selbst eine Verzégerung der Antragstellung flhrt
nicht zwangslaufig zu einer Haftung der friheren Mitgesell-
schafter. Denn die Pflicht zur Stellung des Insolvenzantrags
obliegt nicht den Gesellschaftern, sondern gemaB § 15a
Abs. 1 Satz 1 InsO den GeschéftsfUhrern als eigene Ver-
pflichtung. Allein diese sind damit den Glaubigern gegen-
Uber bei verzdgerter Antragstellung personlich haftbar. Et-
was anderes kann aber dann gelten, wenn die verbliebenen
Gesellschafter die verzbgerte Antragstellung ursachlich her-
beifUhren.s4

c) Haftungsschuldner

Freilich ist dadurch noch nicht die Frage beantwortet, ob
nun alle verbliebenen Mitgesellschafter haften, unabhangig
davon, ob ihnen persénlich eine Treuepflichtverletzung vor-
geworfen werden kann, oder nur diejenigen, die selbst die
Befriedigung des Ausgeschiedenen treuwidrig vereiteln. Soll
also beispielsweise ein verbliebener Gesellschafter von einer
Haftung verschont bleiben, weil er selbst fur die Aufldsung
der Gesellschaft gestimmt hat, aber von den Ubrigen Gesell-
schaftern Uberstimmt wurde? Dogmatisch richtig ware es,
nur solche verbliebenen Gesellschafter haften zu lassen, de-
ren individuelles (Abstimmungs-)Verhalten einen schuldhaf-
ten TreuepflichtverstoB darstellt. Solche Mitgesellschafter
mussten dann jedoch gesamtschuldnerisch fir den gesam-
ten Schaden des Ausgeschiedenen haften. Dies ist auch
nicht unbillig, da ein treuepflichtkonformes Verhalten auch

31 Rdnr. 23 der besprochenen Entscheidung.
32 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, § 34 Rdnr. 44.
33 Rdnr. 26 der besprochenen Entscheidung.
34 Rdnr. 26 der besprochenen Entscheidung.
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einem Minderheitsgesellschafter zugemutet werden kann,
der sich im Falle eines VerstoBes einer den Wert seiner Be-
teiligung Ubersteigenden Haftung ausgesetzt sehen wirde.

Hingegen geht der BGH bislang nur von einer anteiligen
Haftung der verbliebenen Gesellschafter aus,35 ohne dass
dabei klar wird, ob auch die nicht treuepflichtwidrigen Ge-
sellschafter haften sollen. Denkbar ist, dass der BGH dem
Ausgeschiedenen den Ersatz seines Schadens anteilig ver-
sagen mdchte, soweit sich die friheren Mitgesellschafter
treuepflichtkonform verhalten, wobei dies jedoch kein ge-
rechter Interessenausgleich mehr ware, wie ihn der BGH
selbst fordert. Denkbar ist auch, dass dem BGH hier eine
Art anteilige Gesamthaft aller verbliebenen Mitgesellschafter
vorschwebt, bei der dem Einzelnen das treuwidrige Verhal-
ten seiner Mitgesellschafter aufgrund ihrer gesellschafts-
rechtlichen Verbundenheit zugerechnet wird. In diesem Fall
musste aber die Treuepflicht der verbliebenen Gesellschaf-
ter nicht nur gegentiber dem Ausgeschiedenen, sondern
zum Schutze der Mitgesellschafter auch untereinander be-
stehen. Jeder verbliebene Gesellschafter hatte dann gegen-
Uber den anderen verbliebenen Gesellschaftern einen An-
spruch, alle fur die Erflllung des Abfindungsanspruchs er-
forderlichen und zumutbaren MaBnahmen zu ergreifen, und
kénnte diesen ggf. auch gerichtlich durchsetzen. Uberdies
kénnte ein solcher ohne eigenes Verschulden in die Haftung
genommener Gesellschafter die anderen verbliebenen Ge-
sellschafter in Regress nehmen. Am wahrscheinlichsten ist
es aber, dass sich der BGH mit der Frage, ob die Gesell-
schafter anteilig oder gesamtschuldnerisch haften, selbst
Uberhaupt noch nicht vertieft auseinandergesetzt hat, son-
dern dass er insoweit nur auf die Wortwahl der friiheren von
ihm zitierten Beflrworter einer Haftungslosung zurtickgreift,36
ohne sich bewusst zu machen, dass die von ihm postulierte
Haftung wegen eines TreuepflichtverstoBes nicht zu einer
anteiligen Haftung (aller verbliebenen Gesellschafter), son-
dern zu einer gesamtschuldnerischen Haftung (der treue-
pflichtwidrig handelnden Gesellschafter) fihren musste.

d) Darlegungs- und Beweislast

Die Darlegungs- und Beweislast flr das treuwidrige Verhal-
ten seiner fruheren Mitgesellschafter trifft den Ausgeschie-
denen.?” Dies wird kritisch gesehen, weil ihm nach der Ein-
Ziehung seines Anteils keine Informationsrechte und Einfluss-
nahmemaoglichkeiten mehr zustehen.38 Uniberwindbar sind
diese Hindernisse fur den Ausgeschiedenen jedoch nicht,
kann er doch von der Gesellschaft Informationen dazu er-
warten, aus denen sich ergibt, warum die Auszahlung seiner
Abfindung gegen § 34 Abs. 3, § 30 Abs. 1 GmbHG ver-
stoBt. Spatestens im Klageverfahren muss die Gesellschaft

35 Rdnr. 22 der besprochenen Entscheidung; BGH, Urteil vom
24.1.2012, 11 ZR 109/11, BGHZ 192, 236 Rdnr. 21 =
MittBayNot 2012, 231.

36 Vgl. hierzu BGH, Urteil vom 24.1.2012, Il ZR 109/11, BGHZ
192, 236 Rdnr. 12 = MittBayNot 2012, 231.

37 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, § 34 Rdnr. 50; Wicke,
DNotZ 2017, 138.

38 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, § 34 Rdnr. 49; Wachter,
NZG 2016, 961, 966; Wicke, DNotZ 2017, 138.
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entsprechende Nachweise liefern, um eine Verurteilung zur
Zahlung der Abfindung abzuwenden. Wollen die Mitgesell-
schafter eine personliche Haftung vermeiden, ist es an ihnen,
darzulegen, warum sie sich entschieden haben, die Gesell-
schaft fortzufiihren. Denn die Treuwidrigkeit ergibt sich ohne
Weiteres, wenn eine solche Aufldsung nicht erfolgt, ohne
dass besondere Umstande vorliegen, welche die Fortfuh-
rung rechtfertigen, weil sie auch flr den Ausgeschiedenen
vorteilhaft ist.39 Das Fehlen solcher Umstande muss der
Ausgeschiedene daher nur behaupten. Es ist dann an den
verbliebenen Gesellschaftern, diese Behauptung substanti-
iert zu bestreiten und diese besonderen Umsténde darzule-
gen.

4. Einzelaspekte des Urteils des BGH
vom 10.5.2016

a) Keine Haftung bei unrechtmaBiger
Nichtauszahlung

Der BGH stellt fest, dass auch dann, wenn die Gesellschaft
sich zu Unrecht auf § 34 Abs. 3, § 30 Abs. 1 GmbHG beruft,
daraus nicht zwangslaufig folgt, dass die verbleibenden Ge-
sellschafter haften. Das mag zun&chst Uberraschend klin-
gen, ist bei ndherer Betrachtung aber folgerichtig. Zwar wird
ein verbleibender Gesellschafter, der ein solches Verhalten
der Gesellschaft durch Fassung eines entsprechenden Ge-
sellschafterbeschlusses oder eigenverantwortlich als Ge-
sellschafter-Geschaftsfuhrer herbeiflihrt, regelmaBig treue-
pflichtwidrig handeln. Ein Schaden entsteht dem Ausge-
schiedenen dadurch allerdings erst dann, wenn er deswegen
spater mit seinen Anspriichen gegen die Gesellschaft, die
sein primérer Anspruchsgegner ist, ausfallt. Der Ausge-
schiedene muss sich zunachst darauf verweisen lassen,
seinen Anspruch gegen die Gesellschaft, ggf. mit gerichtli-
cher Hilfe, durchzusetzen.40 Der BGH spricht von einer nur
»Subsididren® Haftung der verbliebenen Gesellschafter.4!
Der Ausgeschiedene soll die Moglichkeit, frihere Mitgesell-
schafter in Haftung zu nehmen, nicht dazu nutzen durfen,
sich einer Auseinandersetzung mit der Gesellschaft Uber
seinen Anspruch zu entziehen. Solange die Gesellschaft
nicht an der Zahlung der Abfindung gemaB § 34 Abs. 3,
§ 30 Abs. 1 GmbHG gehindert war, haften die Mitgesell-
schafter daher nicht.

b) Abweichende Regelung des
Haftungsverhaltnisses

AuBerdem stellt der BGH fest, dass die subsidiare Haftung
wegen TreuepflichtverstoBes nur soweit greift, wie die Betei-
ligten im konkreten Einzelfall (in der Regel bei einem einver-
nehmlichen Ausscheiden) keine anderweitige vertragliche
Regelung getroffen haben. Den Parteien steht es frei, das
zwischen ihnen bestehende Rechtsverhaltnis auszugestal-
ten und Risiken, die im Hinblick auf den Verlust von Informa-
tionsrechten und Einflussnahmemaglichkeiten fur den Aus-
geschiedenen bestehen, konkret zu regeln. In dem der Ent-
scheidung zugrundeliegenden Fall solite die Abfindung des

39 Vgl. Gubitz/Nikoleyczik, NZG 2013, 727, 731.
40 Rdnr. 28 der besprochenen Entscheidung.

41

Rdnr. 32 der besprochenen Entscheidung.
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Ausgeschiedenen unter anderem durch ein Gewinnaus-
schittungsverbot, ein Verbot zur UbermaBigen Erhéhung
der GeschéftsfUhrergehélter und eine Verpfandung der Ge-
schéftsanteile abgesichert werden.

Etwas anderes gilt jedoch fUr einen abstrakt-generellen Haf-
tungsausschluss in der Satzung. Denn genauso wie die Ab-
findung als solche in der Satzung nicht uneingeschrankt
abdingbar ist, kénnen auch die zu ihrem Schutz bestehen-
den besonderen Treuepflichten der Mitgesellschafter nicht
vollstandig abbedungen werden. Allgemein akzeptiert wird
ein Ausschluss in der Satzung nur insoweit als es auch
moglich gewesen ware, die Abfindung insgesamt zu be-
schranken.42 Umgekehrt sind aber haftungsverscharfende
Regelungen mdglich, zum Beispiel dass die verbliebenen
Gesellschafter — gleichsam eines (selbstschuldnerischen)
Blrgen — fur die Abfindungszahlung haften.43

c) Nichtigkeit bei anfanglichem Auszahlungs-
hindernis

Eine andere Frage, die nach dem Urteil vom 24.1.2012 ge-
stellt wurde, war, ob noch von der Nichtigkeit eines Einzie-
hungsbeschluss ausgegangen werden muss, wenn bereits
bei dessen Fassung die sofort fallige Abfindungszahlung
gegen § 34 Abs. 3, § 30 Abs. 1 GmbHG verstieBe, die Ge-
sellschafter aber als persdnlich Haftende in der Lage wéren,
die Abfindung zu leisten.44 Der BGH lasst in seinem neuen
Urteil — wie bereits in seinem Urteil vom 24.1.2012 — keinen
Zweifel, dass er daran festhalt, dass ein Beschluss entspre-
chend § 241 Nr. 3 AktG nichtig ist, wenn bereits bei Be-
schlussfassung feststeht, dass das Einziehungsentgelt nicht
aus freiem, die Stammkapitalziffer nicht beeintrachtigendem
Vermodgen der Gesellschaft gezahlt werden kann.45 Ausge-
hend davon, dass der Einziehungsbeschluss alleine noch
keine Haftung der verbliebenen Gesellschafter auslost, ist
dies auch konsequent und sind die in der Literatur geduBer-
ten Zweifel nicht gerechtfertigt.

5. Zusammenfassung

Die Entscheidung des BGH vom 24.1.2012, dass die Ein-
ziehung unabhangig von der Zahlung der Abfindung ist und
statt der Bedingungslésung nun eine Haftungslésung gelten
soll, wurde allgemein begriBt. Mit seinem Urteil vom
10.5.2016 hatte sich dem BGH die Gelegenheit geboten,
viele der in der Literatur diskutierten Folgefragen zu klaren.
Diese Gelegenheit hat der BGH nur sehr partiell genutzt.
Jedenfalls hat er einer allzu ausufernden Haftung der ande-
ren Gesellschafter eine Absage erteilt.46 Auf die in der Litera-
tur diskutierte Dogmatik eines Sozialhaftungsanspruchs

42 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, § 34 Rdnr. 47; Wachter,
NZG 2016, 961, 967; Wicke, DNotZ 2017, 138, 140 m. w. N.
43  Wicke, DNotZ 2017, 138, 140; Wachter, NZG 2016, 961.

44 Hieran zweifelnd Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, § 34
Rdnr. 40a; Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, § 34
Rdnr. 22; Wachter, NZG 2016, 961, 963.

45 Rdnr. 13 der besprochenen Entscheidung; BGH, Urteil vom
24.1.2012, 11 ZR 109/11, BGHZ 192, 236 Rdnr. 7 = MittBayNot
2012, 231; vgl. auch Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG,

§ 34 Rdnr. 48.

46 Kritisch Wicke, DNotZ 2017, 138.
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geht der BGH dabei mit keiner Silbe ein. Vielmehr bekraftigt
er die AnknUpfung der Haftung an ein treuwidriges Verhalten
der frlheren Mitgesellschafter. Das neue Urteil legt deswe-
gen nahe, dass der BGH die dogmatische Grundlage der
personlichen Haftung der verbliebenen Gesellschafter in
einer nachvertraglichen Treuepflicht begrindet sieht. Diese
wird verletzt, wenn die verbliebenen Gesellschafter sich
treuwidrig den Wert der Beteiligung aneignen, weil sie keine
geeigneten und zumutbaren MaBnahmen treffen, um eine
Auszahlung der Abfindung zu ermoglichen.

18. Keine Eintragung der stets gemein-
schaftlichen Vertretungsbefugnis eines
GmbH-Geschaftsfiihrers bei anders-
lautender Satzungsregelung

OLG Muinchen, Beschluss vom 25.7.2017, 31 Wx 194/17;
mitgeteilt von Holger Kratzschel, Richter am OLG MUnchen

GmbHG §§ 6, 35

LEITSATZ:

Eine konkrete Vertretungsregelung eines Geschéftsfiih-
rers ist dann nicht eintragungsfahig, wenn sie abweichend
von der abstrakten Vertretungsbefugnis mittels Gesell-
schafterbeschlusses beschrankt wurde.

AUS DEN GRUNDEN:

1 Die zulassige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.
Zutreffend ist das Registergericht im Rahmen seiner Prufpflicht
zu dem Ergebnis gelangt, dass ein Vollzugshindernis fur die
Eintragung der Vertretungsregelung betreffend den zur Eintra-
gung angemeldeten GeschaftsfUhrer darin liegt, dass dessen
Vertretungsregelung gemaB dem Gesellschafterbeschluss
vom 16.1.2017 nicht mit der satzungsgemaBen Vertretungs-
regelung im Einklang steht. Da die Vertretungsregelung zum
Vollzug geé&ndert werden muss, hat das Registergericht auch
zu Recht die Anmeldung durch Zwischenverfigung beanstan-
det (vgl. Krafka/Kihn, Registergericht, 10. Aufl., Rdnr. 1090).

2 Entgegen dem Beschwerdevorbringen ist unmaBgeblich,
dass die Anmeldung inhaltlich dem Beschluss der Gesell-
schafterin vom 16.1.2017 entspricht.

3 1. Der Beschluss vom 16.1.2017 selbst steht namlich nicht
im Einklang mit § 6 Abs. 1 der Satzung.

4 a) Nach § 6 Abs. 1 der Satzung hat
,die Gesellschaft einen oder mehrere Geschéaftsflhrer. Ist
nur ein GeschéaftsfUhrer bestellt, so vertritt dieser die
Gesellschatft allein. Sind mehrere Geschaftsflhrer bestellt,
so wird die Gesellschaft durch zwei Geschaftsfuhrer oder
durch einen Geschéaftsfihrer in Gemeinschaft mit einem
Prokuristen vertreten. Durch Gesellschafterbeschluss
kann einem GeschaftsfUhrer, mehreren oder allen Ge-
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schéftsfuhrern die Befugnis erteilt werden, die Gesell-
schaft stets einzeln und/oder die Gesellschaft auch bei
Rechtsgeschéaften mit dem Geschéftsflhrer selbst oder
als Vertreter eines Dritten zu vertreten (Befreiung von
§ 181 BGB).“

5 b) Demgegeniber sieht der Gesellschafterbeschluss vom
16.1.2017 eine Vertretungsbefugnis des bestellten Geschafts-
fUhrers nur gemeinsam mit einem anderen Geschaftsfuhrer
oder einem Prokuristen vor (so auch der ausdruckliche Vortrag
in der Beschwerdeschrift). DemgemaB ist der Geschéftsflihrer
im Gegensatz zur Regelung in der Satzung nicht alleinvertre-
tungsbefugt, wenn er als einziger zum Geschaftsfihrer der
Gesellschaft bestellt ist.

6 b) Eine Ermé&chtigung zugunsten der Gesellschafter, die Ver-
tretungsregelung abweichend von der Satzung bestimmen zu
kdnnen, sieht die Satzung nicht vor.

7 c) Der Beschluss erweist sich auch als sog. satzungsdurch-
brechender Gesellschafterbeschluss nicht als wirksam.

8 Eine im Einzelfall regelnde Satzungsdurchbrechung ist nach
der Rechtsprechung des BGH zwar im Grundsatz auch ohne
Einhaltung der formellen Voraussetzungen einer Satzungséan-
derung jedenfalls nicht nichtig (vgl. z. B. BGH, NJW 1993,
2246). Eine Unwirksamkeit wird aber dann fur einen Gesell-
schafterbeschluss angenommen, wenn er eine abstrakte, nor-
mative Regelung enthélt, die mit Geltungsanspruch fur die
Zukunft von der Satzung abweicht. Abstrakt in diesem Sinne
ist jede Regelung, deren Anwendung sich in der Zukunft erst
konkretisiert (vgl. Baumbach/Hueck/Zéliner/Noack, GmbHG,
21. Aufl. 2017, § 35 Rdnr. 45). Eine solche Regelung liegt hier
insofern vor, da durch den Gesellschafterbeschluss dauerhaft
ein satzungswidriger Zustand betreffend die Vertretungsrege-
lung fUr die Zukunft begrindet werden wirde (vgl. dazu Lutter/
Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 53 Rdnr. 30;
vgl. auch DNotl-Report 2015, 44, 45). Dass die vorliegende
Regelung nur zu einer Beschrankung der Vertretungsmacht
eines Geschaftsflhrers abweichend von der satzungsge-
méaBen Vertretungsregelung flhrt, ist insofern unerheblich
(vgl. auch LG Ménchengladbach, RNotZ 2009, 350; a. A. Link,
RNotZ 2009, 350 und hiergegen wiederum zu Recht Frenzel,
GmbHR 2011, 515, 517, 519).

9 2. AuBerdem hat die beschlossene Vertretungsregelung
auch zur Folge, dass der Geschéftsflhrer — sofern der Fall ein-
tritt, dass neben ihm kein weiterer Geschaftsflhrer bestellt ist
— nur zusammen mit einem Prokuristen vertretungsberechtigt
ware. Eine solche Vertretungsregelung widerspricht aber dem
Grundsatz, dass einem Prokuristen keine Vetoposition zufallen
darf, sodass die Anordnung einer unechten Gesamtvertretung
(Geschéftsfuhrer zusammen mit Prokuristen entsprechend
§ 78 Abs. 4 Satz 2 AktG) unzuléssig ist, wenn die Gesellschaft
nur einen (nicht wenigstens auch alleinvertretungsbefugten)
Gesellschafter hat (vgl. Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, GmbHG,
§ 35 Rdnr. 39).

()
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19. Keine Eintragung eines neuen
Kommanditisten aufgrund post- oder
transmortaler Generalvollimacht

OLG Mlnchen, Beschluss vom 20.6.2017, 31 Wx 169/17
HGBS§ 12

LEITSATZ:

Die post- oder transmortale Generalvollmacht des ver-
storbenen Kommanditisten als Vollmachtgeber berech-
tigt grundsatzlich nicht zur Anmeldung des Eintritts des
neuen Kommanditisten im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge, da es sich insoweit um eine originare Anmelde-
pflicht des eintretenden Erben handelt. (Leitsatz der
Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Zutreffend ist das Registergericht zu dem Ergebnis ge-
langt, dass die nach § 162 Abs. 2, § 12 Abs. 1 HGB erforder-
liche Eintragung des im Wege der Gesamtrechtsnachfolge in
die Gesellschaft eintretenden Kommanditisten nicht durch den
Generalbevollmachtigten der verstorbenen Kommanditisten
zur Eintragung angemeldet werden kann.

()

3 Soweit die BeschwerdefUhrerin im Nachgang dazu vortréagt,
dass die Uberwiegende Meinung in Rechtsprechung und Lite-
ratur Anmeldungen zum Handelsregister auch aufgrund post-
und transmortaler Vollmacht zulassen, ist dies nicht die verfah-
rensgegenstandlich zu beantwortende Frage.

4 Verfahrensgegenstandlich ist vorliegend nicht, ob grund-
satzlich Anmeldungen zum Handelsregister auch mit post-
oder transmortaler Vollmacht moglich sind (vgl. dazu Schaub
in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 3. Aufl. 2014, § 12
Rdnr. 75 ff.); vielmehr geht es nur darum, ob mittels einer sol-
chen Vollimacht gerade der Eintritt des Kommanditisten im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge in die Gesellschaft durch
den Bevollmachtigten des verstorbenen Kommanditisten zur
Eintragung angemeldet werden kann.

5 1. Soweit sich die BeschwerdefUhrerin auf die Entscheidung
des OLG Hamburg (MDR 1972, 1022) beruft, ergibt sich dar-
aus nicht das von der Beschwerdeflhrerin gewulnschte Er-
gebnis. Die Entscheidung beschaftigt sich im Wesentlichen
(nur) mit der Frage der grundsétzlichen Zulassigkeit transmor-
taler Vollmachten fur Anmeldungen zum Handelsregister und
der Frage, ob die transmortale Vollmacht mit dem Tod des
Vollmachtgebers erlischt; beides steht hier aber nicht in Rede.

6 2. Entscheidungserheblich ist hier lediglich, ob die post-
oder transmortale Volimacht ihrem Umfang nach Uberhaupt
dazu berechtigt, die Rechtsnachfolge des Kommanditisten zur
Anmeldung zu bringen oder nicht. Der Senat ist insoweit der
Ansicht, dass die vom (verstorbenen) Kommanditisten erteilte
Vollmacht die eigene Anmeldepflicht des Erben des Komman-
ditisten nicht entfallen lasst (ebenso Ries in Rohricht/Graf von
Westphalen/Haas, HGB, 4. Aufl. 2014, § 12 Rdnr. 9). MaB-
geblich ist dafir, dass, worauf bereits hingewiesen wurde (Hin-
weisbeschluss des Senats vom 22.5.2017), die Vollmacht
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nicht weiter reichen kann als die Rechtsmacht des Vollmacht-
gebers. Genau zu diesem Ergebnis kdme es aber, wenn man
die Vollmacht des verstorbenen Kommanditisten ausreichen
lieBe, da dieser selbst eine solche Anmeldung nicht vorneh-
men konnte. Der Senat teilt deswegen die Ansicht des KG
(FGPrax 2008, 42), dass die post- oder transmortale Voll-
macht grundséatzlich nicht zur Anmeldung des Eintritts des
neuen Kommanditisten im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
berechtigt, da es sich insoweit um eine origindre Anmelde-
pflicht des eintretenden Erben handelt (ebenso MinchKomm-
HGB/Krafka, 3. Aufl. 2010, § 12 Rdnr. 26).

()

ZWANGSVOLLSTRECKUNGS- UND
INSOLVENZRECHT

20. Zwangsversteigerung wegen Grund-
schuldzinsen erst nach Kiindigung

BGH, Beschluss vom 30.3.2017, V ZB 84/16 (Vorinstanz:
LG Memmingen, Beschluss vom 19.5.2016, 44 T 550/16)

BGB § 307 Abs. 1und 2, § 1193 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2,
§ 1234 Abs. 2 Satz 1

ZVG § 10 Abs. 1 Nr. 4, § 12 Nr. 2, §§ 13, 30a, 44, 52

Abs. 1, § 91 Abs. 1

ZPO § 751 Abs. 1

LEITSATZ:

Die Zwangsversteigerung aus einer vollstreckbaren
Sicherungsgrundschuld wegen der dinglichen Zinsen
setzt in Rechtsanalogie zu §§ 1234, 1193 Abs. 1 Satz 3
BGB die Kiindigung des Kapitals der Grundschuld oder
die Androhung der Zwangsversteigerung und das Ver-
streichen einer Wartefrist von sechs Monaten voraus.

SACHVERHALT:

1 1. Auf dem (...) Grundbesitz der Schuldnerin ist in Abteilung Il unter
laufender Nr. 1 zugunsten der Glaubigerin eine vollstreckbare Grund-
schuld mit einem Kapital von 250.500 € eingetragen. Die Glaubigerin
kiindigte die Grundschuld mit Schreiben vom 4.12.2015, das der
Schuldnerin am 11.12.2015 zuging.

2 Die Glaubigerin hat am 30.3.2016 die Anordnung der Zwangsver-
steigerung des Grundbesitzes der Schuldnerin wegen anteiliger riick-
standiger dinglicher Zinsen aus der Grundschuld i. H. v. 7.360,93 €
beantragt. (...)

3 Il. Das Beschwerdegericht meint, die Zwangsversteigerung der
Glaubigerin wegen anteiliger dinglicher Zinsen aus der zu ihren Guns-
ten eingetragenen vollstreckbaren Grundschuld setze ebenso wie
die Zwangsversteigerung wegen des Kapitals der Grundschuld eine
KUndigung und das Verstreichen der Kindigungsfrist voraus. Das er-
gebe sich zwar nicht unmittelbar aus § 1193 BGB. Diese Vorschrift
sei aber flUr die Vollstreckung aus Grundschuldzinsen entsprechend
anzuwenden. (...)

AUS DEN GRUNDEN:
4 1II. Die Rechtsbeschwerde der Glaubigerin hat keinen Erfolg.
()
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8 2. Das Rechtsmittel ist indessen unbegrindet. Das Vollstre-
ckungsgericht hat den Antrag auf Anordnung der Zwangs-
versteigerung zu Recht gemaB § 751 Abs. 1 ZPO zurlickge-
wiesen. Die Zwangsvollstreckung in den Grundbesitz durfte
namlich auch wegen der Grundschuldzinsen erst sechs
Monate nach Zugang der Kindigung beginnen. Die Frist war
seinerzeit nicht verstrichen.

9 a) Dingliche Zinsen einer (Sicherungs-)Grundschuld werden
allerdings nach dem Ablauf je eines Jahres fallig, ohne dass es
dazu einer Kuindigung und der Einhaltung einer Kiindigungs-
frist bedUrfte. Daran hat sich auch nach dem Inkrafttreten des
mit dem Risikobegrenzungsgesetz (vom 12.8.2008, BGBI.
2008 I, S. 1666) eingefligten § 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB am
19.8.2008 nichts gedndert.

10 aa) Die Falligkeit der dinglichen Zinsen einer (Sicherungs-)
Grundschuld ist weder in § 1193 Abs. 1 BGB noch in einer
anderen Vorschrift des BGB ausdricklich geregelt. Die Vor-
schrift des § 1193 Abs. 1 BGB befasst sich ihrem Wortlaut
nach nur mit der Falligkeit des Grundschuldkapitals. Nach der
Systematik des BGB gelten die Regelungen Uber das Grund-
schuldkapital nicht ohne Weiteres auch fur die Grundschuld-
zinsen. lhre Geltung setzt vielmehr, wie sich aus der Regelung
des § 1194 BGB Uber den Zahlungsort ergibt, eine ausdrick-
liche Gleichstellung der Zinsen mit dem Kapital voraus, an der
esin § 1193 BGB fehlt. Eine andere Vorschrift, die die Falligkeit
der Grundschuldzinsen ausdricklich regelt, gibt es nicht.

11 bb) Einigkeit besteht dartiber, dass sich die Falligkeit der
Grundschuldzinsen in Ermangelung besonderer Vorschriften
nach den ,allgemeinen Vorschriften® richtet (so: OLG Rostock,
OLGE 7, 195, 196). Unbestritten ist im Anschluss an Planck/
Strecker (BGB, 5. Aufl.,, § 1193 Rdnr. 4) ferner, dass es sich
bei diesen allgemeinen Vorschriften um die in dem heutigen
§ 488 Abs. 2 BGB enthaltene Regelung Uber die Falligkeit von
Darlehenszinsen handelt (OLG Stuttgart, WM 2001, 2206; LG
Augsburg, Rpfleger 1986, 211, 212; jurisPK-BGB/Reischl,
7. Aufl., § 1193 Rdnr. 16; MinchKomm-BGB/Lieder, 7. Aufl.,
§ 1193 Rdnr. 11; NK-BGB/Krause, 4. Aufl., § 1193 Rdnr. 10;
Palandt/Herrler, 76. Aufl., § 1193 Rdnr. 4; Soergel/Konzen,
BGB, 13. Aufl., § 1193 Rdnr. 1; Staudinger/Wolfsteiner, Neub.
2015, § 1193 Rdnr. 5). Der Rickgriff auf § 488 Abs. 2 BGB
wird auch nach der Anderung des § 1193 BGB nicht in Frage
gestellt (Clemente, ZfIR 2008, 589, 596; MinchKomm-BGB/
Eickmann, 6. Aufl., § 1193 Rdnr. 9).

12 b) Streit besteht vielmehr dartiber, ob sich durch Einfligung
des heutigen Abs. 2 Satz 2 in die Vorschrift des § 1193 BGB
unabhangig von der Falligkeit der Grundschuldzinsen die An-
forderungen an deren Verwertungsreife geandert haben.

13 aa) Nach einer Mindermeinung, der sich die Vorinstanzen
inhaltlich angeschlossen haben, ist diese Frage zu bejahen
(MUnchKomm-BGB/Eickmann, § 1193 Rdnr. 45; Clemente,
ZfIR 2008, 589, 595 f.; mit Sympathie, aber letztlich unent-
schieden: Dieckmann, BWNotZ 2009, 144, 147). Der Gesetz-
geber habe mit der zwingenden Ausgestaltung der Rege-
lungen Uber die Falligkeit des Grundschuldkapitals erreichen
wollen, dass der Schuldner von der Zwangsversteigerung
nicht Uberrascht werde, ihm vielmehr vor deren Anordnung
stets ein Zeitraum von sechs Monaten zur Verfligung stehe,

Ausgabe 6/2017

um sich auf die Situation einzustellen. Dieses Ziel werde aber
verfehlt, wenn aus den Grundschuldzinsen unabhangig von
der Kundigung des Kapitals und der Kundigungsfrist voll-
streckt werde kénne. Clemente schlagt vor, diese Lcke durch
die Anwendung von § 307 Abs. 2 BGB zu schlieBen. § 1193
Abs. 1 Satz 3 BGB gebe das Leitbild auch fur Regelungen
Uber die Verwertungsreife vor. Nach Ansicht von Eickmann ist
in entsprechender Anwendung eines Rechtsgedankens, den
er der Vorschrift des § 1193 BGB entnimmt, die Verwertungs-
reife der Grundschuld hinsichtlich der Zinsen nur anzuneh-
men, wenn die Zwangsversteigerung wegen der Zinsen bei
der Kundigung angedroht und eine Wartefrist von sechs
Monaten abgewartet wird.

14 bb) Nach weit Uberwiegender Ansicht ist die aufgeworfene
Frage dagegen zu verneinen (Erman/F. Wenzel, BGB, 14. Aufl.,
§ 1193 Rdnr. 6; jurisPK-BGB/Reischl, § 1193 Rdnr. 16;
MinchKomm-BGB/Lieder, § 1193 Rdnr. 12; NK-BGB/
Krause, § 1193 Rdnr. 10; Palandt/Herrler, § 1193 Rdnr. 4;
Staudinger/Wolfsteiner, § 1193 Rdnr. 12; Bohringer, BWNotZ
2009, 61, 62; Derleder, ZIP 2009, 2221, 2224; Hinrichs/Jae-
ger, ZfIR 2008, 745, 751; Kalkbrenner, ZNotP 2008, 401;
Schmid/Voss, DNotZ 2008, 740, 745 f.; Volmer, MittBayNot
2009, 1, 4 f.; Wellenhofer, JZ 2008, 1077, 1083; BNotK,
Rundschreiben Nr. 23/2008 vom 26.8.2008; DNotl, Gutach-
ten vom 24.9.2008, Fax-Abruf-Nr. 11535 S. 2; im Ergebnis
wohl auch PreuB in FS Kanzleiter, 2010, S. 307, 313 f.). Zur
Begrindung wird meist auf das Fehlen einer planwidrigen
Llcke verwiesen. Dem Gesetzgeber kdnne nicht unterstellt
werden, er habe (bersehen, dass die Anderung nur die Féllig-
keit des Grundschuldkapitals betreffe und die Vollstreckung
wegen der Zinsen wahrend der Kindigungsfrist unberthrt
lasse. Die Anderung des § 1193 BGB flihre auch nicht dazu,
dass die (der Vorschrift des § 488 Abs. 2 BGB entsprechen-
den) Falligkeitsregelungen einer AGB-Kontrolle nicht mehr
standhielten. Denn das fur sie maBgebliche Leitbild sei nicht
der gednderte § 1193 BGB, sondern § 488 Abs. 2 BGB. Die
durch die Moglichkeit einer Zwangsversteigerung wegen der
Zinsen entstehende Schutzllicke sei hinzunehmen, da der
Schuldner immerhin noch die Moglichkeit habe, die einstwei-
lige Einstellung der Zwangsversteigerung flr die Dauer von
sechs Monaten nach MaB3gabe von § 30a ZVG zu erreichen,
um die Zwangsversteigerung abzuwenden.

15 ¢) Der Senat folgt der Grundidee der ersten Meinung.
Mit dem Risikobegrenzungsgesetz hat der Gesetzgeber der
Sache nach die Anforderungen an die Verwertungsreife von
Sicherungsgrundschulden verschérft. Die gefundene Rege-
lung weist eine planwidrige Licke auf, die unter Ruckgriff auf
die Regelungen Uber die Verwertungsreife des Mobiliarpfands
zu schlieen ist. Die Zwangsversteigerung aus einer vollstreck-
baren Sicherungsgrundschuld wegen der dinglichen Zinsen
setzt in Rechtsanalogie zu §§ 1234, 1193 Abs. 1 Satz 3 BGB
die Kundigung des Kapitals der Grundschuld oder die Andro-
hung der Zwangsversteigerung und das Verstreichen einer
Wartefrist von sechs Monaten voraus.

16 aa) Die Regelung in Artikel 6 Nr. 8 Risikobegrenzungsge-
setz ist planwidrig unvollstandig.

17 (1) Der Gesetzgeber des BGB hat die Falligkeit des Grund-
schuldkapitals von einer Kundigung und dem Verstreichen
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einer Kundigungsfrist von sechs Monaten abhangig gemacht,
weil die sofortige Falligkeit des Kapitals dem, was die Beteilig-
ten gewohnlich beabsichtigten, nicht entspreche und es deren
Vorstellungen, aber auch dem Zweck der Grundschuld am
ehesten entspreche, die Falligkeit des Kapitals von einer Kun-
digung und einer gerdumigen Kundigungsfrist abhangig zu
machen (Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB flr das
Deutsche Reich, Bd. 11 1899 S. 440 = Motive Ill S. 788). Diese
Frist zur Vorbereitung auf die Ablésung des Grundschuldkapi-
tals hat der Gesetzgeber dem Schuldner mit der Einfuhrung
der Unabdingbarkeit des § 1193 Abs. 1 BGB bei Sicherungs-
grundschulden durch den seinerzeit angefligten § 1193 Abs. 2
Satz 2 BGB erhalten wollen. In der Erlauterung dieser Ande-
rung im Bericht des federfUhrenden Finanzausschusses des
Bundestags heiBt es dazu, von der Mdglichkeit, gemal dem
heutigen § 1193 Abs. 2 Satz 1 BGB von der Kindigungsrege-
lung in § 1193 Abs. 1 BGB abzuweichen, werde in der Praxis
vielfach Gebrauch gemacht. Ublich seien — jedenfalls bei
Sicherungsgrundschulden — Vereinbarungen, wonach die
Grundschuld sofort fallig sein solle oder wonach sie sofort und
fristlos gekiindigt werden kénne. Werde von einer derartigen
Bestimmung Gebrauch gemacht, kénne dies den Schuldner
in eine schwierige Situation bringen, auf die er nicht eingestellt
sei. Er gerate zeitlich unter groBen Handlungsdruck. Ein
zwingendes Erfordernis fUr die Vereinbarung einer sofortigen
fristlosen Kuindigung der Sicherungsgrundschuld sei indes,
auch unter Berlcksichtigung der berechtigten Interessen des
Glaubigers, nicht ersichtlich (zum Ganzen BT-Drucks.
16/9821, S. 17). Mit der Einflhrung von § 1193 Abs. 2 Satz 2
BGB sollte nicht nur technisch-formal eine von der Kindi-
gungsregelung in § 1193 Abs. 1 BGB abweichende Verein-
barung untersagt, sondern auch sichergestellt werden, dass
dem Schuldner einer Sicherungsgrundschuld die Kindigungs-
frist von sechs Monaten ungeschmaélert erhalten bleibt und er
diesen Zeitraum nutzen kann, sich ohne den zusétzlichen
Druck eines laufenden Zwangsversteigerungsverfahrens auf
die durch die Kindigung des Kapitals der Grundschuld ent-
standene Situation einzustellen.

18 (2) Dieses Ziel lasst sich mit der Einfihrung der Unabding-
barkeit der Kundigungsregelung in § 1193 Abs. 1 BGB bei
Sicherungsgrundschulden allein nicht erreichen. Der Gesetz-
geber hat Ubersehen, dass der Glaubiger die dem Schuldner
zugedachte Gelegenheit zur Abwendung der Zwangsverstei-
gerung durch eine Zwangsversteigerung wegen der Zinsen
unterlaufen kann und — wie nicht zuletzt das vorliegende Ver-
fahren zeigt — in vielen Féllen auch unterlaufen wird. Das war
erkennbar nicht gewollt.

19 (a) (aa) Unabdingbar wurde durch den Erlass von § 1193
Abs. 2 Satz 2 BGB nur die Regelung in § 1193 Abs. 1 BGB
Uber die Falligkeit des Grundschuldkapitals. An der Falligkeit
der Grundschuldzinsen analog § 488 Abs. 2 BGB &nderte sich
dagegen nichts. Der Glaubiger kann die Zwangsversteigerung
in das belastete Grundstlick deshalb wegen der riickstandi-
gen Grundschuldzinsen — oder wegen anderer Nebenleistun-
gen — nach Eintritt des Sicherungsfalls auch betreiben, wenn
er das Kapital (noch) nicht gekindigt hat oder wenn die
Kundigungsfrist noch nicht abgelaufen ist. Dadurch gerét der
Schuldner regelmaBig genauso unter Handlungsdruck wie
durch die Kindigung des Kapitals.
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20 (bb) Zwar kénnte er das Verfahren durch die Zahlung der
rUckstandigen Zinsen abwenden (vgl. Senat, Beschluss vom
29.3.2007, V ZB 160/06, BGHZ 172, 37 Rdnr. 16). Diese
Moglichkeit entlastet ihn indessen in aller Regel nicht. Die
Grundschuldzinsen mussen namlich nicht den Darlehenszin-
sen entsprechen und werden tatsdchlich auch fast immer in
einer diese Zinsen deutlich Ubersteigenden Hohe vereinbart.
Im Fall der Schuldnerin des vorliegenden Verfahrens betragen
sie 15 % jahrlich. Sie erreichen aus diesem Grund, aber auch
deshalb schnell eine betrachtliche Hohe, weil auch die
Rickstande aus den letzten zwei Jahren vor der Beschlag-
nahme nach § 10 Abs. 1 Nr. 4, § 13 ZVG im Rang der Grund-
schuld vollstreckt werden kénnen (Hinrichs/Jaeger, ZfIR 2008,
745, 751; Volmer, MittBayNot 2009, 1, 4). Hinzu kommt, dass
der Glaubiger mit der Versteigerung wegen Grundschuld-
zinsen nicht nur diese, sondern auch das Kapital der Grund-
schuld durchsetzt. Denn die Grundschuldzinsen haben nach
§ 12 Nr. 2 ZVG Vorrang vor dem Kapital. Folge dessen ist nach
§§ 44, 52 Abs. 1, § 91 Abs. 1 ZVG, dass die Grundschuld mit
dem Kapital nicht in das geringste Gebot fallt und mit der Er-
teilung des Zuschlags vollstéandig erlischt (Volmer, MittBayNot
2009, 1, 4). Fur den Schuldner entsteht durch die Zinsverstei-
gerung damit der gleiche Handlungsdruck wie bei einer Voll-
streckung wegen des Kapitals, zu deren Abwendung er aber
wahrend der Kindigungsfrist Gelegenheit haben soll.

21 (b) Das Ziel des Gesetzgebers, dem Schuldner diese
Gelegenheit zu erhalten, wird nicht dadurch erreicht, dass
der Schuldner in einer Zwangsversteigerung wegen der
Grundschuldzinsen die Einstellung des Verfahrens fur die
Dauer von bis zu sechs Monaten nach MaBgabe von § 30a
ZVG beantragen kann. Mit einem solchen Antrag mindern sich
die Chancen des Schuldners, eine weitere Einstellung durch-
zusetzen, wenn der Glaubiger seiner ,Zinsversteigerung” we-
gen des Kapitals beitritt (Volmer, MittBayNot 2009, 1, 4). Vor
allem aber ist die vortbergehende Einstellung der Zwangs-
versteigerung unabhangig davon, ob sie wegen der Zinsen
oder wegen des Kapitals erfolgt, gerade nicht die ,zeitliche
Streckung des Handlungsdrucks” (Clemente, ZfIR 2008, 589,
596), die der Gesetzgeber anstrebte. Der Schuldner soll vor
der Zwangsversteigerung und unabhangig von den Rechts-
behelfen im Zwangsversteigerungsverfahren Gelegenheit zur
Abwendung der Zwangsversteigerung haben (zutreffend
Clemente, a. a. O.; PreuB3, FS Kanzleiter, S. 307, 314). Ohne
Druck kann er sich auf die Klindigung des Kapitals der Grund-
schuld namlich nur einstellen, wenn sein Grundstlick noch
nicht beschlagnahmt ist. Die Eintragung des Zwangsver-
steigerungsvermerks in das Grundbuch macht nach auB3en
hin deutlich, dass die titulierte Sicherungsgrundschuld gegen
den Schuldner zwangsweise durchgesetzt werden soll, und
schrankt so die Handlungsmoglichkeiten des Schuldners
faktisch stark ein. Gerade davor sollte er aber fir die Dauer der
Kindigungsfrist bewahrt werden.

22 bb) Die durch sein Versehen entstandene LlUcke hétte
der Gesetzgeber nach seinem Regelungsziel durch die ent-
sprechende Anwendung der Vorschrift des § 1234 BGB Uber
die Androhung des Pfandverkaufs und die EinfGhrung einer
Wartefrist geschlossen, deren Lange mit sechs Monaten der
Kundigungsfrist fur das Grundschuldkapital in § 1193 Abs. 1
Satz 3 BGB entspricht.

MittBayNot
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23 (1) Die entsprechende Anwendung des § 1193 Abs. 1 BGB
auf die Falligkeit der Grundschuldzinsen hatte dem Rege-
lungsziel des Gesetzgebers nicht entsprochen. Sie entzége
der Rechtsprechung des BGH zur Verjghrung von Grund-
schuldzinsen den Boden und leistete ungewollt der Bildung
hoher Zinsrickstande Vorschub.

24 (a) Der BGH ist bisher davon ausgegangen, dass die
Grundschuldzinsen in entsprechender Anwendung von § 488
Abs. 2 BGB nach dem Ablauf jeden Jahres féallig werden. Fur
ihn stellte sich nur die Frage, ob die Sicherungsabrede im
Hinblick auf die Regelung in § 205 BGB zu einer Hemmung
der Verjdhrung der Grundschuldzinsen fUhrt. Diese Frage
verneint der BGH in Abkehr von seiner frliheren abweichen-
den Rechtsprechung (Urteile vom 28.9.1999, Xl ZR 90/98,
BGHZ 142, 332, 335 f.; und vom 30.3.2010, XI ZR 200/09,
ZfIR 2010, 455 Rdnr. 441, insoweit nicht in BGHZ 185, 133
abgedruckt). Der Gesetzgeber unterstelle Zinsanspriiche auch
aus vollstreckbaren Sicherungsgrundschulden mit § 197
Abs. 2 BGB der regelméaBigen Verjahrung nach § 195 BGB,
um das Auflaufen hoher Zinsrlicksténde zu vermeiden. Die
Anwendung des heutigen § 205 BGB auf die Verjahrung
solcher Zinsen fihre zum Gegenteil dessen, was der Gesetz-
geber mit § 197 Abs. 2 BGB angestrebt habe.

25 (b) Hinge die Falligkeit von Grundschuldzinsen von der
vorherigen Kindigung der Grundschuld und dem Ablauf der
Kindigungsfrist ab, liefe diese Rechtsprechungsanderung,
die dem Schutz des Schuldners dient, ins Leere. Denn die
Verjahrungsfrist wiirde nach § 199 Abs. 1 BGB erst mit der
Kindigung und dem Ablauf der Kindigungsfrist beginnen. Da
der Sicherungsglaubiger die Grundschuld aufgrund des
Sicherungsvertrags nicht vor Eintritt des Sicherungsfalls kin-
digen durfte, bedeutete das, dass — im Ergebnis wie vor der
Anderung der Rechtsprechung des BGH — hohe Zinsriick-
stande auflaufen kdnnten. Fur den Schuldner wére wirtschaft-
lich jedenfalls nichts gewonnen. Er erhielte einen zeitlichen
Aufschub; der wirtschaftliche Druck auf ihn ware indessen
wegen der Gefahr des Auflaufens hoher Zinsrickstande we-
sentlich groBer als bisher. Das war erkennbar nicht gewollt.

26 (2) Die Gelegenheit, schon den Antrag auf Anordnung der
Zwangsversteigerung abzuwenden, konnte der Gesetzgeber
dem Schuldner nur sichern, indem er bei den Grundschuldzin-
sen zwischen Falligkeit und Verwertungsreife unterschied und
die Verwertungsreife der Grundschuld hinsichtlich der Zinsen
in Anlehnung an die Vorschrift Uber die Verwertung des Pfand-
rechts an einer beweglichen Sache nach Eintritt der Pfandreife
in § 1234 BGB regelte.

27 (a) Dieses Regelungsziel l8sst sich allerdings nicht allein auf
dem von Clemente vorgeschlagenen Weg einer AGB-Kontrolle
erreichen. Diese setzt namlich die Abweichung von einer ge-
setzlichen Regelung voraus, die der Gesetzgeber aber gerade
versdumt hat und die deshalb erst — durch entsprechende An-
wendung anderer Vorschriften — begriindet werden muss.

28 (b) Die Regelung des § 1193 Abs. 1 BGB eignet sich daftr
entgegen der Ansicht von Eickmann ebenfalls nicht. Mit dieser
Vorschrift hat der Gesetzgeber das beschriebene Ziel auf
einem konstruktiven Weg verwirklicht, der fur die Grund-
schuldzinsen nicht Ubernommen werden kann. Er hat darin
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namlich gerade nicht bestimmt, dass das Kapital trotz Fallig-
keit erst nach sechs Monaten verwertet werden darf. Die
Regelung schiebt vielmehr die Falligkeit selbst um sechs
Monate hinaus. Das entspricht bei den Grundschuldzinsen
gerade nicht dem Plan des Gesetzgebers.

29 (c) Die fur die Vollstreckung wegen der Grundschuldzinsen
(und der sonstigen Nebenleistungen einer Grundschuld) anzu-
strebende Unterscheidung zwischen Falligkeit und Verwer-
tungsreife hat der Gesetzgeber indessen bei der Verwertung
des Pfandrechts an einer beweglichen Sache vorgesehen.
Nach § 1228 Abs. 2 Satz 1 BGB ist der Pfandglaubiger zum
Verkauf der verpfandeten Sachen berechtigt, sobald die For-
derung ganz oder zum Teil fallig ist. Er darf den Verkauf aber
nach § 1234 BGB nicht sofort, sondern erst vornehmen, wenn
er dem Schuldner den Verkauf der Pfandsache angedroht hat
und eine Wartefrist verstrichen ist. Mit dieser Regelung will der
Gesetzgeber erreichen, dass der Schuldner von dem Plan des
Glaubigers, die Sache zu verkaufen, erfahrt und sich auf die
Lage einstellen, etwa Geldmittel zur Ausldsung der Sache be-
schaffen oder Rechtsmittel gegen die Verwertung ergreifen
kann (Staudinger/Wiegand, Neub. 2009, § 1234 Rdnr. 1). Ge-
nau darum ging es dem Gesetzgeber auch bei der Einflhrung
der Unabdingbarkeit der Kiindigungsregelung in § 1193 Abs. 1
BGB. Die Vorschrift des § 1234 BGB ist deshalb auf die Ver-
wertung der Grundschuld bei zwei Modifikationen entspre-
chend anzuwenden, mit der Folge, dass der Grundschuld-
glaubiger die Zwangsversteigerung wegen der Grundschuld-
zinsen erst beantragen darf, wenn er sie dem Schuldner ange-
droht hat und eine Wartefrist verstrichen ist (in &hnliche
Richtung schon Derfeder, ZIP 2009, 2221, 2224 Fn. 24; Otten,
Sicherungsvertrag und Zweckerklarung, 20083, Rdnr. 717).

30 Die erste Modifikation betrifft die Lange der Wartefrist.
Sieistin § 1234 Abs. 2 Satz 1 BGB mit einem Monat bemes-
sen, was bei Grundstlicken zu kurz ist. Bei deren Zwangsver-
steigerung bedarf es eines langeren Zeitraums, fur dessen
Bemessung auf die Lange der Kindigungsfrist in § 1193
Abs. 1 Satz 3 BGB zurtickgegriffen werden kann. Die zweite
Modifikation betrifft das Verhaltnis zur Kiindigung des Kapitals.
Eine eigenstandige Androhung ist erforderlich, wenn der Glau-
biger von der Kindigung des Kapitals (zunachst) absieht und
ohne Kindigung des Kapitals die Zwangsversteigerung we-
gen der Zinsen betreibt. Hat er das Kapital indessen gekin-
digt, ist das dem Schuldner Warnung genug. Es bedarf dann
keiner zusatzlichen Androhung. Es erscheint ausreichend,
wenn der Glaubiger die in Anlehnung an § 1193 Abs. 1 Satz 3
BGB auf sechs Monate verlangerte Wartefrist analog § 1234
Abs. 2 Satz 1 BGB abwartet, wozu er dann aber in entspre-
chender Anwendung dieser Vorschrift auch verpflichtet ist.

31 (d) Nach dem Regelungskonzept des Gesetzgebers sind
entsprechend § 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB auch das Erfordernis
einer Versteigerungsandrohung bzw. einer Kindigung des
Kapitals und das Verstreichen der Wartefrist nicht abding-
bar. Hiervon kdnnte nach § 307 Abs. 1 BGB auch nicht durch
die Vereinbarung eines vollstreckbaren abstrakten Schuld-
anerkenntnisses zugunsten des Grundschuldglaubigers abge-
wichen werden. Diese Erfordernisse galten deshalb auch,
wenn der Glaubiger einer Grundschuld die Zwangsversteige-
rung wegen einer persdnlichen Forderung auf Grund eines
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vollstreckbaren abstrakten Schuldversprechens zu seinen
Gunsten betreibt.

32 d) Danach hétte die Glaubigerin die Zwangsversteigerung
wegen der Grundschuldzinsen zwar neben der erklarten Kindi-
gung nicht zusatzlich androhen mussen. Sie hatte aber analog
§ 1234 Abs. 2 Satz 1, § 1193 Abs. 1 Satz 3 BGB eine Wartefrist
von sechs Monaten abwarten mussen. Die war bei Antragstel-
lung nicht verstrichen. Der Antrag war deshalb unbegrindet.

()

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe hierzu den Aufsatz von Volmer, MittBayNot 2017, 560
(in diesem Heft).

INTERNATIONALES PRIVATRECHT

21. Gewohnlicher Aufenthalt bei Wegzug
in Pflegeheim kurz vor dem Tod

OLG MUnchen, Beschluss vom 22.3.2017, 31 AR 47/17;
mitgeteilt von Holger Kratzschel, Richter am OLG Minchen

FamFG § 5 Abs. 1 Nr. 4, §§ 26, 343 Abs. 1, § 348 Abs. 3

LEITSATZE:

1. Die Vorlage betreffend die Bestimmung des értlich
zustandigen Nachlassgerichts setzt voraus, dass
das Vorlagegericht die die 6rtliche Zustandigkeit
begriindenden Tatsachen erschépfend ermittelt hat
(im Anschluss an OLG Diisseldorf, Beschluss vom
18.11.2016, 1-3 Sa 2/16).

2. Bei einer Aufnahme in ein Pflegeheim unmittelbar
vor seinem Tod (hier: drei Wochen) drangt sich die
durch das Nachlassgericht zu kldrende Frage auf,
ob der Erblasser aufgrund eigenen Willens den
Aufenthaltswechsel vollzogen hat.

AUS DEN GRUNDEN:

1 Das Nachlassgericht Landshut hat mit Vorlagebeschluss (...)
eine Entscheidung Uber die Zustandigkeit des Nachlassge-
richts gemaR § 5 Abs. 1 Nr. 4 FamFG fUr die Ermittlung der
Erben nach dem Erblasser (vgl. Art. 37 Abs. 1 AGGVG) und
(ggf.) zur Benachrichtigung der Beteiligten (§ 348 Abs. 3
FamFG) beantragt, nachdem sich das Nachlassgericht Lands-
hut (...) und das Nachlassgericht Erding (...) jeweils fur rtlich
unzustandig erklart haben.

()

3 2. Allerdings kann eine Zustandigkeitsbestimmung erst dann
erfolgen, wenn das vorlegende Nachlassgericht seiner Pflicht
zur Ermittlung der zustandigkeitsbegrindenden Tatsachen
gemaB § 26 FamFG vor Einleitung des Bestimmungsverfah-
rens nach § 5 FamFG nachgekommen ist. Denn es besteht im
Interesse der Verfahrensbeschleunigung eine Pflicht des Vorla-
gegerichts, die die drtliche Zustandigkeit begrindenden Tat-
sachen vor Einleitung des Bestimmungsverfahrens nach § 5
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FamFG von Amts wegen zu ermitteln (OLG Dusseldorf, ZEV
2017, 103, 104). Unter Zugrundelegung des seit 17.8.2015
geltenden Rechts betreffend die ortliche Zusténdigkeit der
Nachlassgerichte, § 343 Abs. 1 FamFG, ist aber bislang eine
ausreichende Ermittlung der zusténdigkeitsbegriindenden
Tatsachen nicht erfolgt.

()

5 b) Die zum 17.8.201 5 in Kraft getretene EUErbVO sieht
hingegen als grundlegendes Merkmal fur die AnknUpfung ge-
richtlicher Zusténdigkeiten in Erbsachen den gewodhnlichen
Aufenthalt des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes vor (Art. 4
EUErbVO). Dementsprechend bestimmt nunmehr § 343 Abs. 1
FamFG n. F,, értlich zustandig ist das Gericht, in dessen Bezirk
der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes seinen gewodhnlichen
Aufenthalt hatte. Durch die Neufassung des § 343 Abs. 1
FamFG im Rahmen des IntErbRVG soll das Ziel, eine méglichst
einheitliche ortliche Zustandigkeit der Gerichte fUr die Erteilung
eines Erbscheins und flr die Ausstellung eines Européischen
Nachlasszeugnisses nach Kapitel VI der EUErbVO zu gewahr-
leisten, — und damit auch ein Gleichlauf mit Art. 4 EUErbVO —
erreicht werden (vgl. BT-Drucks. 18/4201, S. 59). Demgeméi
ist der Begriff des ,gewodhnlichen Aufenthalts” auch im Lichte
des Art. 4 EUErbVO unter Heranziehung der Erwagungsgriinde
(23) und (24) zu bestimmen. Insoweit ist eine Gesamtbeurtei-
lung der Lebensumsténde vorzunehmen, auch unter Berlick-
sichtigung von Dauer und RegelméBigkeit von Besuchen, der
besonders engen Bindung an einen Staat, der Sprachkennt-
nisse, der Lage des Vermdgens (vgl. Palandt/Thorn, 76. Aufl.
2017, Art. 21 EUErbVO; Kohler in Gierl/Kdhler/KroiB/Wilsch,
Internationales Erbrecht, 2. Aufl. 2017, Teil 1 § 4 Rdnr. 13 ff,;
Dérner, ZEV 2012, 505; Dutta, FamRZ 2013, 4). Daraus ergibt
sich, dass in Bezug auf den ,gewohnlichen Aufenthalt” der tat-
sachliche Lebensmittelpunkt einer nattrlichen Person zu ver-
stehen ist, der mittels einer Gesamtbeurteilung der Lebens-
umsténde des Erblassers in den Jahren vor seinem Tod und
zum Zeitpunkt des Todes festzustellen ist (Kéhler in Gierl/Kdh-
ler/Kroi3/Wilsch, Internationales Erbrecht, Teil 1 § 4 Rdnr. 13;
Keidel/Zimmermann, FamFG, 18. Aufl. 2014, § 343 Rdnr. 62;
§ 34 IntErbRVG Rdnr. 2 ff.). Fur die Bestimmung des gewdhn-
lichen Aufenthaltes des Erblassers ist neben dem objektiven
Moment des tatsdchlichen Aufenthalts auch ein subjektives
Element, ndmlich ein Aufenthalts- bzw. Bleibewille, erforderlich
(Keidel/Zimmermann, § 343 Rdnr. 67; Kéhler, a. a. O. Rdnr. 14).
Andernfalls kénnen Fragen eines erzwungenen oder willenlo-
sen Aufenthalts nicht zufriedenstellend geklart werden. AuBer-
dem kdénnte sonst das materielle Erbrecht von Angehdrigen
manipuliert werden (Keidel/Zimmermann, Rdnr. 67). Wenn-
gleich ein rechtsgeschéftlicher Wille, den Aufenthaltsort zum
Mittelpunkt der Lebensverhaltnisse zu machen, nicht erforder-
lich ist (vgl. Dérner, ZEV 2012, 505, 510), muss der Erblasser
aber zur eigenen Willensbildung fahig sein (Kéhler, a. a. O.
Rdnr. 16). Verliert dieser seine Geschéftsfahigkeit, kann er den
gewdhnlichen Aufenthalt nicht mehr wechseln (Zimmer/Opper-
mann, ZEV 2016, 126, 130). Abzustellen ist daher grundsatz-
lich auf den letzten gewdhnlichen Aufenthalt zur Zeit der letzt-
malig vorhandenen Geschéaftsfahigkeit des Erblassers (vgl.
dazu auch Zimmer/Oppermann, a. a. Q.), was unter Umstan-
den auch die Erholung eines Sachverstandigengutachtens zur
Frage der Geschaftsfahigkeit bei Begrindung des fir die Be-
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stimmung der &rtlichen Zustandigkeit maBgeblichen gewdhnli-
chen Aufenthalts des Erblassers erfordern kann (vgl. Zimmer/
Oppermann, a. a. O. Fn. 19). Da Aufenthalt etwas Tatsachli-
ches ist, ist eine gesetzliche Vertretung des Erblassers im Zu-
sammenhang mit der Begriindung eines gewdhnlichen Aufent-
halts nicht zuldssig; denn andernfalls konnte ggf. ein Betreuer
das anzuwendende Erbrecht bestimmen (Keidel/Zimmermann,
a. a. O. Rdnr. 67).

6 c) Unter Zugrundelegung dieser Grundsatze, die auch im
Rahmen des § 343 Abs. 1 FamFG zum Tragen kommen (vgl.
oben), sind die AnknUpfungspunkte flr die Bestimmung des
zustandigen Nachlassgerichts durch den Senat bislang nicht
abschlieBend geklart.

7 aa) Ist der letzte Aufenthalt des Erblassers ein Pflegeheim, so
kann dieses grundsétzlich der ,gewohnliche Aufenthalt” des
Erblassers im Sinne des § 343 Abs. 1 FamFG sein, wenn er
sich zur Zeit des Erbfalls von seinem Willen getragen dort auf-
gehalten hat, weil sein Gesundheitszustand eine auf eine nicht
begrenzte Dauer angelegte medizinische und pflegerische
Betreuung erfordert hat, und nichts dafir gesprochen hat,
dass eine Ruckkehr des Erblassers in die zuletzt von ihm be-
wohnte, an einem anderen Ort befindliche Wohnung in Be-
tracht zu ziehen gewesen war (OLG Dusseldorf, FamRZ 2013,
807, 808; Keidel/Zimmermann, a. a. O. Rdnr. 68).

8 bb) Ob diese Voraussetzungen hier vorliegen, vermag der
Senat derzeit nicht zu beurteilen, da das vorlegende Gericht
nicht ermittelt hat, was der Grund fur die Aufnahme des Erb-
lassers in ein Pflegeheim nur drei Wochen vor seinem Tod war.
Diese Ermittlungen sind daher nachzuholen. Insbesondere ist
festzustellen, ob der Erblasser zum Zeitpunkt der Ubersied-
lung noch geschéaftsfahig war und es seinem Willen entsprach,
sich in ein Pflegeheim zu begeben. Dabei hat sich das Nach-
lassgericht sdmtlicher ihm zugéanglicher Erkenntnisquellen zu
bedienen (Stellungnahme des Pflegeheims, Anhérung von An-
gehdrigen, Arztberichte etc., ggf. auch ein Sachverstandigen-
gutachten einzuholen).

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Felix Odersky, Dachau

Der Beschluss des OLG MUnchen resultiert aus der gesetz-
geberischen Entscheidung im Ausfuhrungsgesetz  zur
EUErbVO, die drtliche Zustandigkeit des Nachlassgerichts
in § 343 Abs. 1 FamFG nicht mehr an den einfach zu be-
stimmenden Begriff des Wohnsitzes, sondern an den des
gewodhnlichen Aufenthalts des Erblassers, wie dieser fur die
Bestimmung der internationalen Zustandigkeit nach Art. 4
EUErbVO maBgeblich ist, anzukntpfen. Einen zwingenden
Grund fur diese Umstellung gab es nicht, zumal Art. 2
EUErbVO Klarstellt, dass die innerstaatlichen Zusténdigkei-
ten von der Verordnung unberthrt bleiben. Fir die Praxis
der Nachlassgerichte flhrt die Neuregelung leider dazu,
dass schon im Rahmen der Zustandigkeitsprifung die Le-
bensumstande des Erblassers aus den letzten Jahren vor
seinem Tod zu prifen sind. Fast schon unverstandlich wird
diese Prifungspflicht, wenn die Gerichte dafir extra Nach-
forschungen anstellen oder gar, wie vom OLG erwogen,
Sachverstandigengutachten einholen mussten, obwohl
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diese spéter fur die Beurteilung des eigentlichen Erbfalls
nicht mehr bendtigt werden.

Inhaltlich Uberrascht, wie ausfuhrlich die Frage erortert wird,
ob eine geschaftsunfahige Person einen neuen gewohnli-
chen Aufenthalt begrinden kann. Denn nach dem mitgeteil-
ten Sachverhalt befand sich der Erblasser wohl nur die letz-
ten drei Wochen vor seinem Tod in dem Pflegeheim am
neuen Ort — also einem so kurzen Zeitraum, bei dem man
wohl generell in kaum einem Fall einen Wechsel des ge-
wohnlichen Aufenthalts annehmen konnte.

Die Beschlussbegrindung mag daher auch auf der Intention
beruhen, den Nachlassgerichten fUr die relativ haufigen Félle,
in denen &ltere Personen in ein Alters- oder Pflegeheim in ei-
nen anderen Amtsgerichtsbezirk als denjenigen ihres ur-
sprunglichen Wohnorts kommen, eindeutige Vorgaben zu
machen. Allerdings erwahnt das Gericht selbst, dass nach der
Gesetzesbegrindung der Begriff des gewodhnlichen Aufent-
halts zur Bestimmung der Ortlichen Zusténdigkeit grundsétz-
lich von dem der EUErbVO abgeleitet ist. Und in der Diskus-
sion zur Verordnung wird die Frage, ob ein Willenselement fur
die Begrindung eines neuen gewohnlichen Aufenthaltsorts
notwendig ist, wesentlich differenzierter als vom Gericht zitiert
gefuhrt. Die wohl herrschende Meinung geht dabei davon aus,
dass der gewohnliche Aufenthalt nur oder zumindest ganz
Uberwiegend aus objektiven Kriterien abzuleiten ist. Unstreitig
ist dabei, dass ein entgegenstehender Wille einer (geschéfts-
fahigen) Person die Annahme eines neuen gewdhnlichen Auf-
enthalts nicht verhindern kann, wenn die objektiven Kriterien,
insbesondere die Dauer des Aufenthalts und die soziale Ein-
bindung vor Ort, fur einen ,,Daseinsmittelpunkt” am Wohnsitz/
Aufenthaltsort sprechen. Klar ist auch, dass der Wille eines
Betreuers/Vertreters fUr die Annahme eines neuen gewdhnli-
chen Aufenthalts keinen Einfluss hat, da es allein auf die Le-
bensumstande des Erblassers ankommt. Etwas unsicher wird
die Literatur aber bei der Frage, ob eine Geschaftsunfahigkeit
des Erblassers die Annahme eines neuen gewohnlichen Auf-
enthalts generell unterbindet. Richtigerweise wird man fUr die
dabei denkbaren Félle unterscheiden mussen: Ist jemand
Uberhaupt nicht mehr in der Lage, eigene soziale Kontakte zu
knUpfen, werden fast nie so gewichtige objektive Umstande
vorliegen, um einen neuen Lebensmittelpunkt anzunehmen.
Ist der Erblasser aber noch in einem gewissen natUrlichen
Sinne fahig, soziale Kontakte im Alters- bzw. Pflegeheim auf-
zubauen, kann dies in Verbindung mit einer langeren Aufent-
haltsdauer von zum Beispiel einigen Jahren durchaus zu
einem neuen gewodhnlichen Aufenthalt werden.

Der Beschluss des OLG Munchen mag also als praktische
Leitlinie fur die Nachlassgerichte bei der Prifung der 6rtli-
chen Zustandigkeit geeignet sein. Auch fr Notare, die lang-
wierige Zustandigkeitsstreitigkeiten bei von ihnen beurkun-
deten Erbscheinsantrdgen vermeiden wollen, mag diese
Entscheidung eine gute Begrindungshilfe sein. Eine beson-
dere Aussagekraft fur die Prifung des anwendbaren Erb-
rechts oder der internationalen Zustandigkeit bei den — ver-
mutlich sehr seltenen — Erbféllen, bei denen vor dem Tod
des Erblassers ein grenzUberschreitender Umzug in ein
Alters- oder Pflegeheim in einem anderen Land stattfand,
wird man dem Beschluss aber nicht beimessen kénnen.
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22. Gewohnlicher Aufenthalt bei spora-
discher Ruckkehr in friihere Heimatstadt

OLG Hamburg, Beschluss vom 16.11.2016, 2 W 85/16

BGB § 2353
EUEbVO Art. 4, 7, 15, 22 Abs. 2

LEITSATZ:

Nach Erwagungsgrund Nr. 23 EUErbVO ist bei der Be-
stimmung des gewohnlichen Aufenthalts eine Gesamt-
beurteilung der Lebensumstande des Erblassers in den
Jahren vor seinem Tod und im Zeitpunkt seines Todes
vorzunehmen, wobei alle relevanten Tatsachen zu be-
ricksichtigen sind, insbesondere die Dauer und die Re-
gelmaBigkeit des Aufenthalts des Erblassers in dem be-
treffenden Staat sowie die damit zusammenhéngenden
Umstande und Griinde. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 |. Der Erblasser ist zwischen dem 20. und 22.9.2015 in Torrevigja,
Alicante in Spanien verstorben.

2 Aist seine Ehefrau, B und C sind seine aus einer frliheren Ehe her-
vorgegangenen Kinder.

3 Der Erblasser hat (...) ein privatschriftiches Testament errichtet. Mit
weiterem privatschriftlichen Testament (...) hat er sein friheres Testa-
ment widerrufen und unter anderem A als alleinige Erbin eingesetzt.

4 A hat am 19.3.2015 beim AG Hamburg-Harburg, Familiengericht,
einen Scheidungsantrag gestellt, in dem sie als Adresse des Erb-
lassers Torrevieja, Spanien, angegeben hat. Weiterhin hat sie vorge-
tragen, die Ehegatten lebten seit zwei Jahren getrennt; die Trennung
sei erfolgt durch Auszug des Erblassers, seitdem wohne der Erblas-
ser in Spanien.

5 Der Erblasser hat sich mit Schreiben vom 11.4. und 15.8.2015 an
das Familiengericht gewandt sowie im Rahmen der von ihm bean-
tragten Verfahrenskostenhilfe eine Erklarung Uber seine personlichen
und wirtschaftlichen Verhéaltnisse eingereicht, jeweils mit seiner An-
schrift Torrevieja in Spanien.

6 A hat mit notarieller Urkunde einen Erbscheinsantrag gestellt,
der sie als Alleinerbin nach dem Erblasser ausweist. B und C sind
dem entgegengetreten mit der Begrindung, der letzte Wohnsitz
ihres Vaters sei in Spanien gewesen, sodass nach der EUErbVO aus-
schlielich spanisches Recht zur Anwendung komme.

7 Das AG hat mit dem angefochtenen Beschluss durch die Rechts-
pflegerin den Erbscheinsantrag der A zurlickgewiesen, da es ortlich
nicht zustandig sei; der Erblasser habe zum Zeitpunkt seines Todes
schon mindestens zwei Jahre seinen gewdhnlichen Aufenthalt in
Spanien gehabt.

8 Gegen diesen (...) Beschluss wendet sich A mit ihrer (...) Be-
schwerde. Der Erblasser habe nicht immer in Spanien gelebt. Er sei
von Weihnachten 2013 bis Ende Februar 2014, von August bis Mit-
te September 2014 sowie im Januar und Februar 2015 in Hamburg
gewesen.

()

AUS DEN GRUNDEN:

12 1I. Die (...) Beschwerde der A hat in der Sache keinen Er-
folg, fuhrt aber zu der aus dem Tenor ersichtlichen Feststel-
lung der Unzustandigkeit des AG Hamburg-Harburg fir die
Erteilung des von ihr beantragten Erbscheins.

13 Nach § 16 Abs. 1 Nr. 6 RPfIG bleibt in Nachlasssachen
dem Richter unter anderem vorbehalten die Erteilung von Erb-
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scheinen (§ 2353 BGB), sofern eine Verflugung von Todes
wegen vorliegt. Nach § 19 Abs. 1 Nr. 5 RPfIG sind die Landes-
regierungen ermachtigt, durch Rechtsverordnung den fur die
Geschéfte in § 16 Abs. 1 Nr. 6 RPfIG bestimmten Richtervor-
behalt ganz oder teilweise aufzuheben. Hamburg hat hiervon
mit der Verordnung zur Ubertragung richterlicher Aufgaben auf
den Rechtspfleger vom 8.11.2011, geadndert am 13.11.2015,
Gebrauch gemacht.

14 Da im vorliegenden Fall B und C gegen den von A bean-
tragten Erbschein Einwande erhoben haben, die sich gerade
gegen die von dieser behaupteten Zustandigkeit eines deut-
schen Nachlassgerichts richten, hatte die Rechtspflegerin ge-
mé&B § 1 Abs. 2 der Hamburgischen Verordnung zur Ubertra-
gung richterlicher Aufgaben auf den Rechtspfleger das Verfah-
ren dem Richter zur weiteren Bearbeitung vorzulegen.

15 Die Rechtspflegerin war somit zum Erlass des angefoch-
tenen Beschlusses nicht zustandig. Jedoch fUhrt dieser Ver-
stoB der Rechtspflegerin gegen ihre Vorlagepflicht an den
Richter nicht zur Unwirksamkeit der erlassenen Entscheidung.

16 § 5 Abs. 1 RPfIG ordnet ebenfalls eine Vorlagepflicht fur
den Rechtspfleger fur bestimmte Sachverhalte an.

17 § 8 Abs. 3 RPAIG bestimmt, dass ein Geschéft nicht des-
wegen unwirksam ist, weil es der Rechtspfleger entgegen § 5
Abs. 1 dem Richter nicht vorgelegt hat. Entsprechendes muss
gelten, wenn der Rechtspfleger entgegen § 1 Abs. 2 der Ham-
burgischen Verordnung zur Ubertragung richterlicher Aufga-
ben auf den Rechtspfleger die Sache nicht dem Richter vor-
legt.

18 Das AG Hamburg-Harburg ist flr die Erteilung des von
A beantragten Erbscheins international nicht zustandig.

19 Der Erblasser ist im September 2015 verstorben. Damit ist
die gemaRB ihrem Art. 84 am 17.8.2015 in Kraft getretene
EUErbVO anzuwenden.

20 GeméaB Art. 4 EUErbVO sind fur Entscheidungen in Erb-
sachen flr den gesamten Nachlass die Gerichte desjenigen
Mitgliedstaates zustandig, in dessen Hoheitsgebiet der Erb-
lasser im Zeitpunkt seines Todes seinen gewohnlichen Aufent-
halt gehabt hat.

21 Entscheidung im Sinne dieser Verordnung ist gemafi Art. 3
Abs. 1 lit. g jede von einem Gericht eines Mitgliedstaates in
einer Erbsache erlassene Entscheidung ungeachtet ihrer Be-
zeichnung, somit auch ein Erbschein.

22 Der Begriff des gewohnlichen Aufenthaltes in Art. 4
EUErbVO als einer Vorschrift des Gemeinschaftsrechts, die fur
die Ermittlung ihres Sinnes und ihrer Bedeutung nicht
ausdricklich auf das Recht der Mitgliedstaaten verweist, muss
in der gesamten Europdischen Gemeinschaft eine autonome
und einheitliche Auslegung erhalten (vgl. EUGH, FamRZ 2009,
843 ff. 845).

23 Nach Erwégungsgrund Nr. 23 der EUErbVO st bei der Be-
stimmung des gewodhnlichen Aufenthalts eine Gesamtbeurtei-
lung der Lebensumstande des Erblassers in den Jahren vor
seinem Tod und im Zeitpunkt seines Todes vorzunehmen, wo-
bei alle relevanten Tatsachen zu berlcksichtigen sind, insbe-
sondere die Dauer und die RegelmaBigkeit des Aufenthalts des
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Erblassers in dem betreffenden Staat sowie die damit zusam-
menhangenden Umsténde und Grinde. Der so bestimmte ge-
wohnliche Aufenthalt sollte unter Berticksichtigung der spezifi-
schen Ziele dieser Verordnung eine besonders enge und feste
Bindung zu dem betreffenden Staat erkennen lassen.

24 A hat selber in ihrem Scheidungsantrag vom 19.3.2015
angegeben, der Erblasser wohne bereits seit zwei Jahren in
Spanien. Der Erblasser selber hat sich in diesem familienge-
richtlichen Verfahren beim Familiengericht aus Spanien gemel-
det und im Rahmen der von ihm beantragten Verfahrenskos-
tenhilfe als Anschrift seine Adresse in Spanien angegeben. Er
hat in seinem Schreiben vom 11.4.2015 gebeten, einen Ter-
min zur mundlichen Verhandlung auf Ende Juni 2015 zu legen,
da er aus finanziellen Grinden nicht frher nach Hamburg
kommen kénne. Im Schreiben vom 15.8.2015 hat er mitge-
teilt, er plane Anfang September 2015 nach Hamburg zu flie-
gen. Aus den weiter zur Akte gereichten Unterlagen ergibt
sich, dass ihm seine Rente nach Spanien Uberwiesen wurde
und er im Oktober 2014 bei der Deutschen Bank in Spanien
einen Kredit Uber € 4.000 aufgenommen hat. Nach alledem
steht fest, dass der Erblasser bereits lange Zeit vor seinem Tod
seinen Daseinsmittelpunkt und damit seinen gewdhnlichen
Aufenthalt in Spanien gehabt hat. Daran andert sich auch
nichts, wenn der Erblasser tatséachlich zeitweilig wieder in
Hamburg gewesen sein sollte. Entgegen den Angaben der A
in ihrem Erbscheinsantrag hatte der Erblasser seinen letzten
Wohnsitz nicht in Hamburg, sondern in Torrevieja, Spanien.

25 Selbst wenn man davon ausgehen wurde, dass der Erb-
lasser gemaB Art. 22 Abs. 2 EUErbVO konkludent mit den Be-
stimmungen seines Testamentes eine Rechtswahl hinsichtlich
des deutschen Rechts vorgenommen hat, wirde ein deut-
sches Nachlassgericht nur unter den Voraussetzungen des
Art. 7 EUErbVO zusténdig, die vorliegend nicht erflllt sind, da
die beiden Kinder des Erblassers die Unzustandigkeit des
deutschen Nachlassgerichts eingewandt haben.

26 Der Erbscheinsantrag der A ist jedoch nicht zuriickzu-
weisen. Vielmehr hat sich geman Art. 15 EUErbVO das Gericht
eines Mitgliedstaates, das in einer Erbschaftssache angerufen
wird, fUr die es nicht zustandig ist, von Amts wegen fUr unzu-
standig zu erklaren. Dieses hat der Senat, der im Beschwerde-
verfahren an die Stelle des AG getreten ist, auszusprechen.

()

ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Felix Odersky, Dachau

Die Ansicht des OLG, dass das deutsche Nachlassgericht in
dem mitgeteilten Erbfall fir die Erteilung eines deutschen
Erbscheins nicht zustandig sei, mag zwar einer in der Litera-
tur vertretenen Auffassung entsprechen, widerspricht aber
im Ergebnis der herrschenden Meinung und der gesetzge-
berischen Entscheidung des Bundestags.

Zunachst behandelt das Gericht in seiner Beschlussbegriin-
dung relativ ausfuhrlich die Frage, wo der Erblasser seinen
gewohnlichen Aufenthalt hatte. Dabei sind im Rahmen einer
Gesamtbetrachtung alle Lebensumstande des Erblassers
zum Zeitpunkt seines Todes und aus den Jahren zuvor dar-
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aufhin zu prufen, wo dieser seinen Daseinsmittelpunkt hatte.
Sicherlich sprechen hier die Dauer des Aufenthalts und die
weiteren im Sachverhalt mitgeteilten Anhaltspunkte fur Spa-
nien. Zutreffend erwahnt das Gericht auch, dass beztglich
des anwendbaren Erbrechts in dem Testament des Erblas-
sers eine Rechtswahl zum deutschen Staatsangehdrigkeits-
recht enthalten sein kdnnte. Préazise kdme es dabei aber
nicht auf die Prifung einer konkludenten Rechtswahl im
Sinne von Art. 22 Abs. 2 EUErbVO an, da das Testament
aus der Zeit vor Inkrafttreten der Verordnung stammt. In die-
sem Fall fingiert vielmehr Art. 83 Abs. 4 EUErbVO eine
Rechtswahl zum deutschen Recht, sofern das Testament
nur ,nach deutschem Recht errichtet” war. Aber auch wenn
man auf diesem Weg zur Anwendung deutschen Rechts
gelangen wurde, fUhrt dies nicht automatisch zu einer Verla-
gerung der internationalen Zusténdigkeit. Diese hangt un-
verandert vom gewohnlichen Aufenthalt des Erblassers ab
(Art. 4 EUErbVO), solange nicht alle Beteiligten — hier also
zumindest alle Erben und Pflichtteilsberechtigten — eine Ge-
richtsstandsvereinbarung im Sinne von Art. 5, 7 EUErbVO
treffen. Das OLG ging also im Ergebnis zutreffend davon
aus, dass die deutschen Gerichte fir Entscheidungen in Erb-
angelegenheiten und fir die Erteilung eines Européischen
Nachlasszeugnisses nicht international zustandig sind.

Unzutreffend ist allerdings die vom OLG nicht n&her begrin-
dete Gleichsetzung der Erteilung eines deutschen Erb-
scheins mit solchen ,Entscheidungen*” in Erbangelegenhei-
ten. Es Ubersieht dabei, dass diese Frage bereits in der Lite-
ratur zur EUErbVO behandelt wurde: Zum Teil wird dabei
zwar aus dem Charakter des deutschen Erbscheins, der im
Beschlussweg erlassen wird, auf dessen ,Entscheidungs-
qualitat® im Sinne der Verordnung geschlossen. Die herr-
schende Meinung geht aber davon aus, dass die internatio-
nalen Zustandigkeitsregeln der EUErbVO die Erteilung eines
nationalen Erbscheins nicht ausschlieBen sollten. Fir eine
solche Auslegung spricht insbesondere Art. 62 Abs. 3
Satz 1 EUErbVO (,Das Zeugnis tritt nicht an die Stelle der
innerstaatlichen Schriftstiicke, die in den Mitgliedstaaten zu
ahnlichen Zwecken verwendet werden“) und die Parallel-
wertung, dass die Verordnung selbst das Europaische
Nachlasszeugnis nicht als anerkennungsfahige ,Entschei-
dung*, sondern als Nachweisinstrument sui generis ausge-
staltet hat.

Die Besonderheit an dieser Diskussion ist, dass sich der
deutsche Gesetzgeber im Ausfihrungsgesetz zur EUErbVO
der letzteren Auffassung ausdricklich angeschlossen hat
und die Erteilung eines (Fremdrechts-)Erbscheins immer flr
zuldssig halt, wobei die internationale Zustandigkeit unver-
andert gemaB Art. 105 FamFG aus der Ortlichen Zustandig-
keit der Nachlassgerichte folgt.! Letztlich erfolgte der Be-
schluss des OLG also contra legem. Hatte sich das Gericht
bei einer Auseinandersetzung mit der Literatur und dem
Gesetz ausdrlcklich der abweichenden (Minder-)Meinung
angeschlossen, hatte es die Frage dem EuGH zur Entschei-
dung vorlegen mussen.

BT-Drucks. 18/4201 vom 4.3.2015, S. 63 f.
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23. Bedeutung des § 1371 BGB in der
EUErbVO und im Européischen Nachlass-
zeugnis

KG, Beschluss vom 25.10.2016, 6 W 80/16

EUEmVO Art. 1 Abs. 1, Art. 21, 22, 63, 67 Abs. 1 Satz 2,
Art. 68, 69 Abs. 2 und 3
BGB § 1371 Abs. 1, § 1931

LEITSATZ:

Dem EuGH werden folgende Fragen beziiglich der
EUErbVO zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Ist Art. 1 Abs. 1 EUErbVO dahin auszulegen, dass
sich der Anwendungsbereich der Verordnung
(,,Rechtsnachfolge von Todes wegen®) auch auf
Bestimmungen des nationalen Rechts bezieht, die,
wie § 1371 Abs. 1 BGB, giiterrechtliche Fragen nach
dem Tod eines Ehegatten durch Erhéhung des
gesetzlichen Erbteils des anderen Ehegatten regeln?

2. Sind, falls die Frage zu 1. verneint wird, jedenfalls
Art. 68 lit. I, Art. 67 Abs. 1 EUErbVO dahin auszule-
gen, dass der Erbteil des tiberlebenden Ehegatten,
auch wenn dieser zu einem Bruchteil aus einer Er-
héhung aufgrund einer giterrechtlichen Regelung
wie § 1371 Abs. 1 BGB resultiert, im Ganzen in das
Européische Nachlasszeugnis aufgenommen wer-
den darf? Wenn dies im Grundsatz zu verneinen ist,
kann dies dennoch ausnahmsweise fiir Sachverhalte
bejaht werden, in denen das Nachlasszeugnis auf
den Zweck beschrankt ist, Rechte der Erben in ei-
nem bestimmten anderen Mitgliedstaat an dort be-
findlichen Vermdégen des Erblassers geltend zu ma-
chen, und die Entscheidung in Erbsachen (Art. 4 und
21 EUErbVO) und - unabhéngig, welches Kollisions-
recht angewendet wird — die Fragen des ehelichen
Giterrechts nach derselben nationalen Rechtsord-
nung zu beurteilen sind?

3. Ist, falls die Fragen 1. und 2. insgesamt verneint
werden, Art. 68 lit. | EUErbVO dahin auszulegen,
dass der aufgrund der giterrechtlichen Regelung
erhohte Erbteil des liberlebenden Ehegatten insge-
samt — wegen der Erh6hung dann aber nur informa-
torisch - in das Europaische Nachlasszeugnis auf-
genommen werden darf? (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 A begehrt die Ausstellung eines Europaischen Nachlasszeugnisses
aufgrund gesetzlicher Erbfolge, das in Anwendung deutschen Rechts
sie und B als Erben je zur Hélfte ausweist.

2 Der am 29.8.2015 mit letztem gewodhnlichen Aufenthalt in
Deutschland verstorbene Erblasser war deutscher Staatsangehori-
ger. Im Zeitpunkt seines Todes war der Erblasser mit A verheiratet
und lebte mit ihr nach deutschem Recht im gesetzlichen Guterstand
der Zugewinngemeinschaft. Beide besaBen zum Zeitpunkt der Ehe-
schlieBung die deutsche Staatsangehérigkeit und hatten ihren Wohn-
sitz in Deutschland. Einen Ehevertrag hatten sie nicht abgeschlossen.

3 B ist das einzige gemeinsame Kind des Erblassers und As und
zugleich der einzige Abkdmmling des Erblassers.
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4 Der Erblasser hat keine Verfigung von Todes wegen hinterlassen.

5 Zum Nachlass des Erblassers gehdrt neben Vermdgenswerten in
Deutschland auch ein hélftiger Miteigentumsanteil an einer Immobilie
in Schweden.

6 Auf Antrag As hat das Nachlassgericht einen nationalen Erbschein
erteilt, wonach der Erblasser aufgrund gesetzlicher Erbfolge unter
Anwendung deutschen Rechts von A und B je zur Hélfte beerbt wor-
den ist.

7 In notarieller Verhandlung hat A beantragt, ihr ein Européisches
Nachlasszeugnis nach der EUErbVO auszustellen, das ebenfalls sie
und B aufgrund gesetzlicher Erbfolge als Miterben je zur Hélfte aus-
weist. Als Zweck des Nachlasszeugnisses gibt sie an, es solle fur die
Umschreibung der Eigentimerstellung an dem in Schweden gelege-
nen Grundsttick verwendet werden.

()

10 Das Nachlassgericht — AG Schoéneberg — hat den Antrag der A
auf Erlass des Européischen Nachlasszeugnis zurlickgewiesen mit
der Begrindung, der Erbteil der A kdnne, soweit er auf der Rege-
lung des § 1371 Abs. 1 BGB beruhe, nicht in das Nachlasszeugnis
aufgenommen werden, weil es sich um eine Regelung des ehelichen
Guterrechts handele, die nicht unter den Anwendungsbereich der
EUErbVO falle.

11 Dagegen richtet sich die zulassige Beschwerde der A, mit der sie
erganzend hilfsweise beantragt, das Européische Nachlasszeugnis
mit den Erbquoten wie beantragt zu erteilen mit dem Hinweis, dass
das Erbrecht der Ehefrau zu einem Viertel auf einer guterrechtlichen
Regelung beruht und dieses Viertel deshalb lediglich informatorisch
aufgenommen worden sei.

AUS DEN GRUNDEN:

12 Unter Aussetzung des Verfahrens ist gemaB Art. 267 Abs. 1
lit. b, Abs. 3 AEUV eine Vorabentscheidung des EuGH ein-
zuholen. Die Entscheidung Uber die Beschwerde der Antrag-
stellerin hangt von der — weder offenkundigen noch bereits
geklarten — Beantwortung der vorgelegten Fragen ab.

13 1. Das mit dem Hauptantrag verfolgte Begehren der A ist
auf die Erteilung eines Europdischen Nachlasszeugnisses ge-
richtet, das A und B als Miterben je zur Halfte ausweist, wobei
die hélftige Miterbenstellung der A auf § 1931 Abs. 1 Satz 1
BGB (ein Viertel) und § 1371 Abs. 1 BGB (ein Viertel) beruht.

14 a) Der Beschwerde der A kdme im Hauptantrag ohne
Weiteres Erfolg zu, wenn die Regelung in § 1371 Abs. 1 BGB,
die im Falle der Beendigung des gesetzlichen Guterstandes
der Zugewinngemeinschaft durch den Tod eines Ehegatten
einen pauschalen Zugewinnausgleich durch Erhéhung des
gesetzlichen Erbrechts des Uberlebenden Ehegatten um ein
Viertel vorsieht, in den Anwendungsbereich der EUErbVO fiele.

15 Der Senat wirde dies mit dem Nachlassgericht verneinen
wollen.

16 aa) GemaB Art. 1 Abs. 1 EUErbVO ist die Verordnung an-
zuwenden ,auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen®. Ge-
maB Art. 1 Abs. 2 lit. d EUErbVO sind vom Anwendungsbe-
reich der Verordnung ausgenommen ,Fragen des ehelichen
Guterrechts sowie des Guterrechts aufgrund von Verhaltnis-
sen, die nach dem auf diese Verhéltnisse anzuwendenden
Recht mit der Ehe vergleichbare Wirkungen entfalten.”

17 Davon ausgehend kann der Erbteil der A, soweit er auf der
Regelung des § 1371 Abs. 1 BGB (ein Viertel) beruht, dann in
das Européische Nachlasszeugnis aufgenommen werden,
wenn es sich bei § 1371 Abs. 1 BGB um eine Regelung der
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.Rechtsnachfolge von Todes wegen” im Sinne von Art. 1
Abs. 1 EUErbVO, also um eine erbrechtlich zu qualifizierende
Norm handelt.

18 GemaB Art. 3 Abs. 1 lit. a EUErbVO bezeichnet der Begriff
,Rechtsnachfolge von Todes wegen® jede Form des Uber-
gangs von Vermodgenswerten, Rechten und Pflichten von
Todes wegen, sei es im Wege der gewillkirten Erbfolge durch
eine Verflugung von Todes wegen oder im Wege der gesetzli-
chen Erbfolge.

19 In der deutschen Literatur ist streitig, ob die Regelung des
§ 1371 Abs. 1 BGB danach als erbrechtliche oder als eine gli-
terrechtliche Norm im Sinne des Art. 1 EUErbVO anzusehen ist.

20 Nationalrechtlich wird sie von der weit Uberwiegenden
Meinung (vgl. BGH, Beschluss vom 13.5.2015, IV ZB 30/14,
ErbR 2015, 433-436, juris, dort Leitsatz und Rdnr. 19 ff.) als
guterrechtlich qualifiziert.

21 Auch aus europarechtlicher Sicht wird die Norm Uber-
wiegend nicht dem Erbrecht, sondern dem ehelichen Guter-
recht zugeordnet (vgl. Weber, DNotZ 2016, 424 ff., 430, 434;
Dutta, IPRax 2015, 32, 33 je m. w. N., insbesondere zur
EuGH-Rspr.; Dérner, ZEV 2012, 505 ff., 507; Mankowski, ZEV
2014, 121 ff., 125 f. m. w. N.; Nomos-BGB/Looschelders,
2. Aufl., Art. 1 EUErbVO Rdnr. 29 ff., 31). Nur wenige sprechen
sich flir eine erbrechtliche Qualifikation aus (Dutta/Weber/For-
nasier, Internationales Erbrecht, 2016, Art. 63 Rdnr. 30, Klein-
schmidt, RabelsZ 77 (2013), 723 ff., 757; SuB, ZEuP 2013,
725 ff., 743).

22 \erlassliche Kriterien zur Grenzziehung zeigen weder die
EUErbVO noch die zwischenzeitlich mit Wirkung ab 29.1.2019
in Kraft getretene EUGUVO bzw. die entsprechende, parallel
erlassene EUPartVO zu den vermodgensrechtlichen Wirkungen
eingetragener Partnerschaften auf (vgl. dazu anschaulich
Mankowski, ZEV 2014 a. a. O. 126 f.).

23 Der Senat ist mit dem Nachlassgericht der Ansicht, die
Frage, ob die Regelung des § 1371 Abs. 1 BGB im Sinne von
Art. 1 Abs. 1 EUErbVO als erbrechtliche Norm zu qualifizieren
ist, mUsste im Hinblick auf ihren Zweck, den Ausgleich des
ehelichen Zugewinns nach Beendigung der Gutergemein-
schaft herbeizuflUhren, verneint werden. Denn der Sinn und
Zweck der Regelung ist es, den ehelichen Zugewinn im Falle
der Beendigung des Gulterstandes durch den Tod eines der
Ehegatten auszugleichen; sie soll immer dann zur Anwendung
kommen, wenn sich die Ehewirkungen, und damit auch die
Fragen des ehelichen Guterrechts, nach deutschem Recht
richten. Dies wére nicht gewahrleistet, wenn man die Rege-
lung dem Erbstatut unterstellen wirde, weil ihr Anwendungs-
bereich dann auf die Falle beschrankt wirde, in denen sich die
Rechtsnachfolge gemai Art. 21 und 22 EUErbVO nach deut-
schem Erbrecht bestimmt.

24 bb) Die Ausstellung des Européischen Nachlasszeug-
nisses mit den im Hauptantrag begehrten Quoten ware
aber auch dann moglich, wenn sich der Anwendungsbereich
der EUErbVO - trotz des Wortlautes des Art. 1 Abs. 2 lit. d
EUErbVO - jedenfalls auf solche guterrechtlichen Regelungen
erstreckt, die — wie zum Beispiel § 1371 Abs. 1 BGB - die
Folgen der Aufldésung des Glterstandes durch den Tod eines
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Ehegatten regeln, indem sie eine pauschale Erhdhung des ge-
setzlichen Erbteils des Uberlebenden Ehegatten anordnen.

25 Aus der Sicht des Senates lassen die in der EUErbVO ent-
haltenen Bestimmungen allerdings eine solche Auslegung
nicht zweifelsfrei zu.

26 Gegen eine solche Auslegung spricht zunachst der klare
Wortlaut des Art. 1 Abs. 2 lit. d EUErbVO, wonach Fragen des
ehelichen Guterrechts umfassend aus dem Anwendungsbe-
reich der Verordnung ausgeschlossen werden.

27 Auch die Erwagungsgrinde 11 und 12 Satz 1 EUErbVO
sprechen gegen eine solche Auslegung. Dort heif3t es:

EG 11: ,Diese Verordnung sollte nicht flr Bereiche des
Zivilrechts gelten, die nicht die Rechtsnachfolge von
Todes wegen betreffen. Aus Grinden der Klarheit sollte
eine Reihe von Fragen, die als mit Erbsachen zusammen-
hangend betrachtet werden kdnnten, ausdricklich vom
Anwendungsbereich dieser Verordnung ausgenommen
werden.”

EG 12 Satz 1: ,Dementsprechend sollte diese Verord-
nung nicht flr Fragen des ehelichen Glterrechts, ein-
schlieBlich der in einigen Rechtsverordnungen vorkom-
menden Ehevertrage, soweit diese keine erbrechtliche
Fragen regeln, und des Gterrechts aufgrund von Verhalt-
nissen, die mit der Ehe vergleichbare Wirkungen haben,
gelten.”

28 Fur eine solche Auslegung kdnnte jedoch der nachfolgende
2. Satz des Erwagungsgrundes 12 EUErbVO sprechen. Denn
hier heiBt es:

,Die Behorden, die mit einer bestimmten Erbsache nach
dieser Verordnung befasst sind, sollten allerdings je nach
den Umstanden des Einzelfalls die Beendigung des ehe-
lichen oder sonstigen Guterstandes des Erblassers bei
der Bestimmung des Nachlasses und der jeweiligen An-
teile der Berechtigten bertcksichtigen.*

29 Auch konnte die Formulierung in Art. 23 Abs. 1, Abs. 2
lit. b EUErbVO dafiir sprechen, dass Regelungen zur Beendi-
gung des ehelichen Glterstandes, soweit sie sich auf die
jeweiligen Erbanteile auswirken, dem Anwendungsbereich der
Verordnung unterfallen. Denn hier heif3t es: Dem anwendbaren
Recht unterliegen insbesondere

,<die Berufung der Berechtigten, die Bestimmung ihrer
jeweiligen Anteile und etwaiger ihnen vom Erblasser auf-
erlegter Pflichten sowie die Bestimmung sonstiger Rechte
an dem Nachlass, einschlieBlich der Nachlassansprliche
des Uberlebenden Ehegatten oder Lebenspartners;”
(Abs. 2 lit. b EUErbVO).

30 Die BefUrworter dieser Auslegung (zum Beispiel
MUnchKomm-BGB/Dutta, 2015, Art. 1 EUEbVO Rdnr. 18,
Art. 63 EUErbVO Rdnr. 8, 16; Nomos-BGB/Looschelders,
a. a. O. Rdnr. 35) weisen darauf hin, dass dadurch vermieden
werden kdnnte, dass im deutschen Erbschein und dem Euro-
paischen Nachlasszeugnis unterschiedlich groBe Erbanteile
des Uberlebenden Ehegatten und damit auch moglicher ande-
rer gesetzlicher Erben ausgewiesen werden missen.
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31 Allerdings stellt es sich in diesem Zusammenhang als
Problem dar, dass — solange es an einer Harmonisierung der
Vorschriften zum ehelichen GUterrecht fehlt — jeder mit der
Sache befasste Mitgliedstaat die Frage nach den Ehewirkun-
gen bzw. nach dem anwendbaren Guterrecht nach seinem
eigenen Kollisionsrecht prufen musste, was zu unterschied-
lichen Ergebnissen fUhren kénnte. Dadurch wirde es an dem
Entscheidungseinklang fehlen, den die EUErbVO in ihrem An-
wendungsbereich herbeiftihren soll, und der gerade die Basis
flr die Vermutungswirkung und den Gutglaubensschutz ist
(Art. 69 Abs. 2 und 3 EUErbVO), die an die im Nachlasszeug-
nis enthaltenen Eintragungen anknUpfen. Deshalb verbietet es
sich nach Ansicht des Senats, das guterrechtliche Ehegatten-
viertel des Uberlebenden Ehegatten im Nachlasszeugnis bei
der Angabe des Erbrechts generell zu berlicksichtigen und
den erhdhten Erbteil auszuweisen (so auch die Uberwiegende
Auffassung in der Literatur, die dieses Viertel deshalb nur infor-
matorisch aufnehmen will: Mdller-Lukoscheck, Die neue EU-
Erbrechtsverordnung, 2. Aufl., § 2 Rdnr. 335; Mankowski, ZEV
2014, 126; Weber, a. a. O. 439 f., Dérner, a. a. O. 508;
Nomos-BGB/Nordmeier, Art. 68 EUErbVO Rdnr. 20; fur die
Beschrankung auf ein gesetzliches Erbrecht, vergleichbar
einem Teilerbschein: Groll/KrauB3, Praxis-Handbuch Erbrechts-
beratung, 2015, X. Rdnr. 311, zitiert nach juris).

32 b) Der Senat ist jedoch der Ansicht, dass der aufgrund
einer guterrechtlichen Regelung erhdhte Erbteil jedenfalls
dann im Européischen Nachlasszeugnis mit angegeben wer-
den kann, wenn der Sachverhalt so liegt, dass sich das durch
Art. 21/22 EUErbVO bestimmte Erbstatut und das Guterstatut
der Eheleute — unabhéangig davon, welches Kollisionsrecht zur
Anwendung kommt — nach dem Recht desselben Mitglied-
staates bestimmen. Die Formulierungen in Art. 67 Abs. 1 und
Art. 89 Abs. 2 EUErbVO, wonach der zu bescheinigende
Sachverhalt nach dem auf die Rechtsnachfolge von Todes
wegen anzuwendenden Recht ,,oder jedem anderen auf einen
spezifischen Sachverhalt anzuwendenden Recht” feststeht
bzw. festgestellt wurde, konnten flr diese Auslegung spre-
chen. Gestutzt wird diese Auslegung neben dem Erwagungs-
grund 12 Satz 2 EUErbVO auch durch den Sinn und Zweck
des Européischen Nachlasszeugnisses, eine Vereinfachung
und Beschleunigung der Durchsetzung von Erbrechten mit
grenzUberschreiendem Bezug zu férdern.

33 In der vorliegenden Fallkonstellation bestimmt sich das
Erbstatut wie auch das Guterstatut der Eheleute ausschlie3-
lich nach deutschem Recht:

Deutsches Erbrecht ist nach Art. 21 EUErbVO anwendbar,
weil der Erblasser zur Zeit des Erbfalls seinen gewodhnlichen
Aufenthalt in Berlin hatte;

Deutsches Guterrecht ist anwendbar, weil beide Eheleute zur
Zeit der EheschlieBung die deutsche Staatsangehdrigkeit be-
saBen und ihren Wohnsitz in der Bundesrepublik hatten. Das
gilt im Inland nach Art. 14 Abs. 1 Ziffer 1, 15 Abs. 1 EGBGB
und in Schweden nach § 4 des Gesetzes Uber internationale
Fragen betreffend das eheliche Guterrecht und das Guterrecht
Zusammenlebender vom 283.5.1990 (Bergmann/Ferid/Hen-
rich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Mai 2015,
Schweden, S. 45).
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34 Da aufgrund der Zweckbestimmung, die A im Antrag an-
gegeben hat, die Verwendung des Nachlasszeugnisses zu-
dem auf den im Antrag genannten Einsatz in Schweden be-
schrankt bleibt, beflirwortet der Senat im vorliegenden Fall die
Ausstellung des Européaischen Nachlasszeugnisses mit den
von A im Hauptantrag begehrten Quoten.

35 2. Nur wenn die Fragen zu 1. und 2. insgesamt verneint
werden, musste der Senat Uber den mit der Beschwerde
gestellten Hilfsantrag der A entscheiden. Dann stellt sich die
Frage, ob Art. 68 lit. h oder lit. | EUErbVO in Verbindung
mit dem Erwagungsgrund 12 EUErbVO eine ,wenigstens”
informatorische Aufnahme des erhdhten Erbteils nach § 1371
Abs. 1 BGB gestattet. Der Senat wirde diese Frage verneinen
wollen, weil eine solche ,Information”, der ohnehin nicht die
Vermutungswirkung und der Vertrauensschutz nach Art. 69
Abs. 2 und 3 EUErbVO zukommen kénnte, dem Bestreben,
mit dem Europdischen Nachlasszeugnis ein Instrument mit
einem formalisierten Inhalt (vgl. Art. 67 Abs. 1 Satz 2
EUErbVO) zu schaffen, das in jedem Mitgliedstaat unproble-
matisch verwendet werden kann, zuwiderliefe.

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Felix Odersky, Dachau

Schneller als erhofft wird der EUGH aufgrund dieses prazise
begriindeten Vorlagebeschlusses die Gelegenheit bekom-
men, Uber zwei der umstrittensten Problemkreise zur
EUErbVO zu entscheiden. Uber den ,Umweg*, ob und wie
guterrechtliche Rechte des langerlebenden Ehegatten im
Européischen Nachlasszeugnis auszudricken sind, wird
dabei auch die hochst strittige Frage, ob die pauschale
Erhdhung des Ehegattenerbteils in § 1371 Abs. 1 BGB
guterrechtlich oder erbrechtlich zu qualifizieren ist, zu ent-
scheiden sein.

Anders als im Ausgangsfall des Vorlagebeschlusses, bei
dem sowohl deutsches Erbrecht (gemaB EUErbVO) als
auch deutsches Guterrecht (gemaB Art. 15 EGBGB) zur An-
wendung kommen, kann diese Qualifikationsfrage vor allem
in Fallkonstellationen, bei denen deutsche Ehegatten im
Ausland leben, entscheidende Bedeutung haben. Denn
wahrend das deutsche Guterrecht — zumindest aus deut-
scher Sicht — unwandelbar an die beidseitige deutsche
Staatsangehorigkeit zum Zeitpunkt der Heirat anknipft
(wodurch sich auch durch die EUGUVO bzw. EUPartVO
zunachst nichts andern wird, da diese erst fUr neue Ehen
und neue Rechtswahlen nach dem 29.1.2019 gelten),
kommt auslandisches Erbrecht zur Anwendung, wenn der
erstversterbende Ehegatte seinen letzten gewohnlichen
Aufenthalt im Ausland hatte und keine Rechtswahl zum
deutschen Staatsangehdrigkeitsrecht getroffen hat.

Jahrzehntelang war in der deutschen Literatur und in der
Rechtsprechung der OLG umstritten, wie in solchen Fallen
die pauschale Erhdhung des Ehegattenerbteils geman
§ 1371 Abs. 1 BGB zu qualifizieren ist: Erbrechtlich, sodass
diese Norm nur einschlagig ist, wenn auch deutsches Erb-
recht zur Anwendung kommt, oder gUterrechtlich, sodass
allein maBgeblich ist, ob die Ehegatten aus deutscher Sicht
im Guterstand der Zugewinngemeinschaft lebten? Der BGH
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hat sich in seinem Urteil vom 13.5.2015 fUr die rein guter-
rechtliche L&sung entschieden, sodass — zumindest aus
deutscher Sicht vor Inkrafttreten der EUErbVO — das erb-
rechtliche Viertel kraft deutschem (Guter-)Recht das an-
wendbare auslandische Erbrecht erganzen bzw. verandern
konnte, wobei ggf. wesentliche Abweichungen und ein ins-
gesamt Uberhohter Erbanteil des Ehegatten im Rahmen der
s0g. Anpassung zu korrigieren sind.

Notwendig wird nun allerdings eine européische Auslegung
der EUErbVO und der EUGGVO bzw. EUPartVO, denn diese
Verordnungen enthalten keine n&here Definition zur Abgren-
zung des Erb- und Guterrechts. In Deutschland spricht sich
dabei die Uberwiegende Zahl der Literaturstimmen weiterhin
fUr eine guterrechtliche Qualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB
aus, da der pauschalierte Ausgleich nur bei Vorliegen der
deutschen Zugewinngemeinschaft zur Anwendung kommt
und trotz seiner erbrechtlich erscheinenden Wirkung letzt-
lich dem Zweck dient, die Unterstltzungsleistungen des
Ehegatten bei dem Vermogensaufbau zu kompensieren.
Das KG geht in seiner Vorlage ebenfalls von dieser Annahme
aus. Da aber in manchen anderen europaischen Landern
die spezielle Regelung des deutschen Guterrechts bisher
abweichend qualifiziert wurde, darf mit Spannung erwartet
werden, ob der EuGH der deutschen Sichtweise folgt oder
doch eher im Hinblick auf die Rechtsfolgenseite der Norm
die erbrechtliche Qualifikation favorisiert.

Im Hinblick auf md&gliche Divergenzen im anwendbaren
Recht sollte Ehegatten weiterhin dringend empfohlen wer-
den, das fUr sie geltenden Guter- und Erbrecht durch ent-
sprechende Rechtswahlen zu harmonisieren. Dies gilt im
Ubrigen auch fiir den haufigeren ,umgekehrten” Fall, dass
Ehegatten mit ausléandischem Guterstand nun in Deutsch-
land leben. Bei ihnen kommt es zwar nie zur Erhéhung des
Ehegattenerbteils nach § 1371 Abs. 1 BGB, denn selbst
wenn diese Norm erbrechtlich zu qualifizieren wéare, fehlt es
am Tatbestandsmerkmal der ,Zugewinngemeinschaft®. Hier
sollte aber mit geeigneten Hinweisen — zum Beispiel auch im
Rahmen eines Immobilienkaufs — erléutert werden, dass
eine umfassende guterrechtliche Rechtswahl (und mdg-
lichst nicht nur eine beschrankte Rechtswahl bezlglich des
Immobilienvermdgens, die es nach Inkrafttreten der EU-
GUVO bzw. EUPartVO ohnehin nicht mehr geben wird) die
Position des Ehegatten im Erbfall deutlich verbessern kann.

Spannend wird schlieBlich auch die Haltung des EuGH zum
eigentlichen Anlass flr den Vorlagebeschluss: die Frage, ob
und wie guterrechtlich zu qualifizierende Rechte des Ehe-
gatten im Européischen Nachlasszeugnis darzustellen sind.
Zum Teil werden hier eher restriktive Ansétze vertreten, nach
denen der Inhalt des Européischen Nachlasszeugnisses
streng vom Anwendungsbereich der EUErbVO begrenzt
wird, sodass das Zeugnis guterrechtlich gepragte Rechte
nicht ausweisen durfe. Andererseits wirde es dann zahlrei-
che Félle geben, in denen das Européische Nachlasszeug-
nis die wahre Rechtslage, die aus einer Kombination aus
erb- und guterrechtlichen Ansprlchen des Ehegatten be-
steht, nur teilweise und damit verfélscht wiedergibt. Im
Ergebnis wirde dies sogar zu einer erhéhten Zahl von Féllen
fGhren, in denen der Inhalt eines Europaischen Nachlass-
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zeugnisses von dem eines Erbscheins abweichen wuirde.
Zumindest immer dann, wenn Erb- und GuUterrecht dem
gleichen anwendbaren Recht unterliegen, sollte daher, wie
das KG vorschlagt, keine kinstliche Differenzierung im ENZ
erfolgen, die dessen Aussagegehalt wesentlich beeintréach-
tigen wirde.

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

24. Fortfuhrung der Amtsbezeichnung
Notar mit dem Zusatz auBer Dienst (a. D.)

BGH, Urteil vom 13.3.2017, NotZ(Brfg) 4/16 (Vorinstanz:
OLG Munchen, Endurteil vom 21.4.2016, VA-Not 2/14)

BNotO § 52 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 1

LEITSATZ:

Liegen die Voraussetzungen des § 52 Abs. 3 Satz 1
BNotO bereits im Zeitpunkt der Entscheidung lber die
Erlaubniserteilung im Sinne von § 52 Abs. 2 Satz 1 BNotO
zur Fortfilhrung der Amtsbezeichnung Notar mit dem
Zusatz ,,auBer Dienst (a. D.)“ vor, handelt es sich regel-
maBig um ,besondere Griinde“, die die Verwaltungs-
behdrde berechtigen, ihr Ermessen in Richtung einer
Verweigerung der Erlaubnis auszutiben (Fortfiihrung von
Senat, Beschluss vom 24.11.2014, NotZ(Brfg) 8/14).

SACHVERHALT:

1 Die Beteiligten streiten um einen Anspruch des Klagers, von den
Beklagten die Erlaubnis zum FUhren der Amtsbezeichnung ,Notar*
mit dem Zusatz ,auBer Dienst (a. D.)“ verlangen zu kénnen.

2 1. Der (...) Klager wurde (...) zum Notar (...) bestellt. Nach Ein-
leitung eines Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen des Klagers
verfligte der Beklagte zu 2 (...) gemaB § 50 Abs. 1 Nr. 6i. V. m. § 54
Abs. 1 Nr. 2 BNotO die vorlaufige Amtsenthebung des Kléagers. Die-
ser beantragte seinerseits, ihn gemaB § 47 Nr. 2, § 48 BNotO (...)
aus dem Amt des Notars zu entlassen. Dem entsprach der Beklagte
zu 2 durch eine Entlassungsverfigung (...). Die spatere gerichtliche
Anfechtung dieser Verflgung seitens des Kléagers blieb ohne Erfolg
(vgl. Senat, Beschluss vom 14.7.2003, NotZ 6/03, BGHReport 2003,
1180 ).

3 2. Mit Datum (...) erhob der Klager eine gegen die Beklagten ge-
richtete Klage, mit der er mehrere Begehren, unter anderem die
Ruckabwicklung eines nach seiner Auffassung geschlossenen offent-
lichrechtlichen Vergleichs und Wertersatz fir entgangene Nutzungen
seiner (friheren) Notarstelle sowie die Weiterflhrung der Amtsbe-
zeichnung Notar mit dem Zusatz ,auBer Dienst (a. D.)", erstrebte.
Einen auf das Letztgenannte gerichteten Antrag hatte er vor der Kla-
geerhebung bei keinem der beiden Beklagten gestellt.

4 3. a) Der Senat fur Notarsachen des OLG Muinchen hat mit
Beschluss vom 12.2.2015 die Klageantrdge mit Ausnahme desjeni-
gen auf Weiterfuhrung der Amtsbezeichnung abgetrennt, im Umfang
der Abtrennung den Rechtsweg zum OLG Minchen — Senat fir No-
tarsachen — flr unzuldssig erklart und das Verfahren in diesem Um-
fang an das zustandige Gericht verwiesen. Gegen diesen Beschluss
gerichtete Rechtsbehelfe des Klagers hatten keinen Erfolg (vgl. Se-
nat, Beschluss vom 5.10.2015, NotZ(Brfg) 1/15).

5 b) In dem bei dem OLG anhangig gebliebenen Verfahren hat der
Klager beantragt, die Beklagten zu verpflichten, ihm gemaB § 52
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Abs. 2 Satz 1 BNotO die Erlaubnis zu erteilen, seine Amtsbezeich-
nung ,Notar“ mit dem Zusatz ,auBer Dienst (a. D.)* weiterzufihren.
Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt und diese bereits in
der Klageerwiderung (...) unter anderem damit begrindet, dass der
Klager vor der Klageerhebung keinen entsprechenden Antrag gestellt
habe, was zur Unzuléssigkeit der Klage fuhre. Darliber hinaus ist in
der Klageerwiderung auf das in Deutschland Uber das Vermdgen des
Klagers eroffnete und noch nicht abgeschlossene Insolvenzverfahren
sowie frilhere Verhaltensweisen und AuBerungen des Klagers ab-
gestellt worden, die nach der Rechtsauffassung der Beklagten aus-
schlieBen, dem Klager das Fuhren der Bezeichnung ,Notar* mit dem
Zusatz ,auBer Dienst (a. D.)* zu gestatten.

6 c) Die gegen das zu 1 beklagte Ministerium gerichtete Klage ist
mangels dessen Passivlegitimation durch das OLG als unbegriindet
erachtet worden. Fur die Bescheidung eines Antrags gemaB § 52
Abs. 2 Satz 1 BNotO sei ausschlieBlich der Beklagte zu 2, nicht aber
das ebenfalls beklagte Ministerium zustandig. Das OLG hat aber den
Beklagten zu 2 verurteilt, den vorgenannten Antrag des Klagers unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Senats zu bescheiden.

7 Das OLG hat hinsichtlich der Begriindetheit des klagerischen Be-
gehrens ausgefuhrt, es handele sich bei der Verwaltungsentschei-
dung Uber den Antrag des Klagers um eine Ermessensentscheidung.
Bei der Austbung des ihm eingerdumten Ermessens musse der Be-
klagte zu 2 Sachaufklarung zu der vom Klager vorgetragenen Selbst-
bindung der Verwaltung betreiben und dabei solche Félle analysieren,
in denen das Erldschen des Notaramts auf einem entsprechenden
Antrag des (friiheren) Notars beruhte und dieser zudem das Fihren
der Amtsbezeichnung nach § 52 Abs. 2 BNotO beantragt habe. So-
weit der Beklagte zu 2 im gerichtlichen Verfahren geltend gemacht
habe, es seien frlhere, als respektlos gegentber dem Beklagten zu
2 gewertete Bekundungen des Kléagers sowie AuBerungen von ihm
im Rahmen eines Individualbeschwerdeverfahrens vor dem EGMR in
die Ermessensentscheidung einzubeziehen, hat das OLG erhebliche
Zweifel an der Berlcksichtigungsfahigkeit zum Ausdruck gebracht.
Die Frage des Vermogensverfalls des Klagers (vgl. § 50 Abs. 1 Nr. 6
BNotO) sei allerdings ein besonders gewichtiger Gesichtspunkt fir
die Ermessensaustibung durch die Verwaltung.

8 4. Der Senat hat mit Beschluss vom 21.11.2016 auf den entspre-
chenden Antrag des Beklagten zu 2 dessen Berufung zugelassen.

9 5. Der Beklagte zu 2 hat anschlieBend seine Berufung naher be-
grindet und beantragt nunmehr, das Urteil des Notarsenats beim
OLG Munchen (...) aufzuheben und die Klage abzuweisen, hilfsweise,
die Sache unter Aufhebung des vorgenannten Urteils und des Verfah-
rens zur weiteren Verhandlung und Entscheidung an den Notarsenat
beim OLG Munchen zurlickzuverweisen.

10 Er hat urspriinglich geltend gemacht, das OLG héatte kein Verbe-
scheidungsurteil erlassen durfen, weil es an einer der Klageerhebung
vorausgehenden Antragstellung des Klagers bei dem Beklagten zu
2 fehle. Die daflr angeflihrten Griinde entsprechen weitgehend den
bereits in der Klageerwiderung geltend gemachten.

11 Nach Zulassung der Berufung durch den Senat hat der Klager
mit Schriftsatz vom 10.1.2017 bei dem Beklagten zu 2 beantragt,
ihm die Erlaubnis zum Flhren der Amtsbezeichnung ,Notar auBer
Dienst (a. D.)* zu erteilen. Diesen Antrag hat der Beklagte zu 2 durch
Bescheid vom 1.3.2017 zurlickgewiesen.

12 Der Klager beantragt, die Berufung zurlickzuweisen.

13 Durch Schriftsatz (...) hat er zudem gegen die Beklagten An-
schlussberufung erhoben. Mit der Anschlussberufung beantragt
er nunmehr nach Ergehen des Bescheids des Beklagten zu 2 vom
1.3.2017, (lediglich) unter Abanderung des Urteils des OLG MUnchen
— Notarsenat — vom 21.4.2016, VO-Not 02/14, und unter Einbezie-
hung des Bescheids vom 1.3.2017, den Beklagten zu 2 zu verpflich-
ten, dem Klager gemaB § 52 Abs. 2 Satz 1 BNotO die Erlaubnis
zu erteilen, seine Amtsbezeichnung ,Notar® mit dem Zusatz ,auBer
Dienst (a. D.)" weiterzufthren, (...).

14 In der die Anschlussberufung begriindenden Schrift hat der Klager
ausgeflhrt, das Urteil des OLG fechte er sowohl insoweit an, als die-
ses den Beklagten zu 2 lediglich zur Bescheidung des klagerischen
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Begehrens verurteilt als auch die gegen das beklagte Ministerium ge-
richtete Klage abgewiesen hat. Nachdem der Beklagte zu 2 den am
10.1.2017 gestellten Antrag auf Erteilung der Erlaubnis zum Fuhren
der Amtsbezeichnung ,Notar auBer Dienst (a. D.)* durch Bescheid
vom 1.3.2017 zurlickgewiesen hat, macht der Klager nunmehr gel-
tend, es handele sich nicht mehr um eine Verpflichtungsklage in Form
der Untétigkeitsklage, sondern um eine Versagungsgegenklage. Der
ablehnende Bescheid des Beklagten zu 2 mache die geringfligige
Anderung des Anschlussberufungsantrags erforderlich.

(..)

AUS DEN GRUNDEN:

18 Die nach Zulassung durch den Senat gemaBi § 124 Abs. 1
VWGO i. V. m. § 111b BNotO statthafte und auch im Ubrigen
zuléssige Berufung hat Erfolg. Der Beklagte zu 2 hat im Ergeb-
nis ohne Rechtsfehler dem Klager die Erlaubnis versagt, die
Amtsbezeichnung ,Notar auBer Dienst (a. D.)* zu fUhren. Das
OLG hatte den Beklagten zu 2 daher nicht dazu verurteilen
dirfen, das Begehren des Klagers unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Notarsenats des OLG (neu) zu be-
scheiden (1.). Die statthafte Anschlussberufung des Klagers,
mit der er im Hauptantrag die Erteilung dieser Erlaubnis weiter
begehrt, bleibt erfolglos (II.).

19 I. Der Beklagte zu 2 hat in seinem Bescheid vom 1.3.2017
ermessensfehlerfrei den Antrag des Klagers vom 10.1.2017
zurtickgewiesen, ihm die FUhrung der Amtsbezeichnung ,No-
tar auBer Dienst (a. D.)" zu gestatten.

20 1. Dieser Bescheid ist verfahrensgegenstandlich, nachdem
der Klager mit Schriftsatz vom 8.3.2017 seinen Anschlussbe-
rufungsantrag geandert und mit diesem zusatzlich die Aufhe-
bung des genannten Bescheides des Beklagten zu 2 bean-
tragt hat. In die darin liegende Klageadnderung haben die Be-
klagten eingewilligt (§ 91 Abs. 1 Var. 1 VwGO i. V. m. § 111d
BNotO). Die objektive Klagednderung ist im Rahmen der An-
schlussberufung erfolgt (vgl. OVG Munster, Beschluss vom
28.8.1997, 15 A 3432/94, NVwZ 1999, 1252, 1253; Gérditz/
Haack, VwGO, § 91 Rdnr. 33 m. w. N.) und erweist sich auch
insoweit als zulassig.

21 2. Der Beklagte zu 2 hat den Antrag des Klagers, ihm das
Flhren der Amtsbezeichnung ,Notar auBer Dienst (a. D.)* zu
(gestatten), ermessensfehlerfrei abgelehnt. Weder sind die ge-
setzlichen Grenzen des dem Beklagten zu 2 durch § 52 Abs. 2
Satz 1 BNotO eingerdumten Ermessens Uberschritten noch
hat dieser von seinem Ermessen in einer dem Zweck der Er-
machtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht
(vgl. § 114 Satz 1 VwGO); es liegen weder Ermessensdefizite
noch ein Ermessensfehlgebrauch vor.

22 a) § 52 Abs. 1 BNotO bestimmt als Grundsatz, dass ein
Notar nach dem Erléschen des Amts die Bezeichnung ,Notar”
nicht mehr fUhren darf; auch nicht mit einem Zusatz, der auf
das Erldschen des Amts hinweist. Jedoch kann die zustan-
dige Landesjustizverwaltung, hier der Beklagte zu 2, einem
frlheren hauptamtlichen Notar gemaB § 52 Abs. 2 Satz 1
BNotO dann die Erlaubnis erteilen, seine friihere Amtsbezeich-
nung ,Notar” mit dem Zusatz ,auBer Dienst (a. D.)* weiterzu-
flhren, wenn das Amt aus den in § 48, § 48a BNotO oder den
in § 50 Abs. 1 Nr. 7 BNotO bezeichneten Griinden erloschen
ist.
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23 aa) Wie der Senat bereits im Hinblick auf die Weiterflihrung
der mit dem Zusatz versehenen Amtsbezeichnung eines (fri-
heren) Anwaltsnotars ausgefuhrt hat (Senat, Beschluss vom
24.11.2014, NotZ(Brfg) 8/14, ZNotP 2015, 116 f.), wollte der
Gesetzgeber durch die genannte Regelung die Entstehung
des Eindrucks unehrenhaften Ausscheidens aus dem Amt
vermeiden, etwa in Bezug auf einen vormaligen Anwaltsnotar,
der die Notartatigkeit aus wirtschaftlichen Grinden aufgege-
ben hat (Senat, a. a. O.). Im Hinblick auf diesen Regelungs-
zweck darf die Landesjustizverwaltung die Weiterfuhrung der
Amtsbezeichnung mit dem auf das Ausscheiden hinweisen-
den Zusatz nur verweigern, wenn besondere Griinde die Aus-
Ubung des ihr eingerdumten Ermessens in diese Richtung
rechtfertigen. Weil das Gesetz solche besonderen Grinde
nicht ausdrucklich regelt, muss die Ermessensausibung sich
an dem Zweck der Regelung des § 52 Abs. 2 BNotO orientie-
ren (Senat, a. a. O.).

24 bb) Bei der Ausrichtung des Ermessens am Gesetzes-
zweck kommt — wovon auch das OLG insoweit zutreffend
ausgegangen ist — der Regelung in § 52 Abs. 3 Satz 1 BNotO
Uber die Rucknahme und den Widerruf einer gemal § 52
Abs. 2 BNotO erteilten Erlaubnis zum Weiterfiihren der Amts-
bezeichnung erhebliche Bedeutung zu. Der Gesetzgeber will
mit der Vorschrift Uber die Rucknahme- bzw. Widerrufsgrinde
unter anderem verhindern, dass ein unwurdiger friherer Notar
durch den weiteren Gebrauch der Amtsbezeichnung das An-
sehen und das Vertrauen schadigt, die dem Notarberuf entge-
gengebracht werden (Senat, a. a. O.). Wie sich aus den vom
Gesetz erfassten Umstanden ergibt, die der Landesjustizver-
waltung die Ricknahme bzw. den Widerruf nach ihrem Er-
messen gestatten, kann das Ansehen des Notarberufs auch
beztglich vormaliger Amtsinhaber nicht allein durch Dienstver-
fehlungen, sondern auch bei Vermdgensverfall bzw. Insolvenz
(§ 52 Abs. 3 Satz 1i. V. m. § 50 Abs. 1 Nr. 6 BNotO) gescha-
digt werden. Ermdglichen die Voraussetzungen des Vermo-
gensverfalls aber der Verwaltungsbehérde die Ricknahme
bzw. den Widerruf einer bereits erteilten Erlaubnis zum Weiter-
fhren der Amtsbezeichnung, so kdnnen die Voraussetzungen
des § 50 Abs. 1 Nr. 6 BNotO, wie grundséatzlich alle in § 52
Abs. 3 Satz 1 BNotO genannten Grinde, auch bereits bei der
Ermessensaustibung hinsichtlich der Erteilung einer solchen
Erlaubnis bericksichtigt werden.

25 cc) Die Voraussetzungen des Vermogensverfalls im Sinne
von § 50 Abs. 1 Nr. 6 BNotO sind in der Rechtsprechung des
Senats ebenfalls bereits geklart. Danach stellt der Vermdgens-
verfall einen insolvenzahnlichen Tatbestand dar, der im Gegen-
satz zu den Amtsenthebungsgriinden des § 50 Abs. 1 Nr. 8
BNotO die Geféahrdung der Rechtsuchenden in sich schlieBt.
Er setzt Uber den Eintritt ungeordneter schlechter finanzieller
Verhéltnisse, die sich in absehbarer Zeit nicht beheben lassen
(wirtschaftliche Verhéaltnisse im Sinne von § 50 Abs. 1 Nr. 8
BNotO), voraus, dass der Notar nicht in der Lage ist, seinen
laufenden Verpflichtungen nachzukommen (Senat, Beschlisse
vom 22.3.2004, NotZ 23/03, NJW 2004, 2018; vom
20.11.20086, NotZ 26/06, NJW 2007, 1287 m. w. N.; vgl. auch
BVerfG, Beschluss vom 31.8.2008, 1 BvR 912/04, NJW 2005,
3057, 3058). Unter den Voraussetzungen des § 50 Abs. 1
Nr. 6 Hs. 2 BNotO wird der Vermdgensverfall widerleglich ver-
mutet (Senat, jeweils a. a. O.).
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26 Gegen § 50 Abs. 1 Nr. 6 BNotO bestehen keine verfas-
sungsrechtlichen Bedenken (BVerfG, a. a. O., NJW 2005,
3057 f.). Im unmittelbaren Anwendungsbereich auf im Amt be-
findliche Notare bezweckt die Vorschrift zum einen den Schutz
der Rechtsuchenden vor den Gefahren, die aus der schlech-
ten, ungeordneten wirtschaftlichen Lage eines Notars resultie-
ren, und zum anderen soll dem Vertrauensverlust entgegen
gewirkt werden, der von dem Vermogensverfall eines Notars
ausgeht (vgl. BT-Drucks. 12/3803, S. 66; BVerfG, a. a. O.,
NJW 2005, 3057). Damit dient die Regelung wichtigen Ge-
meinwohlbelangen. Die VerhaltnismaBigkeit des Eingriffs in die
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) des amtierenden Notars wird
dadurch gewahrleistet, dass lediglich voribergehende wirt-
schaftliche Schwierigkeiten von § 50 Abs. 1 Nr. 6 BNotO nicht
erfasst werden und die Amtsenthebung daher nicht gestatten
(BVerfG, a. a. O.).

27 dd) Zweifel an der VerfassungsmaBigkeit von § 52 Abs. 2
Satz 1 und § 52 Abs. 3 Satz 1i. V. m. § 50 Abs. 1 Nr. 6 BNotO
bestehen nicht. Dabei bedarf es keiner Entscheidung, ob
der aus § 52 Abs. 2 Satz 1 BNotO folgende Anspruch auf
ermessensfehlerfreie  Entscheidung Uber die Fortfihrung
der Amtsbezeichnung mit dem Zusatz ,auBer Dienst (a. D.)"
nach endgultigem Erldschen des Amts vom Schutzbereich
von Art. 12 Abs. 1 GG erfasst wird (bzgl. voribergehendem
Ausscheiden aus dem Anwaltsberuf vgl. BVerfG, Beschluss
vom 22.10.2014, 1 BvR 1815/12, NJW 2015, 394, 395).
Selbst wenn dem so wére, handelte es sich um eine Art. 12
Abs. 1 Satz 2 GG genlgende Berufsaustbungsregelung.
Aus dem Gesamtzusammenhang der genannten Vorschrif-
ten ergibt sich, dass der Gesetzgeber das Flhren der mit
einem besonderen Vertrauen verbundenen Amtsbezeich-
nung Notar (mit dem Zusatz ,auBer Dienst”) auch nach dem
Erldschen des Amts lediglich dann gestatten will, wenn dieses
Vertrauen in der Person des konkret betroffenen vormaligen
Notars berechtigt ist (vgl. Schippel/Bracker/Bracker, BNotO,
9. Aufl., § 52 Rdnr. 17). Daran fehlt es, wovon § 52 Abs. 3
Satz 1 BNotO ausgeht, wenn bei einem amtierenden Notar
unter anderem die in § 50 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 sowie Nr. 8
und 9 BNotO genannten Amtsenthebungsgrinde vorlagen.
Jedenfalls der Gemeinwohlbelang der Sicherung der dem
Notaramt zugeschriebenen besonderen Vertrauensstellung
legitimiert, die Ermessensentscheidung der Justizverwaltung
Uber die Berechtigung zum Fortfihren der Amtsbezeichnung
mit dem Zusatz ,auBer Dienst (a. D.)* an den genannten
Amtsenthebungsgriinden auszurichten. Will ein friherer Notar
nach dem Erl6schen des Amts den damit einhergehenden
Anforderungen an seine wirtschaftlichen Verhaltnisse nicht
mehr unterliegen, steht es ihm frei, sich nicht um die Fort-
fOhrung der Amtsbezeichnung zu bemuhen. Kommt es ihm
umgekehrt gerade darauf an, gestattet die Gewahrleistung
des besonderen Vertrauens in das Notaramt, ihn auch nach
dessen Erldschen noch einem Teil der damit einhergehenden
Bindungen zu unterwerfen (Arndt/Lerch/Sandkihler/Lerch,
BNotO, 8. Aufl., § 52 Rdnr. 18 und 21). Dem Schwacherwer-
den der Pflichtenbindung nach dem Ausscheiden aus dem
Notaramt hat der Gesetzgeber Rechnung getragen, indem er
in § 52 Abs. 3 Satz 1 BNotO lediglich auf einen Teil der Amts-
enthebungsgrinde des § 50 BNotO als Grundlage fUr die
Rucknahme oder den Widerruf einer erteilten Erlaubnis zum
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Fuhren der Amtsbezeichnung ,Notar auBer Dienst (a. D.)" ab-
stellt.

28 ee) Mit der Berlicksichtigung des Zwecks von § 52 Abs. 2
BNotO sowie der in § 52 Abs. 3 Satz 1 BNotO statuierten,
Rucknahme und Widerruf einer erteilten Erlaubnis gestatten-
den Griinde enthalt das Gesetz hinreichend bestimmte Vorga-
ben fUr die Ermessensausibung der Landesjustizverwaltung
auch bereits dafur, ob einem frlheren Notar das FUhren dieser
Amtsbezeichnung mit dem Zusatz ,auB3er Dienst (a. D.)* ge-
stattet wird. Liegen die Voraussetzungen des § 52 Abs. 3
Satz 1 BNotO bereits im Zeitpunkt der Entscheidung Uber die
Erlaubniserteilung im Sinne von § 52 Abs. 2 Satz 1 BNotO vor,
handelt es sich regelméBig um ,besondere Grinde" (Senat,
Beschluss vom 24.11.2014, NotZ(Brfg) 8/14, ZNotP 2015,
116), die die Verwaltungsbehoérde berechtigen, ihr Ermessen
in Richtung einer Verweigerung der Erlaubnis auszuliben. Es
bedarf dann grundsétzlich keiner weiteren Grinde flr die Ver-
sagung der Erlaubnis.

29 b) Bei Uberpriifung anhand dieser MaBstébe erweist sich
die Ermessensausubung des Beklagten zu 2 in seinem Be-
scheid vom 1.3.2017 als fehlerfrei. Der Beklagte zu 2 hat die
Versagung der Erlaubnis, die Amtsbezeichnung Notar mit dem
Zusatz ,auBer Dienst (a. D.)* zu fUhren, in nicht zu beanstan-
dender Weise unter anderem auf das bereits (...) und damit
noch wahrend der Auslbung des Notaramts erdffnete Insol-
venzverfahren Uber das Vermdgen des Klagers sowie das in
[talien auf eigenen Antrag des Klagers geflhrte Entschul-
dungsverfahren gestitzt (...).

30 aa) Nach dem insoweit unstreitigen Sachverhalt hat das
AG (...) das Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen des Kla-
gers eroffnet. Dem lag ein Antrag einer Glaubigerin des Klagers
(...) zugrunde. Zum Zeitpunkt der Eroffnungsentscheidung
Ubte der Klager seine Notartatigkeit in (...) aus und hatte seinen
Wohnsitz dort. Seinen jetzigen Wohnsitz (...) in Italien hat er,
wie in seiner Klageeschrift (...) selbst vorgetragen, erst ab (...)
begrindet. Die gegen die Eréffnungsentscheidung gerichtete
sofortige Beschwerde des Klagers ist ebenso erfolglos geblie-
ben wie die gegen den Beschwerdebeschluss erhobene
Rechtsbeschwerde vor dem BGH. Dieses inlandische Insol-
venzverfahren ist bis zur Berufungsverhandlung vor dem Senat
nicht zum Abschluss gekommen. Selbst nach dem eigenen
Vortrag des Klagers bestehen aktuell noch offene Forderungen
gegen ihn in Héhe von etwas mehr als 8,5 Mio. €, nach Bewer-
tung des Insolvenzverwalters sogar in Hohe von mehr als 11,8
Mio. €. Der Klager hat weiterhin (...) vorgetragen, dass es ihm
in Bezug auf bereits 2001 bestehende Verbindlichkeiten ohne
die Einleitung des Insolvenzverfahrens gelungen wére, durch
Mietertrage und Steuervorteile im Jahr 2011 schuldenfrei zu
sein. Entsprechendes hat der Klager in der mindlichen Ver-
handlung erneut vorgebracht. Weiterhin ergibt sich aus dem
Vorbringen des Klagers die bereits angesprochene Einleitung
eines Entschuldungsverfahrens nach italienischem Recht auf
Eigenantrag hin. Auch dieses Entschuldungsverfahren ist bis-
lang nicht zu einem Abschluss gekommen.

31 bb) Schon nach dem eigenen Sachverhaltsvortrag des Kila-
gers liegen damit die Voraussetzungen des § 52 Abs. 3 Satz 1
i. V. m. § 50 Abs. 1 Nr. 6 BNotO vor. Das gilt sowohl fir den
Zeitpunkt des Bescheids des Beklagten zu 2 vom 1.3.2017

632

als auch fur den der Berufungsverhandlung vor dem Senat. Es
bedarf daher keiner Entscheidung, ob es fiir die Uberprifung
auf die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten Ver-
waltungsentscheidung ankommt oder ob spatere Entwicklun-
gen berticksichtigt werden mussen (vgl. dazu bzgl. der Amts-
enthebung geman § 50 Abs. 1 Nr. 6 BNotO BVerfG, Beschluss
vom 31.8.2008, 1 BvR 912/04, NJW 2005, 3057, 3058 sowie
Eyimann/Vaasen/Bremkamp, BNotO, 4. Aufl., § 50 Rdnr. 60-
63 m. w. N.). Nach dem Erlass des Bescheids haben sich
keine fir die Uberpriifung der Verwaltungsentscheidung be-
deutsamen Veranderungen der wirtschaftlichen Verhaltnisse
des Klagers ergeben. Die Vermutungswirkung des § 50 Abs. 1
Nr. 6 Hs. 2 BNotO ist weder bezUglich des seit rund 16 Jahren
gefuhrten Insolvenzverfahrens in Deutschland noch beztiglich
des in lItalien auf Antrag des Klagers betriebenen Entschul-
dungsverfahrens erschuttert.

32 (1) Fur die Widerlegung der Vermutung des Vermdgensver-
falls aus § 50 Abs. 1 Nr. 6 BNotO bedarf es konkreter Nach-
weise (dazu Schippel/Bracker/Pdls, § 50 Rdnr. 23 m. w. N.;
noch strenger BFH, Beschluss vom 24.1.2006, VII B 141/05,
BeckRS 2006, 25009565 ,Ordnung der wirtschaftlichen Ver-
haltnisse muss tatsachlich eingetreten sein®). BloBe Ankindi-
gungen genugen nicht. Der Klager muss vielmehr dartun, wie
die gegen ihn (noch) bestehenden Forderungen auf erfolgver-
sprechende Weise in absehbarer Zeit erflllt werden sollen und
konnen, oder dass im Rahmen des Insolvenzverfahrens die
realistische Moglichkeit besteht, mit Zustimmung seiner Glau-
biger Uber ein Insolvenzplanverfahren zu einer umfassenden
Regelung seiner Verbindlichkeiten zu gelangen (vgl. jeweils Se-
nat, Beschlisse vom 20.11.2006, NotZ 26/06, NJW 2007,
1287; vom 28.7.2007, NotZ 5/07 Rdnr. 7 m. w. N.; Eyimann/
Vaasen/Bremkamp, § 50 Rdnr. 57; Schippel/Bracker/Plls,
§ 50 Rdnr. 22). An all dem fehlt es.

33 (2) In Bezug auf das Vermdgen des Klagers werden weiter-
hin Insolvenzverfahren betrieben. Er hat selbst vorgetragen,
dass hinsichtlich zumindest seit 2001 gegen ihn bestehender
Forderungen eine ,Entschuldung® erst 2011 eingetreten ware
und zwar selbst ohne die nach seiner Wertung die Entschul-
dung behindernde Durchfiihrung des deutschen Insolvenzver-
fahrens. Die nach seinem Vortrag auch in der Berufungsver-
handlung angeblich problemlose Befriedigung der verbliebe-
nen Glaubiger ist trotz der betrachtlichen Dauer des Bestehens
der Verbindlichkeiten gerade nach wie vor nicht erfolgt.

34 Der Vermdgensverfall ist durch ungeordnete, schlechte fi-
nanzielle Verhaltnisse gepragt, die in absehbarer Zeit nicht ge-
ordnet werden kénnen und den betroffenen Notar (oder vor-
maligen Notar) auBerstande setzen, seinen Verpflichtungen
nachzukommen (Senat, Beschluss vom 20.11.2006, NotZ
26/06, DNotZ 2007, 552 f. m. w. N.). Diese auch im Hinblick
auf die Zeitkomponente verfassungsrechtlich unbedenkliche
Ausgestaltung des Merkmals ,Vermogensverfall (vgl. BVerfG,
Beschluss vom 31.8.2005, 1 BvR 912/04, NJW 2005, 3057,
3058) erfordert fur die Widerlegung der vom laufenden Insol-
venzverfahren ausgehenden Vermutung eine zu erwartende
Ordnung der schlechten finanziellen Verhéltnisse in absehba-
rer Zeit (vgl. wiederum BVerfG, a. a. O.). Wie sich bereits aus
dem langen Zeitraum seit dem Antrag auf Eroffnung des Insol-
venzverfahrens Uber das Vermdgen des Klagers — als Grund-
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lage fUr eine Prognose Uber die weitere Entwicklung — zeigt,
kann von einer Ordnung der finanziellen Verhaltnisse in einer
absehbaren Zeit nicht die Rede sein. Selbst nach dem auf
Hypothesen beruhenden Vortrag des Klagers hatte es aus-
gehend von dem Zeitpunkt der Antragstellung im Jahr 2000
wenigstens elf Jahre gedauert, bis er schuldenfrei gewesen
ware. Dass die tatsachliche Entwicklung bis heute noch weit
ungunstiger verlaufen ist, ergibt sich aus den weiterhin be-
stehenden Verbindlichkeiten in Hohe von mindestens noch
8,5 Mio. €. Angesichts dessen bedarf es keiner Entscheidung,
ob die vom BVerfG (a. a. O.) fur die Anwendung von § 50
Abs. 1 Nr. 6 BNotO auf den bis dahin noch amtierenden Notar
im Hinblick auf die Berufswahlfreiheit geforderten strengen An-
forderungen an die Prifung der Widerlegung der Vermutung
aus § 50 Abs. 1 Nr. 6 Hs. 2 BNotO in gleicher Weise fUr eine
auf § 52 Abs. 3 Satz 1i. V. m. § 50 Abs. 1 Nr. 6 BNotO ge-
stitzte Ricknahme bzw. einen Widerruf des Fuhrens der
Bezeichnung ,Notar auBer Dienst (a. D.)* gelten wirden, ob-
wohl in den letztgenannten Féallen der Beruf des Notars aus
vom Vermdgensverfall unabhéngigen Grinden nicht mehr
ausgeubt wird. Denn selbst bei Anlegen des genannten stren-
gen MaBstabs ist die Vermutung nicht erschittert.

35 Angesichts der nicht widerlegten Vermutung des Vermo-
gensverfalls kommt es auch auf die internationale Zustandig-
keit fUr das Insolvenzverfahren nicht an. Denn selbst wenn
mittlerweile italienisches Insolvenzrecht allein fur die Insolvenz
Uber das Vermdgen des Klagers anwendbar sein sollte, ob-
wohl das inlandische Insolvenzverfahren bereits zu einem Zeit-
punkt erdffnet worden ist, zu dem der Klager sein Amt als No-
tar im Inland ausgetbt und hier auch seinen Wohnsitz hatte,
sind im Zuge des italienischen Entschuldungsverfahrens ge-
rade keine Umstande eingetreten, die die Vermutung entkraf-
ten.

36 cc) Der Beklagte zu 2 konnte daher gestltzt auf § 52
Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 1i. V. m. § 50 Abs. 1 Nr. 6 BNotO
ohne Ermessensfehler den Antrag des Klagers ablehnen, die
Amtsbezeichnung ,Notar auBer Dienst (a. D.)* flhren zu dur-
fen. Da allein der nach wie vor bestehende Vermdgensverfall
die Versagung der Erlaubnis tragt, kommt es auf die weiteren
von dem Beklagten zu 2 in seinem Bescheid vom 1.3.2017
angefUhrten Grinde nicht an. Es liegt kein Fall eines Ermes-
sensfehlgebrauchs vor (zu dessen Voraussetzungen BVerwG,
Beschluss vom 5.5.2014, 6 B 48/13, NVwZ 2014, 1034,
1036; Urteil vom 17.8.2016, 6 C 24/15, NVwZ-RR 2016, 952,
956; Gérditz/Knauff, VwGO, § 114 Rdnr. 24; BeckOK-VwGO/
Decker, 40. Edit., § 114 Rdnr. 24 f.). Eine Pflicht zur Neube-
scheidung des Antrags des Klagers auf Erteilung der entspre-
chenden Erlaubnis besteht nicht. Das anderslautende Urteil
des OLG war daher aufzuheben.

()
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KOSTENRECHT

25. Kindergarten und Kindertagesein-
richtungen sind keine wirtschaftlichen
Unternehmen

BGH, Beschluss vom 1.6.2017, V ZB 23/16 (Vorinstanz:
OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 2.2.2016, 20 W 132/14)

KostO § 144 Abs. 1
GNotKG § 97 Abs. 1, § 136 Abs. 1

LEITSATZ:

Kindergarten und Kindertageseinrichtungen, die von
einem der in § 144 Abs. 1 Satz 1 KostO aufgefiihrten
Notarkostenschuldner — wie etwa Gemeinden oder Kir-
chen - betrieben werden, sind nicht als wirtschaftliche
Unternehmen im Sinne der genannten Norm anzusehen.

SACHVERHALT:

1 |. Die Kostenschuldnerin, eine katholische Kirchengemeinde, ist
Eigentlimerin eines Grundstticks, auf dem sie den Neubau einer
Kindertagesstatte beabsichtigt. Zur Férderung des Vorhabens er-
ging durch den Magistrat der Stadt ein Zuwendungsbescheid tber
1.863.000 €. Um die dauerhafte Nutzung als Kindertageseinrichtung
zu sichern, wurde der Kostenschuldnerin aufgegeben, eine Grund-
schuld zugunsten der Stadt zu bestellen. Am 11.3.2013 beurkundete
der Notar die Grundschuldbestellung und stellte der Kostenschuld-
nerin — soweit von Interesse — insgesamt 3.429,58 € in Rechnung
(nicht erm&aBigte Beurkundungsgeblihr i. H. v. 2.862 € zzgl. Auslagen
und MwSt.).

()

AUS DEN GRUNDEN:

4 1lI. Die zuléssige Rechtsbeschwerde hat in der Sache keinen
Erfolg. FUr die Erhebung der Notargebihren sind geméaB
§ 136 Abs. 1 Nr. 4 GNotKG die Vorschriften der KostO maf3-
geblich, da der Auftrag vor dem 23.7.2013 erteilt worden ist.

5 1. Rechtsfehlerfrei nimmt das Beschwerdegericht an, dass
gemal § 144 Abs. 1 Satz 1 KostO (vgl. nunmehr § 91 Abs. 1
Satz 1 GNotKG) eine ermaBigte Gebuhr angefallen ist. Zu den
nach dieser Bestimmung privilegierten Kostenschuldnern ge-
horen unter anderem Bund, Lander und Gemeinden (§ 144
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 KostO) sowie Kirchen (§ 144 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 KostO). Die ErmaBigung setzt fir samtliche dieser
Kostenschuldner voraus, dass die Angelegenheit ,nicht deren
wirtschaftliche Unternehmen® betrifft (§ 144 Abs. 1 Satz 1
KostQ). Da eine Kirchengemeinde wie die Kostenschuldnerin
als Kirche im Sinne von § 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 KostO anzu-
sehen ist (vgl. BT-Drucks. 11/4394, S. 10), kommt es ent-
scheidend darauf an, ob die geplante Kindertagesstéatte ein
wirtschaftliches Unternehmen geméaB § 144 Abs. 1 Satz 1
KostO darstellt. Dies verneint das Beschwerdegericht zu
Recht.

6 a) Was ein wirtschaftliches Unternehmen im Sinne von § 144
Abs. 1 Satz 1 KostO ausmacht, wird allerdings nicht einheitlich
peantwortet.

7 aa) Uberwiegend wird auf die Vorschriften des Kommunal-
rechts zurtickgegriffen. Danach sind wirtschaftliche Unterneh-
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men solche Einrichtungen und Anlagen der Gemeinde, die von
einem Privatunternehmen mit der Absicht der Erzielung dau-
ernder Einnahmen betrieben werden kdnnten; nicht erfasst
werden Unternenmen und Einrichtungen, zu deren Betrieb die
Gemeinde gesetzlich verpflichtet ist oder bei denen die ge-
meinnutzige, mildtatige oder kirchliche Zielsetzung im Vorder-
grund steht. Diese Erwagungen seien auf die ErmaBigung der
Notarkosten zu Ubertragen (vgl. beispielsweise BayOblL.GZ
1992, 324, 326 f.; BayObLG, DNotZ 1994, 7083, 704; JurBuro
1996, 316; OLG Naumburg, OLGR 2009, 441, 442; NJOZ
2012, 1074; OLG Dresden, NotBZ 1998, 154, 155; OLG
Celle, NVwZ-RR 2013, 868, 869; Rohs/Wedewer/Rohs,
GNotKG, Stand: Dezember 2016, § 91 Rdnr. 9; Hartmann,
Kostengesetze, 47. Aufl., § 91 GNotKG Rdnr. 4). Kindergéarten
als Einrichtungen des Erziehungs- und Bildungswesens seien
wie im Kommunalrecht nicht als wirtschaftliche Unternehmen
im Sinne von § 144 Abs. 1 Satz 1 KostO anzusehen (vgl.
Tiedtke/Diehn, Notarkosten im Grundstlcksrecht, 3. Aufl.,
Rdnr. 603; Rohs/Wedewer/Rohs, GNotKG, § 91 Rdnr. 11 f,;
Schmidt/Sikora/Tiedtke, Praxis des Handelsregister- und Kos-
tenrechts, 7. Aufl., Rdnr. 2887; Otto/Schnigula, JurBuro 1989,
890, 895).

8 bb) Nach anderer Ansicht soll maBgeblich sein, ob betriebs-
wirtschaftliche Grinde des Geschafts die Belange der Da-
seinsvorsorge bzw. Gemeinnutzigkeit Uberwiegen. Gehe es
weder um die konkrete Umsetzung des Sozialstaatsprinzips
noch um staatliche Fir- und Vorsorge im Sinne reiner Ge-
meinnutzigkeit, sondern um die Erreichung okonomischer
oder finanzieller Ziele mit Mitteln, wie sie auch in marktwirt-
schaftlichen Betrieben allgemein gebrauchlich seien, handele
es sich kostenrechtlich um wirtschaftliche Unternehmen (vgl.
OLG Naumburg, FGPrax 2008, 39 f.; OLGR 2009, 441, 442;
NJOZ 2012, 1074; HK-GNotKG/Macht, § 91 Rdnr. 9; Korin-
tenberg/Schwarz, GNotKG, 19. Aufl.,, § 91 Rdnr. 17; Bor-
mann/Diehn/Sommerfeldt/Bormann, GNotKG, 2. Aufl., § 91
Rdnr. 12; Notarkasse, Streifzug durch das GNotKG, 11. Aufl.,
Rdnr. 789 ff.; Landernotarkasse, Leipziger Kostenspiegel,
Teil 1 Rdnr. 138). Kindergarten werden auch von den Ver-
tretern dieser Ansicht nicht als wirtschaftliche Unterneh-
men eingeordnet (Korintenberg/Schwarz, GNotKG, § 91
Rdnr. 16; Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Bormann, GNotKG,
§ 91 Rdnr. 12; HK-GNotKG/Macht, § 91 Rdnr. 11; Notar-
kasse, Streifzug durch das GNotKG, Rdnr. 793).

9 b) Der Senat sieht Kindergarten und Kindertageseinrichtun-
gen, die von einem der in § 144 Abs. 1 Satz 1 KostO aufge-
flhrten Notarkostenschuldner — wie etwa Gemeinden oder
Kirchen — betrieben werden, nicht als wirtschaftliche Unter-
nehmen an.

10 aa) Im Ausgangspunkt bedarf es flr die Auslegung von
§ 144 Abs. 1 Satz 1 KostO einer typisierenden Betrachtung
verschiedener Fallgruppen. Bei der GebUhrenberechnung ver-
fugt der Notar namlich regelmaBig nicht Gber ndhere Erkennt-
nisse zu Struktur und Wirtschaftlichkeit der Einrichtung, deren
Angelegenheit er beurkundet; er kann und soll keine darauf
bezogenen Erhebungen vornehmen. Ob volle oder erméaBigte
Gebthren anfallen, muss sich ohne einzelfallbezogene Diffe-
renzierungen nach Kategorien ermitteln lassen (zutr. Leipziger
Gerichts- & Notarkosten-Kommentar/Heinze, 2. Aufl., § 91
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Rdnr. 25). Im vorliegenden Fall wird dies besonders deutlich,
weil die Kindertagesstatte im Zeitpunkt der Beurkundung
noch nicht errichtet war.

11 bb) In der danach gebotenen typisierenden Betrachtung ist
der Betrieb von Kindergarten bzw. Kindertageseinrichtungen
durch die in § 144 Abs. 1 Satz 1 KostO genannten Kosten-
schuldner nicht als wirtschaftliches Unternehmen anzusehen.

12 (1) Der Gesetzgeber hat den Begriff des ,wirtschaftlichen
Unternehmens® dem Kommunalrecht entlehnt. Zwar richtet
sich die Auslegung einer bundesrechtlichen Norm wie § 144
Abs. 1 Satz 1 KostO nicht nach landesrechtlichen Bestimmun-
gen, sodass das spezifische Kommunalrecht des jeweiligen
Bundeslandes nicht ausschlaggebend sein kann (a. A. offen-
bar OLG Naumburg, OLGR 2009, 441, 442). Aber das her-
koémmliche kommunalrechtliche Verstandnis bietet jedenfalls
einen wesentlichen Anhaltspunkt dafir, welche Angelegen-
heiten nach der Vorstellung des Gesetzgebers im Allgemein-
interesse privilegiert sein sollen (so zutr. Lappe, NotBZ 2002,
177). Kommunalrechtlich entspricht es einhelliger Ansicht,
dass Bildungseinrichtungen und insbesondere Kindergarten
regelmaBig nicht als wirtschaftliche Unternehmen anzusehen
sind, weil die Fursorge, Erziehung und Bildungsvermittlung im
Vordergrund stehen (vgl. § 121 Abs. 2 Nr. 2 HGO; § 102
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 GemO BW; § 68 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 KV
M-V; § 107 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GO NRW; Burgi, Kommunal-
recht, 5. Aufl., § 17 Rdnr. 39). FUr gemeindliche Kindergarten
ergibt sich dies schon daraus, dass sie der Erflllung des An-
spruchs auf den Kindergartenplatz (§ 24 SGB VIII) und damit
der Daseinsvorsorge dienen.

13 (2) Nichts anderes gilt flr kirchliche Einrichtungen, und
zwar — wie das Beschwerdegericht zutreffend ausfuhrt — ohne
Rucksicht darauf, ob eine konfessionsgebundene Erziehung
erfolgen soll. Denn jedenfalls in typisierender Betrachtung wer-
den kirchliche wie staatliche Kindergarten in erster Linie nicht
deshalb betrieben, um am Markt zum Zwecke der Gewinner-
zielung mit privaten Anbietern zu konkurrieren, sondern um
Kindern und Jugendlichen die erforderliche Erziehung, Bildung
und Fursorge angedeihen zu lassen. Auch wenn dies nicht
konfessionsgebunden erfolgt, steht die Ubernahme solcher
Erziehungsaufgaben jedenfalls in einer seelsorgerischen kirch-
lichen Tradition. Im Ubrigen entspricht es — wie die Rechtsbe-
schwerdeerwiderung zu Recht hervorhebt — gerade kirchlicher
Selbstbestimmung, Erziehungsaufgaben auch unabhangig
von der Konfessionszugehorigkeit zu Gbernehmen. Die Finan-
zierung durch 6ffentliche Zuschuisse und Elternbeitrége Iasst,
anders als die Rechtsbeschwerde meint, nicht auf eine wirt-
schaftliche Betatigung am Markt schlieBen; sowohl kirchliche
als auch kommunale Kindergarten kdnnen regelmaBig nur mit-
hilfe 6ffentlicher Subventionen betrieben werden (vgl. zur Defi-
zitibernahme BayVerfGH, NVwZ-RR 2016, 601 ff.). Nichts
anderes ergibt sich schlieBlich daraus, dass der Betrieb sol-
cher Einrichtungen schon aufgrund der Personalverwaltung
und als Voraussetzung fur die Erlangung 6ffentlicher Subven-
tionen eine betriebswirtschaftliche Organisation erfordert.
Denn der wirtschaftliche Geschéftsbetrieb ist als notwendiges
Hilfsmittel zur Erreichung der nichtwirtschaftlichen Ziele an-
zusehen und diesen zu- und untergeordnet (vgl. zu einem
privaten Betreiber BGH, Beschluss vom 16.5.2017, 11 ZB 7/16,
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WM 2017, 1059 Rdnr. 21 ff., vorgesehen zur Veroffentlichung
in BGH2).

14 cc) SchlieBlich sieht der Senat § 144 Abs. 1 Satz 1 KostO
als verfassungsgemanl an. Eine Aussetzung des Verfahrens
und Vorlage an das BVerfG (Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG) kommt
nicht in Betracht.

15 (1) Mit Art. 3 Abs. 1 GG ist § 144 Abs. 1 Satz 1 KostO
vereinbar. Allerdings werden die NotargebUhren fUr private
Einrichtungen, die gemeinnltzige Zwecke verfolgen, geman
§ 144 Abs. 2 KostO nicht ermaBigt, also auch dann nicht,
wenn der gemeinnutzige Zweck in dem Betrieb einer Kinder-
tagesstatte besteht. Da der GebuUhrenermaBigung im Hinblick
auf die Grundrechte der Notare enge Grenzen gesetzt sind,
muss der Gesetzgeber bei der Auswahl der privilegierten
Kostenschuldner lediglich das Verbot willktrlicher Ungleichbe-
handlung beachten (vgl. Senat, Beschluss vom 19.6.2013, V
ZB 130/12, NJW-RR 2014, 183 Rdnr. 14). Daran gemessen
ist die getroffene Auswahl nicht zu beanstanden. Denn mit der
institutionellen Férderung der in § 144 Abs. 1 Satz 1 KostO
aufgefihrten Kostenschuldner (namentlich Bund, Lé&nder,
Gemeinden und Kirchen) verfolgt der Gesetzgeber ein in sich
geschlossenes und widerspruchsfreies System. Bund, Lander
und Gemeinden nehmen &ffentlichrechtliche Aufgaben wahr
und sind deshalb auch von Gerichtsgebuhren freigestellt. Die
Kirchen unterliegen dem besonderen verfassungsrechtlichen
Schutz der Weimarer Kirchenartikel (Art. 140 GG i. V. m.
Art. 136 bis 139, 141 WRV); mit der Privilegierung wollte der
Gesetzgeber ihrer besonderen Stellung und allgemein aner-
kannten Forderungswirdigkeit Rechnung tragen (vgl. zum
Ganzen BT-Drucks. 11/4394, S. 10). Dass nur Angelegenhei-
ten privilegiert werden, die im offentlichen Interesse liegen,
wird typisierend dadurch sichergestellt, dass von den genann-
ten Kostenschuldnern betriebene wirtschaftliche Unterneh-
men ausgenommen werden. Zwar betreffen auch die von
Privaten verfolgten, als gemeinnUtzig eingestuften Zwecke im
Allgemeinen wichtige staatliche Aufgaben; dabei geht es aber
auch und vor allem um eine qualitative Ergédnzung und Berei-
cherung des staatlichen Leistungsangebots in hdchst unter-
schiedlichen und breit gefacherten Bereichen (vgl. Senat, Be-
schluss vom 19.6.2013, V ZB 130/12, NJW-RR 2014, 183
Rdnr. 14 m. w. N.).

16 (2) Mit Art. 12 Abs. 1 GG ist die Bestimmung ebenfalls ver-
einbar. Der Gesetzgeber hat die Berufsaustbung der Notare
dahin gehend geregelt, dass fur bestimmte Kostenschuldner
in Angelegenheiten, die dem Gemeinwohl oder wichtigen
staatlichen Aufgaben dienen, insbesondere bei hdheren Ge-
schéaftswerten ermaBigte Geblhren anfallen. Dass die Notare
hierdurch wirtschaftlich Gber GebUhr belastet werden, wie es
bei einer Vorgangerregelung der Fall war (vgl. BVerfGE 47,
285, 317 ff.), ist weder ersichtlich noch wird es von der Rechts-
beschwerde geltend gemacht.

()

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Der BGH bestétigt die Auffassung der Notarkasse A. d. 6. R.,
Streifzug durch das GNotKG, 12. Aufl. 2017, Rdnr. 1054.
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OFFENTLICHES RECHT

26. Organschaftliche Vertretungsmacht
des Blrgermeisters ohne Beschluss-
fassung des Gemeinderats

BGH, Urteil vom 1.6.2017, VII ZR 49/16 (Vorinstanz:
OLG Stuttgart, Urteil vom 9.2.2016, 10 U 137/15)

BayGO Art. 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3, Art. 38 Abs. 1

LEITSATZ:

Die organschaftliche Vertretungsmacht des ersten
Biirgermeisters einer bayerischen Gemeinde ist im Au-
Benverhéltnis allumfassend und unbeschrankt; infolge-
dessen wird die Gemeinde auch durch solche Rechts-
handlungen des ersten Birgermeisters berechtigt und
verpflichtet, die dieser ohne die erforderliche Beschluss-
fassung des Gemeinderats vorgenommen hat (Bestati-
gung von BGH, Urteil vom 18.11.2016, V ZR 266/14, zur
Veréffentlichung in BGHZ bestimmt).

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Die angesprochene Vorentscheidung ist abgedruckt in der
MittBayNot 2017, 299 m. Anm. Grziwotz, MittBayNot 2017,
302.

STEUERRECHT

27. Ausscheiden aus Mitunternehmer-
schaft gegen Sachwertabfindung mit
Einzelwirtschaftsgutern folgt Realteilungs-
grundsatzen

BFH, Urteil vom 30.3.2017, IV R 11/15 (Vorinstanz:
FG Dusseldorf vom 4.12.2014, 14 K 2968/09 F)

EStG § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 2 und 3
UmwStG § 24

LEITSATZ:

Auf das Ausscheiden eines Mitunternehmers aus der
Mitunternehmerschaft gegen Sachwertabfindung aus
dem mitunternehmerischen Vermégen finden die Grund-
séatze der Realteilung auch dann Anwendung, wenn die
Abfindung nicht in der Ubertragung eines Teilbetriebs
oder Mitunternehmeranteils, sondern in der Ubertragung
einzelner Wirtschaftsgiiter besteht (gegen BMF-Schreiben
vom 20.12.2016, IV C 6-S 2242/07/10002:004, BStBI. |
2017, S. 36).

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe zu dieser Entscheidung auch BFH, Urteil vom 16.3.2017,
IV R 31/14, MittBayNot 2017, 636 (in diesem Heft) mit Anmer-
kung von Wendt, MittBayNot 2017, 639 (in diesem Heft).
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28. Echte und unechte Realteilung;
Aufgabe des Gewerbebetriebs bei
Auflésung einer Mitunternehmerschaft

BFH, Urteil vom 16.3.2017, IV R 31/14 (Vorinstanz:
FG KoIn, Urteil vom 12.3.2014, 4 K 1546/10)

EStG § 16 Abs. 3 Séatze 1 bis 4, Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3,
§ 6 Abs. 5 Satz 2

LEITSATZE:

1.  Wird eine Mitunternehmerschaft aufgel6st, fuhrt
dies zur Aufgabe ihres Gewerbebetriebs im Sinne
des § 16 Abs. 3 Satz 1 EStG.

2. Die Grundsétze der Realteilung gelten sowohl fiir
die Auflésung der Mitunternehmerschaft und Vertei-
lung des Betriebsvermdgens (,,echte Realteilung®)
als auch fir das Ausscheiden (mindestens) eines
Mitunternehmers unter Mithahme von mitunterneh-
merischem Vermdgen aus einer zwischen den Ubri-
gen Mitunternehmern fortbestehenden Mitunterneh-
merschaft (,unechte Realteilung®). Ob im Einzelfall
eine echte oder eine unechte Realteilung vorliegt,
richtet sich danach, ob die Mitunternehmerschaft
aufgeldst wird oder ob sie fortbesteht und nur (min-
destens) ein Mitunternehmer unter Mithahme von
mitunternehmerischem Vermoégen ausscheidet.

SACHVERHALT:

1 A. Die Klager und Revisionsbeklagten (Klager) sind die ehemali-
gen Gesellschafter der 1998 gegriindeten A GmbH & Co. KG (KG
1). Gegenstand der KG 1 war die Aufstellung und der Vertrieb von
Spielautomaten. Am Vermdgen der KG 1 waren die Klager seit dem
Zeitpunkt der Grindung bis zu ihrer Auflésung unveréndert wie folgt
beteiligt: V zu 90 %, sein Sohn S zu 10 % und die A Verwaltungs-
GmbH (GmbH) als Komplementérin zu 0 %.

2 Zeitgleich mit dem Griindungsvertrag der KG 1 war ein notarieller
Einbringungsvertrag geschlossen worden, demzufolge V das von ihm
bislang allein betriebene Unternehmen ,,Automaten ...“ in die KG 1 mit
allen Aktiva und Passiva einzubringen hatte. Zu dem danach einzu-
bringenden Vermdgen gehorte auch eine noch zu vermessende Teil-
flache des Grundstiicks B-StraBe 2 (Grundstlick). Das Grundstlck
wurde fortan in der Gesamthandsbilanz der KG 1 bilanziert. Eine
zivilrechtliche Umschreibung des Eigentums im Grundbuch erfolgte
nicht.

3 GemaB Gesellschafterbeschluss vom 22.3.2005 wurde die KG 1
zum 31.3.2005 aufgeldst und im April 2005 im Handelsregister ge-
|6scht. Nach dem Auflésungsbeschluss sollte das vorhandene Ge-
sellschaftsvermdgen ,wie folgt im Wege der Realteilung aufgeteilt”
werden: V sollte erhalten: zwei ndher bezeichnete Anhanger (Buch-
wert jeweils 1 €), das Grundsttick (Buchwert 63.947 €) sowie die Half-
te eines Umsatzsteuer-Erstattungsanspruchs (Wert 63.908 €).

4 S sollte alle Ubrigen positiven und negativen Vermdgensgegenstan-
de erhalten. Der Gesellschafterbeschluss sah auBerdem vor, dass V
die in seinem Eigentum befindlichen Anteile an der GmbH auf S Uber-
tragt. Zudem sollte S eine Verbindlichkeit gegenuber der GmbH aus
nicht ausgezahlten Vergttungen und Gewinnanteilen Gbernehmen.

5 Nach Auflésung der Gesellschaft Ubten V und S jeweils weiterhin
eine gewerbliche Tatigkeit mit dem Gegenstand der Aufstellung von
Spielautomaten aus. S griindete hierzu ein Einzelunternehmen, in
welches er das Ubernommene Betriebsvermdgen einbrachte. V war
Gesellschafter der C GmbH & Co. KG (KG 2), deren Gegenstand
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das Aufstellen von Spielgeraten in Spielhallen war. Dieser KG 2 stellte
er das Grundstlck ab April 2005 zur Nutzung zur Verfligung; das
Grundstlck wurde dort im Sonderbetriebsvermogen des V geflhrt.

6 Im Oktober 2008 fand fur die aufgeloste KG 1 unter anderem fur
das Streitjahr 2005 eine Betriebsprifung statt, in deren Rahmen eine
Ortsbesichtigung des Grundstlcks durchgefihrt wurde. Danach
standen in der auf dem Grundstick befindlichen Garage ca. 50 alte,
nicht mehr im Gebrauch befindliche Spielautomaten und Ahnliches.
In der Garage befand sich auBerdem eine Werkbank, die nach Aus-
kunft des V benutzt wurde, um gelegentlich Reparaturen an den Ge-
raten vorzunehmen.

7 Der Betriebsprtfer vertrat anschlieBend die Auffassung, dass kei-
ne Realteilung gegeben sei. Die Identitat des bisherigen Betriebs sei
erhalten geblieben, da zwischen der bisherigen und der kinftigen be-
trieblichen Tatigkeit ein sachlicher und struktureller Zusammenhang
insbesondere in wirtschaftlicher, finanzieller und organisatorischer
Hinsicht bestehe. Der Vorgang stelle sich als Sachwertabfindung
eines ausscheidenden Gesellschafters dar. V habe seinen Mitun-
ternehmeranteil entgeltiich auf S Ubertragen. Zwar sei bei Ubertra-
gungsvorgangen zwischen nahen Angehdrigen grundsétzlich von der
Unentgeltlichkeit des Vorgangs auszugehen. Auch die Ubernahme
des negativen Kapitalkontos des V sei insoweit unschadlich. Denn
dieses hatte durch eventuell vorhandene stille Reserven ausgeglichen
werden kdnnen, sodass eine Gegenleistung des S nicht hatte an-
genommen werden kénnen. Uber das negative Kapitalkonto hinaus
sei V aber auch das Grundstlick mit einem Buchwert von 63.947 €
und einem ggf. deutlich héheren Verkehrswert Uberlassen sowie eine
Abfindung i. H. v. 63.908 € gezahlt worden. Damit habe der verblei-
bende Gesellschafter S insgesamt Schulden i. H. v. 193.354 € zur
Ubernahme des Betriebs Gbernommen. Das Grundstiick, das dem
Gesamthandsvermdgen der KG 1 zuzuordnen sei, sei bei V Sonder-
betriebsvermdgen geworden und daher gemaB § 6 Abs. 5 Satz 3
Nr. 2 EStG zu Buchwerten Ubergegangen. Zur Ermittlung des Verau-
Berungsgewinns sei jedoch das Kapitalkonto des V um den Buchwert
des Grundstlcks zu mindern. Es ergebe sich danach folgender Ver-
auBerungsgewinn des V:

LAbfindungszahlung

(50 % Umsatzsteuer-Erstattungsanspruch) 63.908 €
abzgl. positives Festkapital /. 46.016 €
zzgl. negatives variables Kapital +175.462 €
(nach Entnahme des Grundstlcks)

= VerauBerungsgewinn 193.354 €.¢

8 Da nicht alle stillen Reserven aufgedeckt worden seien, handele es
sich um laufenden Gewinn, der weder nach § 16 Abs. 4 EStG noch
nach § 34 EStG begunstigt sei. Gleichzeitig entstehe beim Betriebs-
Ubernehmer ein abschreibungsfahiges Wirtschaftsgut ,Firmenwert”
i.H.v.193.354 €.

(-rr)

11 Das FG gab der daraufhin erhobenen Klage mit Urteil vom
12.3.2014, 4 K 1546/10, statt. Die von den Klagern begriindete Mit-
unternehmerschatft sei im Wege einer buchwertneutralen Realteilung
und ohne Gewinnrealisierung beendet worden. Zwischen den Betei-
ligten sei nicht streitig, dass V und S im Zuge der Realteilung einzel-
ne Wirtschaftsguter in ihre jeweiligen Betriebsvermogen Ubertragen
hatten. Dabei kénne dahinstehen, ob das Grundsttick, wie vom FA
angenommen, dem Gesamthandsvermogen der KG 1 zuzurechnen
gewesen sei, was nur der Fall gewesen sein kénne, wenn die KG 1
jedenfalls wirtschaftliches Eigentum an dem Grundsttick erlangt hat-
te. Denn anderenfalls ware es dem Sonderbetriebsvermdgen des V
bei der KG 1 zuzurechnen gewesen und im Rahmen der Realteilung
in das Sonderbetriebsvermogen des V bei der KG 2 Uberfihrt wor-
den, was einer Buchwertfortfihrung nach § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG
nicht entgegenstehe. Auch die Ubrigen Voraussetzungen einer buch-
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wertneutralen Realteilung Iagen vor. Soweit jedenfalls die Finanzver-
waltung verlange, dass eine wesentliche Betriebsgrundlage weiterhin
Betriebsvermdgen eines Realteilers darstellen muisse, kénne dahin-
stehen, ob das Grundstlck eine solche sei. Denn jedenfalls mit dem
im Ubrigen Betriebsvermogen enthaltenen Firmenwert, den S zusam-
men mit den ihm verbliebenen Wirtschaftsgttern tbernommen habe,
sei eine wesentliche Betriebsgrundlage weiterhin steuerlich verstrickt.
Die Beendigung des Betriebs der Gesellschaft sei kein Merkmal des
§ 16 EStG. Die bisherige Tatigkeit der KG 1 sei durch ihre Auflésung
beendet worden.

()

AUS DEN GRUNDEN:

15 B. Die Revision des FA ist nur zum Teil begrindet. (...) Im
Ubrigen ist sie unbegriindet und daher nach § 126 Abs. 2
FGO zurlckzuweisen. Im Ergebnis zu Recht hat das FG der
Klage des V stattgegeben. Das ergibt sich zwar unter den be-
sonderen Umstanden des Streitfalls nicht bereits daraus, dass
das FA in dem angegriffenen Bescheid den VerauBerungsge-
winn des V nicht als solchen bezeichnet, sondern insoweit
,Betriebseinnahmen/Gewinn aus Gesamthandsbilanz (nicht
nach Quote verteilt)” festgestellt und in vollem Umfang V zuge-
rechnet hat (dazu I1.1.). Im Ergebnis zu Recht hat das FG die
entsprechende Feststellung aber mit der Begriindung aufge-
hoben, dass anlésslich der Auseinandersetzung der KG 1 kein
VerauBerungsgewinn des V entstanden ist (dazu II. 2.).

()

21 Il. Im Ergebnis zu Recht hat das FG der Klage des V statt-
gegeben. Die Rechtswidrigkeit der angegriffenen Feststellung
ergibt sich zwar nicht bereits daraus, dass das FA in dem ge-
anderten Gewinnfeststellungsbescheid nicht ausdricklich
einen VerauBerungsgewinn des V festgestellt hat (dazu II.1.).
Die Feststellung eines VerauBerungsgewinns des V war je-
doch deshalb rechtswidrig, weil im Streitfall eine Realteilung im
Sinne des § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG vorliegt und dabei jeden-
falls im Streitfall allenfalls ein auf Ebene der Gesellschaft zu
erfassender und auf die einzelnen Realteiler zu verteilender
Aufgabegewinn entstanden sein kann, aber kein VerduBe-
rungsgewinn des V (dazu II. 2.).

()

25 2. Die Feststellung eines VerauBerungsgewinns des V war
jedoch deshalb rechtswidrig, weil im Streitfall eine Realteilung
im Sinne des § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG vorliegt und dabei je-
denfalls im Streitfall allenfalls ein auf Ebene der Gesellschaft zu
erfassender und auf die einzelnen Realteiler zu verteilender
Aufgabegewinn entstanden sein kann, aber kein VerauBe-
rungsgewinn des V.

26 a) Werden im Zuge der Realteilung einer Mitunternehmer-
schaft Teilbetriebe, Mitunternehmeranteile oder einzelne Wirt-
schaftsguter in das jeweilige Betriebsvermdgen der einzelnen
Mitunternehmer Ubertragen, so sind bei der Ermittlung des
Gewinns der Mitunternehmerschaft die Wirtschaftsguter mit
den Werten anzusetzen, die sich nach den Vorschriften Uber
die Gewinnermittlung ergeben, sofern die Besteuerung der
stillen Reserven sichergestellt ist; der Ubernehmende Mitun-
ternehmer ist an diese Werte gebunden (§ 16 Abs. 3 Satz 2
EStG).

Ausgabe 6/2017

27 b) Der Begriff der ,Realteilung” wird vom Gesetz nur
vorausgesetzt, aber nicht definiert. Er wurde urspringlich in
der Rechtsprechung entwickelt und erstmals in § 16 Abs. 3
Satz 2 EStG i. d. F. des Art. 1 Nr. 26b des Steuerentlastungs-
gesetzes 1999/2000/2002 vom 24.3.1999 (BGBI. 1999 |,
S. 402, BStBI. | 1999, S. 304) mit Wirkung vom 1.1.1999
in das EStG aufgenommen. Die fur den Streitzeitraum gel-
tende Fassung erhielt § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG durch Art. 1
Nr. 5b des Unternehmensteuerfortentwicklungsgesetzes vom
20.12.2001 (BGBI. 2001 I, S. 3858, BStBI. | 2002, S. 35).

28 aa) Der BFH verstand den Begriff der Realteilung in Anleh-
nung an das Zivilrecht zunachst ausschlieflich als eine Form
der Auseinandersetzung einer aufgelésten Mitunternehmer-
schaft. In Abgrenzung zur zivilrechtlichen Naturalteilung setzte
die steuerrechtliche Realteilung zusétzlich voraus, dass die von
den Beteiligten Ubernommenen Wirtschaftsgliter weiterhin Be-
triebsvermogen bleiben. Der BFH definierte Realteilung ertrag-
steuerlich daher als die Aufgabe einer Mitunternehmerschaft
durch Aufteilung inres Vermdgens unter den Mitunternehmern,
pbei der zumindest einer der bisherigen Mitunternenmer ihm bei
der Aufteilung zugewiesene Wirtschaftsglter in ein anderes
Betriebsvermdgen UberfUhrt (zur Entwicklung des Begriffs
mit Nachweisen aus der Rechtsprechung BFH, Urteil vom
17.9.2015, il R 49/18, BFHE 252, 17 = BStBI. 11 2017, S. 37).

29 bb) Mit Urteil in BFHE 252, 17 = BStBI. I 2017, S. 37, hat
der BFH demgegenUber entschieden, dass die Anwendung
der Grundsétze der Realteilung nicht die vollstandige Auflo-
sung der Mitunternehmerschaft voraussetzt, sondern auch in
Betracht kommt, wenn (mindestens) ein Mitunternehmer unter
Mitnahme von Gesellschaftsvermdgen aus einer — unter den
Ubrigen Mitunternehmern fortgesetzten — Mitunternehmer-
schaft ausscheidet. Die Realteilung im Sinne des § 16 Abs. 3
Satz 2 EStG sei ein Sonderfall der Betriebsaufgabe im Sinne
des § 16 Abs. 3 Satz 1 EStG; diese erfasse neben der Auf-
gabe des Gewerbebetriebs als gleichrangigen Aufgabetatbe-
stand die (vollstandige) Aufgabe eines Mitunternehmeranteils
oder des Anteils eines personlich haftenden Gesellschafters
einer KGaA. Insoweit werde das Ausscheiden eines Mitunter-
nehmers unter Mitnahme von Gesellschaftsvermdgen nicht
mehr als VerauBerung eines Anteils, sondern als dessen Auf-
gabe beurteilt.

30 Nach neuerer Rechtsprechung finden die Regelungen Uber
die Realteilung (§ 16 Abs. 3 Satze 2 bis 4 EStG) danach so-
wohl — wie bisher — bei Auflésung der Mitunternehmerschaft
und Verteilung des Betriebsvermodgens (,echte Realteilung")
als auch dann Anwendung, wenn (mindestens) ein Mitunter-
nehmer unter Mithahme von mitunternenmerischem Vermo-
gen aus einer zwischen den Ubrigen Mitunternehmern fortbe-
stehenden Mitunternehmerschaft ausscheidet (,unechte Real-
teilung”). Ob im Einzelfall eine echte oder eine unechte
Realteilung vorliegt, richtet sich also danach, ob die Mitunter-
nehmerschaft aufgeldst wird (echte Realteilung) oder ob sie
fortbesteht und nur (mindestens) ein Mitunternehmer unter
Mitnahme von mitunternehmerischem Vermogen ausscheidet
(unechte Realteilung).

31 cc) Im Streitfall kommt danach nur eine echte Realteilung in
Betracht. Denn die KG 1 wurde durch Beschluss der Klager
als ihren Gesellschaftern zum 31.3.2005 aufgeldst und in der
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Folgezeit (zivilrechtlich) im Wege der Naturalteilung auseinan-
dergesetzt. Anders als das FA offenbar meint, liegt im Streitfall
keine Aufgabe des Mitunternehmeranteils des V und Anwach-
sung bei S vor. BeschlieBen die Gesellschafter einer Gesell-
schaft deren Auflésung, liegt darin keine Aufgabe von Gesell-
schafts- oder Mitunternehmeranteilen, da es an einer Person
fehlt, bei der die Anteile am Gesellschaftsvermogen anwach-
sen konnten. Zwar kénnen gleichzeitig mehrere Gesellschafter
ihre Anteile aufgeben und die entsprechenden Vermdgensan-
teile beim letzten verbleibenden Gesellschafter mit der Folge
anwachsen, dass er den Betrieb der Mitunternehmerschaft —
nun als Einzelunternehmer — fortfiihrt. Ein solcher Fall liegt hier
aber nicht vor. Vielmehr haben die Klager als Gesellschafter
der KG 1 eindeutig deren Aufldsung beschlossen. Erst recht
liegt im Streitfall kein Ausscheiden des vorletzten Gesellschaf-
ters aus einer zweigliedrigen Gesellschaft vor. Denn auch
wenn die GmbH an der KG 1 vermdgensmaBig nicht beteiligt
war, war sie an ihr als Gesellschafter und Mitunternehmer be-
teiligt. Ein Ausscheiden (nur) des V hatte danach am Fortbe-
stand der KG 1 und ihres Betriebs nichts geéndert.

32 c) Nach dem Aufbau des § 16 Abs. 3 EStG ist die Realtei-
lung allerdings ein Sonderfall der Betriebsaufgabe gemai § 16
Abs. 3 Satz 1 EStG. Voraussetzung ist danach im Fall der un-
echten Realteilung die Aufgabe eines Anteils im Sinne des
§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 oder 3 EStG und im Fall der echten
Realteilung die Aufgabe des Gewerbebetriebs. Anders als das
FA meint, hat die KG 1 im Streitfall inren Betrieb aufgegeben.

33 aa) Wird eine Mitunternehmerschaft aufgeldst, flhrt dies
zur Aufgabe ihres Gewerbebetriebs im Sinne des § 16 Abs. 3
Satz 1 EStG (vgl. BFH, Urteil vom 19.1.1982, VIl R 21/77,
BFHE 135, 282 = BStBI. Il 1982, S. 456).

34 (1) Eine Betriebsaufgabe im Sinne von § 16 Abs. 3 Satz 1
Alt. 1 EStG liegt vor, wenn der Steuerpflichtige den Entschluss
gefasst hat, seine betriebliche Tatigkeit einzustellen und seinen
Betrieb als selbststéandigen Organismus des Wirtschafts-
lebens aufzuldsen, und wenn er in AusfUhrung dieses Ent-
schlusses alle wesentlichen Grundlagen des Betriebs entwe-
der insgesamt in das Privatvermodgen Uberflhrt, anderen be-
triebsfremden Zwecken zufuhrt, an verschiedene Abnehmer
verauBert oder teilweise verauBert und teilweise in das Privat-
vermdgen UberfUhrt, sodass der Betrieb als selbststandiger
Organismus des Wirtschaftslebens zu bestehen aufhdrt (st.
Rspr., z. B. BFH-Urteile vom 16.12.1992, X R 52/90, BFHE
170, 363 = BStBI. 11 1994, S. 838; vom 26.4.2001, IV R 14/00,
BFHE 195, 290 = BStBI. 11 2001, S. 798; vom 18.12.1990, VIII
R 17/85, BFHE 163, 352 = BStBI. Il 1991, S. 512).

35 (2) Erforderlich ist danach als selbststandiges Tatbestands-
merkmal unter anderem die Beendigung der bisherigen ge-
werblichen Tatigkeit. Denn der Begriff des Gewerbebetriebs im
Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2 Satz 1 EStG ist
tatigkeitsbezogen definiert. Er wird begrindet durch eine mit
Gewinnerzielungsabsicht unternommene, selbststandiges und
nachhaltige Tatigkeit, die sich unter anderem als Beteiligung
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt. Der Gewer-
betreibende muss daher die Tatigkeit aufgeben, die mit dem
verauBerten bzw. in das Privatvermdgen Ubernommenen oder
anderen betriebsfremden Zwecken zugeflhrten Betriebsver-
mogen verbunden war. Das Betriebsvermdgen muss aufhé-
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ren, der gewerblichen Tatigkeit des Betriebs zu dienen, dem
es zugerechnet wird. Die Beendigung der Tatigkeit ist daher
objektiv auf ein bestimmtes Betriebsvermdgen und in subjek-
tiver Hinsicht auf ein bestimmtes Steuerrechtssubjekt bezo-
gen (vgl. z. B. BFH-Urteile, BFHE 170, 363 = BStBI. Il 1994,
S. 838; und vom 22.10.2014, X R 28/11, Rdnr. 20).

36 (3) Eine Betriebsaufgabe setzt hingegen nicht voraus, dass
die wesentlichen Betriebsgrundlagen des Betriebs an unter-
schiedliche Personen verteilt bzw. verauBert werden. Ent-
scheidend ist vielmehr, dass das Betriebsvermdgen aufhort,
gerade der gewerblichen Tatigkeit desjenigen zu dienen, dem
der Betrieb zugerechnet wird. Das ist insbesondere dann der
Fall, wenn eine Mitunternehmerschaft — nach der Rechtspre-
chung des BFH das Subjekt der Gewinnermittiung und Ein-
kUnftequalifikation — als Ergebnis ihrer Aufldsung und Ausein-
andersetzung nicht mehr existiert.

37 Mit der Aufldsung der Gesellschaft entfallt ihr Erwerbs-
zweck; sie ist nun auf ihre Auseinandersetzung gerichtet.
Diese kann, wie dargelegt, zivilrechtlich gesehen auch in einer
Naturalteilung bestehen, d. h. in der Verteilung des Gesell-
schaftsvermogens unter den Gesellschaftern. Steuerrechtlich
setzt dies die Verteilung des Betriebsvermogens der Gesell-
schaft voraus, zu dem auch das Sonderbetriebsvermdgen der
einzelnen Mitunternehmer gehort. Wie die Gesellschafter die-
ses Vermdgen untereinander verteilen, ist fur die Frage der
Betriebsaufgabe ohne Bedeutung. Selbst wenn die Verteilung
dergestalt erfolgt, dass ein Gesellschafter alle wesentlichen
Betriebsgrundlagen erhalt und die Ubrigen Gesellschafter nur
unwesentliche Betriebsgrundlagen, liegt — aus der insoweit
maBgeblichen Sicht der Gesellschaft — eine Betriebsaufgabe
vor, denn das Betriebsvermdgen dient fortan nicht mehr ihrer
gewerblichen Tatigkeit. Unerheblich ist auch, ob derjenige, der
alle wesentlichen Betriebsgrundlagen erhalt, diese als Einzel-
unternehmer fUr eine gewerbliche Tatigkeit nutzt, die derjeni-
gen der Gesellschaft entspricht. Denn das Betriebsvermdgen
dient nun seiner gewerblichen Tatigkeit als Einzelunternenmer
und nicht mehr derjenigen der (aufgeldsten und auseinander-
gesetzten) Gesellschaft.

38 bb) Im Streitfall haben die Klager als Gesellschafter der
KG 1 diese aufgelést und sich im Anschluss im Wege der
Naturalteilung auseinandergesetzt. Dieser Vorgang ist steuer-
rechtlich, wie dargelegt, eine Aufgabe des Betriebs durch die
Gesellschaft.

39 d) Auch die Ubrigen Voraussetzungen einer (echten) Real-
teilung nach § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG liegen vor.

40 aa) Im Zuge der Auseinandersetzung der KG 1 wurden ein-
zelne Wirtschaftsguter in das jeweilige Betriebsvermogen der
einzelnen Mitunternehmer Ubertragen.

41 (1) Der Anwendung der Realteilungsgrundséatze steht im
Streitfall nicht entgegen, dass der GmbH im Zuge der Ausein-
andersetzung der KG 1 keine Wirtschaftsguter Ubertragen
wurden. Zu Recht hat das FG insoweit darauf abgestellt, dass
es im Zuge der Realteilung um die Aufteilung des Betriebsver-
mogens geht, sodass ein Mitunternehmer, der — wie hier die
GmbH — an der Mitunternehmerschaft vermdgensmaBig nicht
beteiligt ist, im Zuge der Auseinandersetzung vermodgensma-
Big auch nicht zu berlcksichtigen ist.
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42 (2) Die Anwendung der Realteilungsgrundsatze setzt nicht
voraus, dass alle Mitunternehmer die ihnen jeweils zugeteilten
Teilbetriebe, Mitunternehmeranteile oder einzelnen  Wirt-
schaftsguter ausnahmslos in ein eigenes Betriebsvermodgen
Ubertragen. Vielmehr ist insoweit eine personen- und objekt-
bezogene Betrachtung erforderlich. Ausreichend ist danach,
dass jedenfalls einer der Realteiler eine der ihm zugeteilten
Betriebsgrundlagen in ein eigenes Betriebsvermdgen Uber-
nimmt (ebenso z. B. Herrmann/Heuer/Raupach/Kulosa, § 16
EStG Rdnr. 547; Schmidt/Wacker, EStG, 36. Aufl.,, § 16
Rdnr. 551), wobei es sich insoweit auch um sein Sonderbe-
triebsvermogen bei einer anderen Mitunternehmerschaft han-
deln kann (ebenso z. B. Schreiben des BMF vom 20.12.2016,
IV C 6-S 2242/07/10002:004, BStBI. | 2017, S. 36, unter
IV.1.). Dies ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der Realtei-
lung, UmstrukturierungsmaBnahmen durch die steuerneutrale
Ubertragung von Betriebsvermdgen zu erleichtern, sofern das
unternehmerische Engagement in anderer Form fortgesetzt
wird (vgl. BT-Drucks. 14/6882, S. 34). Die steuerneutrale
Buchwertfortfihrung soll dem einzelnen Realteiler (personen-
bezogen) zugutekommen, der das im Rahmen der Realteilung
erhaltene Betriebsvermdgen in einem anderen eigenen Be-
triebsvermdgen weiternutzt und so sein unternehmerisches
Engagement in anderer Form fortsetzt; der Aufschub der Ver-
steuerung anlésslich einer Betriebsaufgabe an sich aufzude-
ckender stiller Reserven soll andererseits (objektbezogen) nur
insoweit erfolgen, als das erhaltene Betriebsvermdgen tat-
sachlich in einem anderen eigenen Betriebsvermdgen weiter-
genutzt wird. Soweit das nicht der Fall ist, werden die in den
Wirtschaftsgutern ruhenden stillen Reserven durch Ansatz der
gemeinen Werte nach § 16 Abs. 3 Satz 7 EStG aufgedeckt.
Auf der Ebene der Gesellschaft entsteht insoweit ein Aufgabe-
gewinn, der den einzelnen Realteilern entsprechend der allge-
meinen Gewinnverteilungsquote zugerechnet wird.

43 Im Streitfall hat jedenfalls S die ihm im Rahmen der Aus-
einandersetzung der KG 1 zugeteilten WirtschaftsgUter in ein
anderes eigenes Betriebsvermdgen Ubernommen, sodass da-
hinstehen kann, ob auch V mit ihm zugeteilten Wirtschaftsgu-
tern entsprechend verfahren ist.

44 bb) Zudem ist, was zwischen den Beteiligten nicht im Streit
steht, die Versteuerung der stillen Reserven sichergestellt.

45 3. Dahinstehen kann, ob und ggf. in welchem Umfang
dadurch, dass V die ihm zugeteilten beiden Anhanger in sein
Privatvermdgen tbernommen hat, stille Reserven aufgedeckt
wurden. Denn festgestellt hat das FA einen VerauBerungsge-
winn des 'V, d. h. einen Gewinn auf der Ebene der Gesellschaf-
ter. Ein etwaiger Gewinn aus der Aufdeckung stiller Reserven
in Wirtschaftsgitern des Gesamthandsvermégens im Zuge
einer echten Realteilung ware hingegen als Aufgabegewinn
auf der Ebene der Gesellschaft zu erfassen. Die Feststellung
eines VerauBerungsgewinns auf der Ebene der Gesellschafter
stellt aber gegenlber der Feststellung eines Aufgabegewinns
auf der Ebene der Gesellschaft eine andere selbststéandige
Besteuerungsgrundlage dar. Auch die Verteilung eines auf
Ebene der Gesellschaft entstandenen Aufgabegewinns auf die
einzelnen Gesellschafter — vergleichbar der Aufteilung des auf
der Ebene der Gesellschaft erzielten laufenden Gewinns auf
die einzelnen Gesellschafter — ist mit der Feststellung eines
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VerauBerungs- oder Aufgabegewinns auf der Ebene der Ge-
sellschafter nicht identisch. Dementsprechend kdénnte im
Streitfall ein im Zuge der gegebenen Realteilung auf der Ebene
der KG 1 entstandener und ggf. auf V zu verteilender Aufgabe-
gewinn nicht dazu fihren, dass die im angegriffenen Bescheid
insoweit allein getroffene Feststellung eines VerauBerungsge-
winns des V betragsmaBig lediglich entsprechend anzupassen
ware.

46 Ebenso kann dahinstehen, ob und ggf. mit welcher Folge
der BFH den zwischen den Beteiligten zwar unstreitigen, im
Revisionsverfahren aber gleichwohl neuen Tatsachenvortrag
berticksichtigen kénnte, demzufolge V das Grundstlick be-
reits am 1.9.2010 aus dem Sonderbetriebsvermdgen bei der
KG 2 entnommen hat. Wéare das Grundstlck vormals Teil des
Gesamthandsvermdgens der KG 1 gewesen, kdnnte eine Ent-
nahme am 1.9.2010 zwar eine Sperrfristverletzung nach § 16
Abs. 3 Satz 3 EStG bedeuten. Ein daraus resultierender Ge-
winn ware aber als Aufgabegewinn auf Ebene der Gesellschaft
zu erfassen gewesen und hatte, wie dargelegt, keine Auswir-
kungen auf die allein angegriffene Feststellung eines VerduBe-
rungsgewinns des V. Hatte das Grundstiick vormals zum Son-
derbetriebsvermdgen des V bei der KG 1 gehort, stellte seine
Entnahme aus dem Sonderbetriebsvermdgen bei der KG 2 im
Jahr 2010 schon keine Sperrfristverletzung nach § 16 Abs. 3
Satz 3 EStG dar. Denn auch im Rahmen einer Realteilung er-
folgt die buchwertneutrale Uberfilhrung eines Wirtschaftsguts
von einem Sonderbetriebsvermdgen in ein anderes Sonderbe-
triebsvermdgen desselben Steuerpflichtigen nicht nach § 16
Abs. 3 Satz 2 EStG, sondern nach § 6 Abs. 5 Satz 2 EStG
(a. A. wohl BMF-Schreiben, BStBI. | 2017, S. 36, unter IX.).
Dies folgt bereits aus dem Wortlaut des § 16 Abs. 3 Satz 2
EStG, der lediglich die Ubertragung, nicht aber die Uberfiih-
rung von Wirtschaftsgltern erfasst. Anders als § 16 Abs. 3
Satz 3 EStG sieht § 6 Abs. 5 Satz 2 EStG keine Sperrfrist vor,
bei deren Verletzung rickwirkend der gemeine Wert anzuset-
zen ware. Ein etwaiger Gewinn des V infolge der Entnahme
des Grundstlcks im Jahr 2010 wére also jedenfalls nicht im
Streitjahr zu erfassen.

47 Die angegriffene Feststellung eines VerauBerungsgewinns
des Vst danach in vollem Umfang aufzuheben, da ein solcher,
wie dargelegt, nicht entstanden ist.

()

ANMERKUNG:
Von VRIBFH Michael Wendt, Miinchen

Die Urteile setzen eine im Jahr 2015 begonnene Rechtspre-
chungsentwicklung fort und stehen im offenen Widerspruch
zu der erst im Dezember 2016 aktualisierten Auffassung der
Finanzverwaltung. Insbesondere fur Freiberufler-Sozietaten
ermdglicht der BFH jetzt die Mdglichkeit zum Ausscheiden
einzelner Partner unter ,Mitnahme* von Teilen des Mandan-
ten- oder Patientenstamms ohne einkommensteuerliche
Risiken. Von zahlreichen in den Urteilen angesprochenen
Rechtsfragen sind die drei nachstehend erdrterten beson-
ders hervorzuheben.
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1. FUr Sachwertabfindung mit Einzelwirt-
schaftsguitern gelten Realteilungsgrundsatze

Seit 2001 regelt § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG, dass im Fall der
Realteilung einer Personengesellschaft die Wirtschaftsguter
des Gesellschaftsvermdgens, die von den Gesellschaftern
zur weiteren Nutzung in einem eigenen Betrieb Ubernom-
men werden, zum Buchwert und damit ohne Aufdeckung
stiller Reserven Ubergehen. Neuland hatte der BFH im Jahr
2015 dadurch betreten, dass er Realteilungsgrundsatze
auch auf das Ausscheiden einer Gesellschafterin aus einer
fortbestehenden Freiberufler-Sozietat gegen Abfindung mit
einem Teilbetrieb der Sozietat angewendet hatte.! Das Urteil
brach ausdrtcklich mit dem bisher von der Rechtsprechung
vertretenen Grundsatz, als Realteilung sei nur die Betriebs-
aufgabe der Mitunternehmerschaft zu verstehen. Dogma-
tisch wurde die neue Rechtsprechungslinie darauf gestutzt,
dass das Ausscheiden gegen Sachwertabfindung ein An-
wendungsfall der Aufgabe des Mitunternehmeranteils sei,
worauf sich die Regelung zur Realteilung in § 16 Abs. 3
Satz 2 EStG ebenfalls erstrecke. Wahrend eine Abfindung
mit Geld als VerauBerung des Mitunternehmeranteils im
Sinne des § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG angesehen wird
und immer dann zu Gewinn fuhrt, wenn der Ausscheidende
eine den Buchwert seiner Beteiligung Ubersteigende Abfin-
dung bekommt, entsteht bei der Ubertragung eines Teilbe-
triebs mit einem den Buchwert der Beteiligung Ubersteigen-
den Verkehrswert danach kein Gewinn.

ErwartungsgemaB fand das Urteil aus dem Jahr 2015 eine
lebhafte und weitgehend zustimmende Aufnahme im
Schrifttum. Erfreulicherweise akzeptierte auch die Finanz-
verwaltung die dem sog. Realteilungserlass? widerspre-
chende Entscheidung und &nderte diesen Erlass im Dezem-
ber 2016.3 Dabei erweiterte sie die Anwendung der Realtei-
lungsgrundsatze auf Falle des Ausscheidens aus der
Obergesellschaft einer doppelstockigen Personengesell-
schaft gegen Abfindung mit Anteilen an der Untergesell-
schaft. Weiterhin nicht privilegiert sollte nach Meinung der
Verwaltung aber eine Abfindung bestehend aus einzelnen
WirtschaftsgUtern des Gesellschaftsvermégens sein.

Dieser Sichtweise tritt der BFH nun mit dem Urteil vom
30.3.2017, IV R 11/15 ausdrlcklich entgegen. Auch die Ab-
findung mit einem oder mehreren Wirtschaftsgltern des
Gesellschaftsvermdgens ist nach seiner Uberzeugung privi-
legiert. Dies betrifft insbesondere Freiberufler-Sozietaten,
aus denen ein Gesellschafter unter ,Mitnahme” von Man-
danten oder Patienten ausscheidet, ist darauf aber nicht
beschrankt, wie der entschiedene Fall aus der Industrie
zeigt. In den meisten Fallen wirde zwar auch die von der
Finanzverwaltung bisher vertretene Gesetzesauslegung zu
einer Gewinnneutralitdt des Ausscheidens flihren.4 Bei der
Ubernahme von Verbindlichkeiten oder fortbestehenden
Haftungsansprtichen aus der bisherigen Gesellschafterstel-

BFH, Urteil vom 17.9.2015, Il R 49/13, BStBI. 112017, S. 37.

1
2 BMF, Schreiben vom 28.2.2006, BStBI. | 2006, S. 228.
3  BMF, Schreiben vom 20.12.2016, BStBI. | 2017, S. 36.
4 Anwendung des § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG.
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lung bestlinde jedoch das Risiko einer Gewinnrealisierung.®
Ein solches Risiko gibt es bei Anwendung der Realteilungs-
grundsatze nicht.

2. Realteilung auch bei Fortfilhrung des
Betriebs durch einen Gesellschafter

FUhrt ein Gesellschafter den Betrieb einer Personengesell-
schaft mit wesentlichen Betriebsgrundlagen aus dem vor-
maligen Gesellschaftsvermdgen fort, wird dem gesell-
schaftsrechtlich entweder eine Kindigung der anderen Ge-
sellschafter oder eine Auflésung der Gesellschaft mit
anschlieBender Naturalteilung des Gesellschaftsvermégens
vorangegangen sein. Steuerrechtlich sind nach jetziger Auf-
fassung des BFH beide Varianten nach Realteilungsgrund-
satzen zu beurteilen, ndmlich bei Kindigung eines Gesell-
schafters gegen Sachwertabfindung als ,unechte” Realtei-
lung und bei Aufldsung der Gesellschaft als ,echte”
Realteilung. Dabei spielt es im Fall der echten Realteilung
keine Rolle, ob nur ein Gesellschafter alle wesentlichen Be-
triebsgrundlagen erhalt. Eine genauere Analyse der gesell-
schaftsrechtlichen Vorgange wird flir die steuerrechtliche
Beurteilung insofern haufig entbehrlich sein.

3. Kurzfristige Zwischenschaltung einer Ober-
personengesellschaft nicht immer schadlich

Ist eine (Ober-)Personengesellschaft an einer (Unter-)Perso-
nengesellschaft beteiligt, fihren das Ausscheiden der Ober-
gesellschaft gegen Sachwertabfindung bzw. eine echte
Realteilung dazu, dass Wirtschaftsgiter des Gesellschafts-
vermdgens der Untergesellschaft in das Gesellschafts-
vermdgen der Obergesellschaft Ubergehen. Dies geschieht
bei Anwendung der Realteilungsgrundséatze zum Buchwert
mit der Folge, dass die Gesellschafter der Obergesellschaft
nun unmittelbar an den stillen Reserven der betreffenden
Wirtschaftsguter beteiligt sind. Wird die doppelstockige
Struktur erst kurz vor der Realteilung geschaffen, etwa
durch Einbringung des Gesellschaftsanteils an der real ge-
teilten Gesellschaft in eine andere Personengesellschaft,
kénnte dies den Zweck haben, stille Reserven nicht auf den
bisherigen Gesellschafter, sondern auf andere Personen zu
transferieren, die an der neuen Obergesellschaft beteiligt
sind. Die Finanzverwaltung begegnet deshalb kurzfristigen
Gestaltungen dieser Art mit Misstrauen und verweigert die
Buchwertfortfihrung mit der Begrtindung, die Obergesell-
schaft sei nicht Mitunternehmer geworden.

Der BFH hatte bereits mit einem Urteil aus Dezember 20156
entschieden, dass die kurzfristige Beteiligung fur eine
Stunde vor der Realteilung unschéadlich sei, wenn an der
Obergesellschaft nur Personen beteiligt seien, die zu den
Gesellschaftern der real geteilten Gesellschaft gehdren. Das
Urteil wurde von der Finanzverwaltung zundchst ignoriert,
nach Ergehen des hier besprochenen Urteils aber kommen-

Bei Anwendung der sog. Trennungstheorie nach dem Ver-
standnis der Finanzverwaltung (hierzu schwebt unter dem
Az. GrS 1/16 ein Verfahren vor dem GroBBen Senat des BFH).

BFH, Urteil vom 16.12.2015, IV R 8/12, BStBI. Il 2017, 766.
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tarlos im BStBI. Il abgedruckt” und damit zur allgemeinen
Anwendung freigegeben. Mit dem jetzigen Urteil vom
30.3.20178 wiederholt der BFH seine Rechtsauffassung
und stellt klar, dass sich die Mitunternenmerstellung der
Obergesellschaft im Fall der Einbringung bereits aus der ge-
setzlichen Anordnung der Rechtsnachfolge in § 12 Abs. 3
Satz 1 UmwStG ergibt. Eine Buchwertfortfihrung nach Re-
alteilungsgrundsétzen soll nach Meinung des BFH aber im
Wege einer teleologischen Auslegung des § 16 Abs. 3
Satz 2 EStG insoweit nicht stattfinden, als an der Oberge-
sellschaft Personen beteiligt sind, die nicht zu den bisheri-
gen Gesellschaftern der Untergesellschaft gehdren. Davon
wird wiederum eine Rickausnahme fUr solche Drittgesell-
schafter zu machen sein, auf die aus anderen Grinden zum
Buchwert Ubertragen werden kann (zum Beispiel infolge
einer Schenkung, § 6 Abs. 3 EStG9).

7 BStBL 112017, S. 766

BFH, Urteil vom 30.3.2017, IV R 11/15, MittBayNot 2017,
635 (in diesem Heft).

9  Som. E. zutr. Demuth, BeSt 2016, 15, 18.
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29. Keine Steuerbefreiung fiir eine
Anteilsvereinigung aufgrund Einbringung
schenkweise erhaltener Gesellschafts-
anteile in eine KG

BFH, Urteil vom 22.2.2017, II R 52/14 (Vorinstanz:
FG Dusseldorf vom 16.7.2014, 7 K 1910/13 GE)

GrEStG § 1 Abs. 3, § 3N 2, § 5 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Eine Anteilsvereinigung ist nach § 3 Nr. 2 Satz 1
GrEStG von der Grunderwerbsteuer befreit, wenn
die Ubertragung der Anteile an der grundbesitzen-
den Gesellschaft sowohl der Schenkungsteuer als
auch der Grunderwerbsteuer unterliegt. Wird erst
nach der Schenkung der Anteile aufgrund weiterer
Rechtsvorgénge der grunderwerbsteuerliche Tatbe-
stand erfiillt, ist eine Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 2
Satz 1 GrEStG nicht gerechtfertigt.

2. Bei der Anteilsvereinigung in der Hand einer Ge-
samthandsgemeinschaft aufgrund einer Einbrin-
gung von Gesellschaftsanteilen wird nicht ein
Grundstiickserwerb von den einbringenden Gesell-
schaftern, sondern ein Grundstiickserwerb von der
grundbesitzenden Gesellschaft fingiert. Dieser
(fiktive) Grundstlickserwerb kann nicht dem Erwerb
von Miteigentumsanteilen im Sinne des § 5 Abs. 1
GrEStG gleichgestellt werden.
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Hinweise fiir die Praxis

SONSTIGES

HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Bewertung von Gebauden gemaB § 46 GNotKG.
Wertbestimmung anhand des Gebaudebrand-

versicherungswertes!'
Neue Richtzahl ab 1.10.2017: 17,8

Prufungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R., Minchen

Das Bayerische Staatsministerium der Justiz hat eine Neube-
rechnung der Richtzahlen zur Bewertung von Gebaduden nach
dem Brandversicherungswert, die ab 1.10.2017 anzuwenden
sind, erstellt.

Die Baukostenrichtzahl, die nach wie vor dem Euro-Umrech-
nungskurs angepasst ist, betragt 17,8. Nicht auf Euro umge-
stellt sind wie bisher die Stammversicherungssummen 1914.
Bei der Berechnung der Brandversicherungswerte ist daher
die Versicherungssumme 1914 weiterhin in Mark mit der Bau-
kostenrichtzahl zu vervielféaltigen. Das Ergebnis ist bereits der
Euro-Betrag, es hat keine Umrechnung auf Euro zu erfolgen
(dies ist bereits durch die Umstellung der Richtzahl gesche-
hen). Auf die Bewertungshinweise in MittBayNot 2006, 88;
2007, 80 und 2008, 80, und in Notarkasse A. d. 6. R., Streifzug
durch das GNotKG, 12. Aufl. 2017, Anhang Il, wird zur Vermei-
dung von fehlerhaften Wertbestimmungen hingewiesen.

Nach der Rechtsprechung des BayObLG (Beschluss vom
9.4.1976, BReg. 3 Z 54/74, BayObLGZ 1976, 89 = Rpfleger
1976, 375; Entscheidung vom 4.12.1986, 1 Z 43/86, Rpfleger
1987, 161; Entscheidung vom 9.2.1984, 1 Z 86/883, JurBuro
1984, 904; Beschluss vom 21.8.1985, BReg. 3 Z 125/85, Jur-
Biro 1985, 434; Beschluss vom 12.11.1987, BReg. 3 Z
164/87, DNotZ 1988, 451; Beschluss vom 22.4.1993, 3Z BR
4/93, BayObLGZ 1993, 173) stellt insbesondere die Verwen-
dung der Bodenrichtwerte nach § 196 BauGB (fur Grund und
Boden) und der Brandversicherungswerte (fur das Gebaude)
eine brauchbare und mit dem Gesetz zu vereinbarende Art der
Wertermittlung bei bebauten Grundstticken dar. Bei der Wert-
ermittlung des Grund und Bodens an Hand der Bodenricht-
werte ist nach Auffassung der Prifungsabteilung der Notar-
kasse kein genereller Abschlag mehr vorzunehmen. Der von
der Rechtsprechung bisher vorgesehene regelmaBige Ab-
schlag in Héhe von 25 % ist nur mehr dann zu bericksichti-
gen, wenn Anhaltspunkte fir wertmindernde Umstéande im
Einzelfall vorliegen (Notarkasse A. d. 6. R., Streifzug durch das
GNotKG, Rdnr. 2164; Korintenberg, GNotKG, 20. Aufl. 2017,
§ 46 Rdnr. 16).

Im Hinblick auf etwa vorzunehmende Abschlage im Einzelfall

bei der Verwendung der Brandversicherungswerte wird auf

1 Anschluss an MittBayNot 2017, 102.
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Korintenberg, a. a. O., Rdnr. 61, verwiesen. Auch wenn Brand-
versicherungen Uberwiegend durch Selbstveranlagung (nicht
Schéatzung durch den Versicherer) erfolgen, wird man im Re-
gelfall von einer sachgerechten Wertermittlung ausgehen kon-
nen (Korintenberg, a. a. O., Rdnr. 61 ff.).

Damit eine moglichst einheitliche Bewertung von Grundbesitz
durch die Gerichte und Notare erreicht wird, werden die No-
tare im Tatigkeitsbereich der Notarkasse gebeten, kinftig
nach der neuen Tabelle zur Berechnung des Gebaudebrand-
versicherungswertes dann zu verfahren, wenn die Beteiligten
erforderliche Unterlagen vorlegen oder die Berechnung auf —
allerdings nicht erzwingbaren — Angaben der Beteiligten beru-
hen. Die Anforderung der zur Bewertung notwendigen Unter-
lagen unmittelbar bei der Versicherungsgesellschaft ist nur mit
Zustimmung der Beteiligten méglich (vgl. BT-Drucks. 17/11471
(neu), S. 168).

Materialien

e Beschluss des BayObLG vom 9.4.1976, 3 Z 54/74
(BayObLGZ 1976, 89 = Rpfleger 1976, 375 = JurBUro
1976, 1236 = DNotZ 1977, 434 = JMBI. 1976, 199)

e Wertermittlungsrichtlinien 2006 (WertR 2006)

e JMSvom 24.10.2005, Gz. 5604-VI-4032/04

e Richtzahl der Bayer. Landesbrandversicherung AG ab
1.10.2017 fur Gebaude 17,8

Anleitung

Der nach der Art des Gebaudes und dessen Alter (in vollen
Jahren) gefundene Vervielfaltiger ist auf die ,Versicherungs-
summe 1914“ anzuwenden. Im Vervielféltiger ist die techni-
sche (altersbedingte) Wertminderung der jeweiligen Gebaude-
art (Anlage 8a WertR 2006 — nur fur Eigentumswohnungen —
bzw. Anlage 8 WertR 2006) und der vom BayObLG flir
erforderlich gehaltene generelle Abschlag von 20 % bereits
eingearbeitet.

Das Ergebnis ist der Verkehrswert des jeweiligen Gebaudes
nach dem Brandversicherungswert. Vgl. im Ubrigen JMS vom
24.10.2005, Gz. 5604-VI-4032/04.
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Der Restwert von 30 % darf weder aus technischen noch aus
wirtschaftlichen Wertminderungsgesichtspunkten unterschrit-
ten werden, wenn fir das Gebaude noch eine Nutzung mdg-
lich ist.

Versicherungsscheine ohne Versicherungs-
summe 1914

Nicht aus allen Versicherungsscheinen lasst sich die Versiche-
rungssumme 1914 entnehmen. Trotzdem ergeben sich aber
oftmals Anhaltspunkte, die zur Berechnung der Versiche-
rungssumme 1914 ausreichen (Gebaudetyp, Ausstattungs-
merkmale, Wohnflache, Sonderflachen). In diesen Fallen kann
der Brandversicherungswert 1914 von Notar und Gericht
selbst ermittelt werden. Ergeben sich diese Angaben nicht aus
dem Versicherungsschein, kénnen die maBgeblichen Anga-
ben zum Gebaudetyp problemlos beim Kostenschuldner an-
hand eines Fragenkatalogs erfragt werden. Die Berechnung
des Brandversicherungswertes 1914 erfolgt durch Ubertra-
gung der Angaben in die aus dem Internet abrufbaren Berech-
nungstabellen (z. B. unter http://www.versicherung-verglei
che.de/gebaeudeversicherung/gebaeude_vergleich.php

oder: www.vsc-online-service.de/wert1914-rechner.htm oder
www.mr-money.de/vergleiche/wohngebaeude/wert
1914/772.php). Werden keine zur Berechnung der Brandver-
sicherungssumme 1914 erforderlichen Angaben gemacht,
muss eine Geschaftswertfestsetzung nach freiem Ermessen
erfolgen, wobei bei Kenntnis der Wohnflache (diese Angaben
sind regelmaBig bekannt oder leicht zu erfragen) die Brandver-
sicherungssumme 1914 nach der Faustregel ,Wohnflache x
165" (dieser Faktor zur Wertberechnung wird von der Allianz-
Versicherung verwendet) berechnet werden kann. Im Falle der
Allianz Versicherung kann Uberdies die in Euro ausgewiesene
dynamische Neuwertsumme 2000 mit Hilfe des Faktors
10,313 in die Versicherungssumme 1914 umgerechnet wer-
den (also dynamische Neuwertsumme 2000 geteilt durch
10,313 = Versicherungssumme 1914). Versicherungen bei an-
deren Versicherungsgesellschaften durften vergleichbar sein.
Diese Bewertungsmethode deckt sich mit der Auffassung der
bayerischen Justiz (Ergebnis einer Arbeitsgruppe zur Uber-
arbeitung der Richtlinien zur Grundbesitzberechnung in der
Justiz Bayerns aus dem Jahre 2016).

Gebaudeart Einfamilienhauser, | Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebaude, Landwirtschaft-
Reihenh&user wohnungen Wohn- und Geschéfts- | Werkstétten, liche
h&user, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und Burogebaude, Scheunen gebéaude,
Mietwohngebaude ab ohne Stallteil, Reithallen,
4 Wohnungen, Fertig- Kauf- und Stalle, Fertig-
hauser, Veranstaltungs- | Warenhauser, garagen
gebaude, Schulen, Einkaufsmarkte,
Hotels, Garagen in
Massivbauweise
Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
Gebéaudealter
in Jahren
1 14,098 14,098 14,098 13,955 13,813
2 13,955 14,098 13,813 13,670 13,243
3 13,813 13,955 13,670 13,386 12,816
4 13,670 13,955 13,528 13,101 12,389
5 13,528 13,813 13,386 12,816 11,819
6 13,386 13,813 13,101 12,531 11,392
7 13,243 13,670 12,958 12,246 10,965
8 13,101 13,670 12,816 11,962 10,395
9 12,958 13,528 12,674 11,677 9,968
10 12,816 13,386 12,389 11,392 9,541
11 12,674 13,386 12,246 11,107 8,971
12 12,531 13,243 12,104 10,822 8,544
13 12,389 13,243 11,962 10,538 8,117
14 12,246 13,101 11,677 10,253 7,547
15 12,104 12,958 11,534 9,968 7,120
16 11,962 12,958 11,392 9,683 6,693
17 11,819 12,816 11,250 9,398 6,123
18 11,677 12,674 10,965 9,114 5,696
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Gebaudeart Einfamilienhauser, | Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebaude, | Landwirtschaft-
Reihenhauser wohnungen Wohn- und Geschafts- | Werkstatten, liche
héuser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und Burogebaude, Scheunen gebaude,
Mietwohngebaude ab ohne Stallteil, Reithallen,
4 Wohnungen, Fertig- Kauf- und Stalle, Fertig-
hauser, Veranstaltungs- | Warenhauser, garagen
gebaude, Schulen, Einkaufsmarkte,
Hotels, Garagen in
Massivbauweise
Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
Gebaudealter
in Jahren
19 11,534 12,674 10,822 8,829 5,269
20 11,392 12,531 10,680 8,544 4,699
21 11,250 12,389 10,538 8,259 4,272
22 11,107 12,389 10,253 7,974 und darUber
(Restwert = 30 %)
23 10,965 12,246 10,110 7,690
24 10,822 12,104 9,968 7,405
25 10,680 11,962 9,826 7,120
26 10,538 11,962 9,541 6,835
27 10,395 11,819 9,398 6,550
28 10,253 11,677 9,256 6,266
29 10,110 11,534 9,114 5,981
30 9,968 11,392 8,829 5,696
31 9,826 11,392 8,686 5,411
32 9,683 11,250 8,544 5,126
33 9,541 11,107 8,402 4,842
34 9,398 10,965 8,117 4,557
35 9,256 10,822 7,974 4,272
36 9,114 10,822 7,832 und dartber
(Restwert = 30 %)
37 8,971 10,680 7,690
38 8,829 10,538 7,405
39 8,686 10,395 7,262
40 8,544 10,253 7,120
41 8,402 10,110 6,978
42 8,259 9,968 6,693
43 8,117 9,826 6,550
44 7,974 9,683 6,408
45 7,832 9,541 6,266
46 7,690 9,398 5,981
47 7,547 9,256 5,838
48 7,405 9,114 5,696
49 7,262 8,971 5,654
50 7,120 8,829 5,269
51 6,978 8,686 5,126
52 6,835 8,544 4,984
644 MittBayNot
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Gebaudeart Einfamilienhauser, | Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebaude, | Landwirtschaft-
Reihenh&user wohnungen Wohn- und Geschafts- | Werkstatten, liche
héuser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und Burogebaude, Scheunen gebaude,
Mietwohngebaude ab ohne Stallteil, Reithallen,
4 Wohnungen, Fertig- Kauf- und Stalle, Fertig-
hauser, Veranstaltungs- | Warenhauser, garagen
gebaude, Schulen, Einkaufsmarkte,
Hotels, Garagen in
Massivbauweise
Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
Gebaudealter
in Jahren
53 6,693 8,402 4,842
54 6,550 8,259 4,557
55 6,408 8,117 4,414
56 6,266 7,974 4,272
57 6,123 7,832 und dartiber
(Restwert = 30 %)
58 5,981 7,690
59 5,838 7,547
60 5,696 7,405
61 5,654 7,262
62 5,411 7,120
63 5,269 6,978
64 5,126 6,835
65 4,984 6,550
66 4,842 6,408
67 4,699 6,266
68 4,557 6,123
69 4,414 5,981
70 4,272 5,696
71 und darUber 5,554
(Restwert = 30 %)
72 5,411
73 5,269
74 5,126
75 4,842
76 4,699
77 4,557
78 4,414
79 und darUber
(Restwert = 30 %)
80
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TAGUNGSBERICHT

Digitalisierung in der notariellen Praxis

Tagung der Forschungsstelle fur Notarrecht am 8.6.2017

Von Ass. jur. Thomas Winkelmann, Wissenschaftlicher Mitarbeiter der Ludwig-Maximilians-Universitat

Munchen und Geschaftsfluhrer der Forschungsstelle flir Notarrecht, Mdnchen

Am 8.6.2017 fand die Tagung des Sommersemesters 2017
der Forschungsstelle fur Notarrecht an der Ludwig-Maximili-
ans-Universitat Minchen statt. Das Thema der Veranstaltung
lautete ,Digitalisierung in der notariellen Praxis“. Der geschéfts-
fhrende Direktor der Forschungsstelle, Professor Dr. Hans
Christoph Grigoleit, begrifte die Teilnehmerinnen und Teilneh-
mer und flhrte in das Tagungsthema ein. Anlass zur Wahl des
Themas habe die lange Zeit nur stiefmutterliche Behandlung
der Digitalisierung in Rechtswissenschaft und -pflege gegeben:
Wahrend die digitale Transformation das Zusammenleben der
Menschen weltweit in den verschiedensten gesellschaftlichen
Bereichen durchdrungen und fundamental verandert habe, sei
die Sphéare des Rechts bislang nur oberflachlich vom digitalen
Wandel berthrt worden. Fur Juristen hatten informatische
Prozesse lediglich instrumentellen Charakter. Dies gelte etwa
fur die allseits prasenten Datenbanken, die nicht mehr als be-
sonders benutzerfreundliche Bibliotheken seien. Das seit
Jahrzehnten betriebene Spezialgebiet der Rechtsinformatik
sei randstandig geblieben. Insbesondere seien die Strukturen
der Rechtssetzung, der Rechtsfindung und auch der Vertrags-
gestaltung von der Digitalisierung bislang kaum berthrt wor-
den. Die jungste Entwicklungsphase der digitalen Revolution
lasse aber auch in der Sphéare des Rechts einen Strukturwan-
del erwarten: Moderne Software und Online-Dienste unter-
stUtzten juristische Arbeitsprozesse oder flhrten sie gar génz-
lich automatisiert durch. Legal Technology (vulgo ,Legal Tech®)
lasse die Rekonstruktion und den Ersatz menschlicher juristi-
scher Entscheidungen zumindest moglich erscheinen. Wis-
senschaft und Praxis mussten hierauf gleichermaBen reagie-
ren. Das interdisziplindre Forschungsprogramm ,LexAlyze*
von Informatikern der Technischen Universitat Mdnchen und
Rechtswissenschaftlern der Ludwig-Maximilians-Universitat
MUnchen sei deshalb darauf gerichtet, Synergien zwischen
Rechtswissenschaft und Informatik auszuloten und zu er-
schlieBen. In der Praxis seien Digitalisierungsprojekte Heraus-
forderung und Chance zugleich. Sodann stellte Grigoleit die
Referenten, Notar Jens Kirchner, Minchen, und Professor
Dr. Florian Matthes, Technische Universitat Mtnchen, vor und
Ubergab das Wort an Kirchner, der zum Thema ,,Urkundenar-
chiv 2.0. Auskunftsbereich — Ausfertigungsregister” ,Blicke in
die Zukunft warf.

Kirchner stellte das Fazit seines Referats voran: Das kinftige
elektronische Urkundenarchiv sei fir Notare beherrschbar. Die
amtliche Aufbewahrung von Notariatsunterlagen in inrer heuti-
gen Form werde nicht ersetzt, sondern lediglich der Daten-
speicher gedndert. Das Speichern von Daten sei und bleibe
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typisch fir Notare — unabhangig davon, ob ein analoger oder
digitaler Datentrager gewahlt werde.

Kirchner ging zunéachst auf das geplante Urkundenarchiv bei
der Bundesnotarkammer ein (,Urkundenarchiv 1.0%), das mit
dem am Tagungstag verkiindeten Gesetz zur Neuordnung der
Aufbewahrung von Notariatsunterlagen und zur Einrichtung
des Elektronischen Urkundenarchivs bei der Bundesnotar-
kammer! eingerichtet werden soll. Mit Blick auf das gestie-
gene Urkundenvolumen und die erhebliche Kostenbelastung
der Landesarchive und der bei Amtsniederlegung und Amts-
nachfolge Ubernehmenden Stellen durch die Gberkommene
Papierverwahrung wurden Notariatsunterlagen kinftig lang-
fristig elektronisch verwahrt und die Aufbewahrungstrist flr die
parallel in Papierform aufzubewahrenden Notariatsunterlagen
verkurzt. Zugang zum digitalen Archiv habe weiterhin nur die
verwahrende Stelle: Jeder Notar behalte seinen ,Keller”, bei
Amtsbeendigung Ubernehme die Verwahrung der Amtsnach-
folger oder die Notarkammer. Die erforderliche Sicherheitsar-
chitektur mit voraussichtlich vier Schutzebenen befinde sich
derzeit in Ausarbeitung.

AnschlieBend wandte sich Kirchner unter der Losung ,Urkun-
denarchiv 2.0 moglichen Fortentwicklungen des Urkundenar-
chivs zu. Die Verwahrung von Urkunden in elektronischer und
damit zeitgemaBer Form im ,Urkundenarchiv 1.0" schaffe die
Voraussetzung fUr eine Vertiefung des elektronischen Rechts-
verkehrs im ,,Urkundenarchiv 2.0,

Als erste ,Zukunftsvision” einer solchen Vertiefung wurde die
Idee eines gesonderten elektronischen Auskunftsbereichs flir
die Justiz als Teilbereich des Urkundenarchivs bei der Bundes-
notarkammer vorgestellt. Um Synergieeffekte zu erzielen, kénne
der bisherige doppelte Archivierungsaufwand bei der Speiche-
rung notarieller Urkunden im Urkundenarchiv einerseits und der
bei der Justiz einzureichenden elektronisch beglaubigten Ab-
schriften andererseits entfallen. Es genuge, der Justiz den Zu-
griff auf die zur Antragsbearbeitung erforderlichen Dokumente
aus dem Urkundenarchiv Uber im Registerarchiv abgelegte
Links zu ermdglichen. Dieses schnellere und effizientere Verfah-
ren sei sowohl fur die Justiz als auch fur den Notar vorteilhaft.

Durch die Einrichtung eines weiteren Teilbereichs des Urkun-
denarchivs (Titel- und Ausfertigungsregister) kdnne das Pro-
blem geldst werden, dass es in der elektronischen Welt keine
Urschrift gebe und nicht zwischen ,e-Original® und Ausferti-

1 BGBI. 12017, S. 1396. Zum gestaffelten Inkrafttreten vgl. Art. 6
des Gesetzes.
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gung unterschieden werden kdnne, weil jeder Datensatz
grundsatzlich beliebig oft vervielfaltigbar sei. Das Problem 16-
sen kénne ein Register, jenes bewdhrte juristische Instrument,
das auch in der elektronischen Welt nutzbar gemacht werden
konne. Dies belege nicht zuletzt die Technik der Blockchain,
die im Mittelpunkt des zweiten Referats stehen werde. Der
analoge Vollstreckungstitel sei in §§ 733, 797 Abs. 3i. V. m.
§ 757 ZPO als ,Unikat* ausgestaltet, ein elektronischer Voll-
streckungstitel daher derzeit nicht mdglich und die Vollstre-
ckung zwingend ,papiergebunden®. Ein papierloses Vollstre-
ckungsverfahren koénne aber dadurch ermdglicht werden,
dass ein zentrales elektronisches Titelregister geschaffen
werde, in das der Notar die Erteilung einer vollstreckbaren
Ausfertigung eintrage und in dem die Vollstreckungsorgane
Eintragungen vornehmen konnten, insbesondere etwa einen
dem Gedanken des § 757 ZPO entsprechenden Vermerk Uber
den ,Titelverbrauch®. Die Vision betreffe zunachst ein Register
fur notarielle Titel im Urkundenarchiv bei der Bundesnotar-
kammer, kdnnte und sollte aber perspektivisch auf gerichtliche
und behdrdliche Titel erweitert werden. Aus notarieller Sicht
sei die Einrichtung eines Titelregisters die geeignetste Losung
zur Ermdglichung der papierlosen Zwangsvollstreckung. Ins-
besondere sei sie einer repressiv-ponalen Losung vorzuzie-
hen, weil vorsorgende Elemente schon aus Griunden der
Rechtsstaatlichkeit nicht zugunsten bloB repressiv wirkender
Mittel aufgegeben werden sollten.

Vergleichbare Schwierigkeiten stellten sich, so Kirchner, im Zu-
sammenhang mit einem Vertreter erteilten Vollmachtsurkun-
den, deren Vorlage in Urschrift oder Ausfertigung nach § 172
Abs. 1 BGB einen Rechtsschein fur die Bevollmachtigung be-
grinde. Weil eine elektronische Vollmacht beliebig dupliziert
werden konne, seien elektronische Vollmachten fir einen
sicheren Rechtsverkehr ungeeignet. Abhilfe kédnne auch hier
ein (Ausfertigungs-)Register im elektronischen Urkundenarchiv
schaffen: Die analoge Erteilung der Ausfertigung kénne ersetzt
werden durch das Einstellen der Vollmacht in das Register, die
analoge Ruckforderung seitens des Vollmachtgebers durch
einen entsprechenden Vermerk im Register (,Rotschaltung®).
Ein solches Auskunftsregister wirde damit nicht zuletzt Vor-
teile fur den Vollmachtgeber bringen, der den Rechtsschein
der Vollmachtserteilung entsprechend § 172 Abs. 2, § 175
BGB kunftig schnell beseitigen kénnte, ohne die Ruckgabe
der Ausfertigung durchsetzen zu missen.

SchlieBlich schaffe das Urkundenarchiv die Grundvorausset-
zung fur die vollstandig papierlose, rein elektronische Urkun-
denaufzeichnung. Das elektronische Urkundenarchiv kénne
Ersatz sein fUr die Gewahrfunktion durch den Notar als bislang
verwahrende Stelle. Dies bedeute aber keinen Paradigmen-
wechsel: Elektronische Aufzeichnung sei nichts anderes als
ein Wechsel des im Beurkundungsverfahren verwendeten
Mediums weg vom — in nicht allzu ferner Zeit anachronistisch
wirkenden — Papier hin zur digitalen Speicherung. Gerade
nicht damit verbunden und aus heutiger Sicht auch nicht sinn-
voll sei eine Anderung des Beurkundungsverfahrens selbst,
etwa hin zu einer Online-Fernbeurkundung.

Kirchner schloss mit der These, dass der zur Einrichtung des
Urkundenarchivs und seiner Teilbereiche erforderliche Auf-
wand groB3, der Ertrag aber weit groBer sein werde.

Ausgabe 6/2017

Es folgte das zweite Referat von Matthes mit dem Titel ,Block-
chain — Chance oder Bedrohung flr die Rechtspflege?”.
Matthes verfolgte das erklarte Ziel, mit einer Einflhrung in
diese Thematik Fragen aufzuwerfen und den — bislang nicht
sehr stark ausgepragten — Dialog zwischen Juristen und Infor-
matikern anzustoBen.

Zunachst erlauterte Matthes, wie die Konzepte, Strukturen
und Akteure der Blockchain ineinandergreifen, um eine ver-
teilte digitale Buchflhrung basierend auf kryptographischen
Protokollen zu realisieren (distributed digital ledger techno-
logy). Ein digitales Hauptbuch (digital ledger) sei eine lineare
Datenstruktur bestehend aus unveranderlichen Eintréagen, die
jeweils einen Vorgang (transaction) digital dokumentieren.
Neue Eintrage kdnnten nur an das Ende der Datenstruktur an-
geflgt werden. Alle Eintrage seien jederzeit fur jedermann les-
bar. Dabei wirden aus Effizienzgriinden mehrere Transaktio-
nen zu einem Block (block) zusammengefasst. Jeder Block
erhalte einen Zeitstempel (time stamp) und einen Verweis auf
den unmittelbar vorangehenden Block. Die gesamte Daten-
struktur werde auf viele Knoten (nodes) in einem Peer-to-Peer-
Netzwerk repliziert. Die Akteure — Menschen oder digitale
Prozesse — Uberndhmen dabei vier verschiedene Rollen: Der
,Brieftaschenbesitzer” (wallet owner) besitze zur Authentifizie-
rung einen offentlichen und einen privaten ,Schitssel” (Signa-
turkarte). Der offentliche Schllssel erlaube die eindeutige,
anonyme ldentifikation des Besitzers; der private SchlUssel
ermdgliche es, Transaktionen im Namen des Besitzers zu
autorisieren. Der Knoten verwalte basierend auf einem fest de-
finierten Algorithmus eine Kopie des digitalen Hauptbuchs,
flige diesem neue Blécke hinzu und synchronisiere die Ande-
rungen mit den Kopien anderer gleichberechtigter Knoten im
Netzwerk. Dabei bediene sich der Knoten der Dienste von
~Minenarbeitern” (miners), die sehr zeitaufwendige mathemati-
sche Rechenaufgaben durch Ausprobieren im Wettbewerb
miteinander 16sten. Anreiz fur das Tatigwerden der Minenar-
pbeiter sei die Auslobung einer virtuellen Transaktionsgebuhr.
Die Spielregeln fur die Zusammenarbeit, d. h. das Format der
Transaktionen, die Algorithmen, die Kommunikationsproto-
kolle und die Netzwerktopologie, wirden schlieflich von Soft-
wareentwicklern ausgearbeitet und programmiert.

Exemplifiziert wurde die Funktionsweise der Technologie am
weltweit verwendbaren dezentralen Zahlungssystem ,Bit-
coin”, der ersten ,Killerapplikation” fUr eine Blockchain. Bitcoin
bestehe im Kern aus einem Zahlungssystem und einer gleich-
namigen digitalen Geldeinheit. Der Erfolg des Bitcoin-Systems
sei, so Matthes, kein bloBer Zufall, sondern auf seine ,6kono-
mische Macht* zurlickzufilhren. Bei der transaktionalen Uber-
weisung von Geld im Bitcoin-System von einem oder mehre-
ren Knoten zu einem oder mehreren anderen Knoten weise die
Bitcoin-Blockchain die sog. ,ACID-Eigenschaften” auf: atomi-
city, consistency, isolation, durability. Es sei gewahrleistet,
dass keine bloBe Teilabwicklung stattfinde, die Geschafts-
regeln eingehalten wulrden, insbesondere die Geldmenge
nicht vermehrt werde und die Zustimmung des betroffenen
Teilnehmers vorliege, Konflikte durch zeitgleiche Transaktionen
weltweit ausgeschlossen seien und der Effekt den ungeplan-
ten Ausfall einzelner Knoten Uberdauere. Ein implementiertes
finanzielles Anreizsystem schaffe dabei die Voraussetzungen
fiir das Uberleben der Blockchain.
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Sodann stellte Matthes, wiederum am Beispiel von Bitcoin, die
Chancen und Vorteile den Risiken und Einschrankungen
Blockchain-basierter Anwendungen gegenuber. Im formali-
sierten Vergleich mit Ansatzen zur digitalen Buchfuhrung be-
deute zunachst das dezentrale Management einen Vorteil der
Blockchain-Technologie, weil nicht Vertrauen in eine einzige
Partei erforderlich sei, sondern in ein System vieler Parteien. In
diesem System seien alle Transaktionen transparent und die
Transaktionshistorie, wie etwa im italienischen oder franzdsi-
schen Grundbuch, nachvollziehbar. Ferner von Vorteil kénne
die Pseudonymitat der Brieftaschenbesitzer sein. Schlieflich
liege der Blockchain-Technologie aufgrund des bereits imple-
mentierten finanziellen Anreizsystems stets ein Geschaftsmo-
dell zugrunde. Diesen Vorteilen stiinden aus technischer Sicht
aber auch gewisse Risiken und Beschrankungen gegentber.
Matthes wies auf Software-, Kommunikationsprotokoll- und
verschiedene systemische Risiken hin, etwa im Hinblick auf
die Skalierbarkeit, die Fehlertoleranz, die Volatilitédt, das Ver-
trauen der Teilnehmer, den Anreiz fUr die Akteure oder den
Grad der Zentralisierung. Auch regulatorische Risiken seien zu
bertcksichtigen, allen voran ein Verbot bestimmter Anwen-
dungen. SchlieBlich seien intrinsische Nachteile der Block-
chain-Technologie gegenuber zentralisierten Ansatzen auszu-
machen, was den Durchsatz und die Latenzzeiten angehe. Fur
konkrete Nutzungsszenarien sei stets eine zusatzliche Analyse
der 6konomischen, sozialen und rechtlichen Aspekte im Ein-
zelfall erforderlich.

AnschlieBend wagte Matthes einen Ausblick auf spekulative
Nutzungsszenarien der Blockchain-Technologie auBerhalb
des Finanzbereichs, wo die derzeit erfolgreichen Geschéfts-
modelle lagen. Insbesondere im Rechtsverkehr seien Innova-
tionen basierend auf Blockchains vorstellbar. Zu denken sei
etwa an Computerprotokolle, die in Form eines unverander-
lichen, durch Kryptographie gesicherten Codes in einer be-
stimmten Programmiersprache Vertrage abbildeten (,Smart
Contracts"). Der an die Stelle der etwa fUr Bitcoin wesentlichen
Datenstrukturen, Algorithmen und Protokolle tretende Code
bilde eine vordefinierte vertragliche Regelung fur bestimmte
automatisch zu erfassende Sachstande ab. Seine Ausgestal-
tung sei von den an einer Transaktion beteiligten Parteien im
Verhandlungswege zu bestimmen. Solche sich automatisch
ausfUhrende Digitalvertrage konnten ein verteiltes Prozessma-
nagement und eine automatisch verteilte Fallbearbeitung er-
moglichen. Smart Contracts kdnnten sogar als Basis dienen
fur die Interaktion vollstandig digitaler, virtueller und dezentra-
ler Organisationen (Decentralized Autonomous Organisation,
kurz DAO) mit ihren — realen oder ihrerseits wiederum virtuellen
— Aktionaren, Mitarbeitern, Kunden, Lieferanten, Partnern etc.
Als Netzwerk aus Vertragen kdénne eine solche DAO vollstan-
dig durch Smart Contracts gelenkt werden.

Matthes schloss mit einer Einladung zu interdisziplindrer Zu-
sammenarbeit von interessierten Juristen und Informatikern,
nicht nur im Bereich der Blockchain-Technologie. Informatiker
und Juristen sollten ,Freunde werden® und das Potenzial bis-
lang unentdeckter Synergien nutzen. Kooperationen etwa in
Form von interdisziplindren Forschungsprojekten oder ge-
meinsamen Konferenzen und Seminaren koénnten die Ent-
wicklung innovativer Problemldsungen flur rechtsbezogene
Prozesse ermoglichen. Idealerweise wirde die Zusammenar-
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beit der Beteiligten aus Forschung, Entwicklung, Ausbildung
und Praxis neue, qualitats- oder effizienzsteigernde Impulse
sowohl fUr die Gesetzgebung als auch fUr die Rechtsanwen-
dung in der 6ffentlichen Verwaltung, der Rechtspflege und der
Wirtschaft ergeben. Der Schilissel fir produktive Zusammen-
arbeit in turbulenten Zeiten sei dabei gegenseitige Wertschat-
zung.

Nach den Vortrédgen erdffnete Grigoleit die freie Diskussion mit
den Referenten, die sich den zahlreichen Fragen des Auditori-
ums stellten. Bei einem anschlieBenden Empfang hatten die
Referenten sowie die Teilnehmerinnen und Teilnehmer die
Mdglichkeit zum weiteren fachlichen und persénlichen Aus-
tausch.
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Veranstaltungshinweise

Veranstaltungshinweise

Tagung der Forschungsstelle flir Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen

Der eingetragene Verein mit wirtschaftlichem Geschéftsbetrieb

Mittwoch, 8. November 2017, 17:30 Uhr s. 1.

Senatssaal der Ludwig-Maximilians-Universitat (E 106/110 im 1. Obergeschoss),

Geschwister-Scholl-Platz 1, 80539 Miinchen

Zum Ausklang der Veranstaltung wird zu einem kleinen Empfang geladen.

Aus dem Programm:

Neuordnung der Vereinsklassenabgrenzung — Die Kita-Recht-
sprechung des BGH und die abgebrochene Vereinsrechts-
reform (Prof. Dr. Lars Leuschner, Osnabrick)

Der Verein als Konzernspitze (Prof. Dr. Mathias Habersack,
Munchen)

Die Organisationsstruktur des FC Bayern Minchen (Notar
Prof. Dr. Dieter Mayer, Minchen)

Ausgabe 6/2017

Tagungsbeitrag: kostenlos

Kontakt/Anmeldung:  FS-Notarrecht@jura.uni-muenchen.de,
Tel. 089 2180-1420, Fax 089 2180-13981

Aus organisatorischen Grinden wird um eine Anmeldung
gebeten. Bitte teilen Sie auch mit, ob Sie am Empfang teil-
nehmen. Weitere Informationen Uber die Einrichtung finden Sie
unter www.notarrechtsinstitut.de.
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Veranstaltungshinweise

Veranstaltungen des DAI

1. Aktuelle Entwicklungen im notariellen Kostenrecht
(Neie)
3.11.2017 in Kiel

2. Aktuelle Probleme der notariellen Gestaltung im
Erb- und Familienrecht
(Keim/Mdiller/Reetz)
4.11.2017 in Bochum

3. Aktuelles aus dem Handelsregister — Update 2017
(Schmidt/Melchior)
8.11.2017 in Berlin
10.11.2017 in Oldenburg

4. Ausgewdhlte Gestaltungsfragen zum
Uberlassungsvertrag
10.11.2017 in Heusenstamm (Oertel)
11.11.2017 in Berlin (KrauB)

5. Arbeits- und Sozialrecht im Notariat
(Schulte)
15.11.2017 in Bochum
23.11.2017 in Heusenstamm
2.12.2017 in KdIn

6. Update Grundstiickskaufvertrag
(KrauB)
18.11.2017 in Lingen

7. Intensivkurs Gesellschaftsrecht
(Heckschen/Heidinger/Kirschstein)
17.-18.11.2017 in Heusenstamm
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10.

11.

12.

Aktuelles Kostenrecht im Notariat
(Fackelmann)
20.11.2017 in Bochum

Ausgewabhlte Fragen des Bautragervertragsrechts
(Basty)
24.11.2017 in Munchen

Unternehmensnachfolge in der notariellen Praxis
(Spiegelberger)
24.11.2017 in Kassel

Ehevertragsrecht: Aktuelle Entwicklungen und
héchstrichterliche Rechtsprechung

(Reetz)

25.11.2017 in Kiel

Vertragsvorbereitung, -gestaltung und Abwicklung
von Grundstiicks-, Wohnungseigentums- und Erb-
baurechtskaufvertragen

(Tondorf)

29.11.2017 in Hamburg

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

NEUERSCHEINUNGEN

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

Bachmann: Die kaiserliche Notariatspraxis im fruhneu-
zeitlichen Hamburg. Bohlau, 2017. 354 S., 50 €

Baumann/Sikora (Hrsg.): Hand- und Formularbuch des
Vereinsrechts. 2. Aufl., Beck, 2017. 1023 S., 149 €

BlaB: Richtig vorsorgen!. 2. Aufl., Bundesanzeiger, 2017.
728.,9,90 €

BUlow: Recht der Kreditsicherheiten. 9. Aufl., Mller,
2017.705 S., 129,99 €

Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/Stretz: Das neue
Bauvertragsrecht. Beck, 2017. 326 S., 39 €

Dethloff: Abstammung und Verantwortung. De Gruyter,
2017.28S., 29,95 €

Diehn/Volpert: Praxis des Notarkostenrechts. 2. Aufl.,
Heymanns, 2017. 750 S., 79 €

Engels: Steuerrecht fUr die familienrechtliche Praxis.
3. Aufl., Gieseking, 2017. 424 S., 59 €

Erman: BGB. 2 Bande, 15. Aufl., Schmidt, 2017.
7294 S., 439 €

Evangelischer Bundesverband fur Immobilienwesen in
Wissenschaft und Praxis (Hrsg.): Bautragerhaftung.
Tagungsband der 16. Weimarer Baurechtstage. Beck,
2017.165S.,89 €

Gebauer/Huber (Hrsg.): Gestaltungsfreiheit im Familien-
recht. Mohr Siebeck, 2017. 191 S., 69 €

Gontschar: UmwandlungsmaBnahmen im Insolvenz-
planverfahren. Nomos, 2017. 259 S., 68 €

Grziwotz (Hrsg.): MaBV. 3. Aufl., RWS, 2017. 352 S,
74 €

Heinemeyer: Der Grundsatz der Akzessorietat bei Kredit-
sicherungsrechten. Duncker & Humblot, 2017. 414 S.,
99,90 €

Henrich: Internationales Scheidungsrecht. 4. Aufl.,
Gieseking, 2017. 148 S., 44 €

Herzog/Pruns: Der digitale Nachlass. Deutscher Notar-
verlag, 2017. 150 S., 49 €

Holters (Hrsg.): AktG. 3. Aufl., Vahlen, 2017. 2754 S.,
289 €

Hueck: Die Familienverfassung — Rechtliche Konturen
eines Instruments der Governance in Familienunterneh-
men. Mohr Siebeck, 2017. 372 S., 74 €

Jarass/Kment: BauGB. 2. Aufl., Beck, 2017. 898 S.,
79 €

Jungmann/Mdéhimeier/Vajen/Wierichs: Rechtsanwalts-
und Notarfachangestellte. 2. Aufl., EINS, 2017. 613 S.,
35,95 €

Ausgabe 6/2017

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

20.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

Kaligin: Die Betriebsaufspaltung. 10. Aufl., Schmidt,
2017.398 S., 59,80 €

Kern/Diehm: ZPO. Schmidt, 2017. 2090 S., 128 €

Kriiger: MUinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung.
Band 3: §§ 946-1117. 5. Aufl., Beck, 2017. 2395 S,
329 €

Kummer/Schafer/Wagner: Insolvenzanfechtung. 3. Aufl.,
Schmidt, 2017. 1232 S., 114 €

Lange: Erbrecht. 2. Aufl., Beck, 2017. 1076 S., 139 €

Lechner: Die Reichweite des Erbstatuts in Abgrenzung
zum Sachenrechtsstatut anhand der Europaischen Erb-
rechtsverordnung 650/2012. Nomos, 2017. 344 S., 86 €

Lucaj: Grenzuberschreitende Verschmelzung mit
Drittstaatenbezug. Nomos, 2017. 289 S., 75 €

Lwowski/Fischer/Gehrlein (Hrsg.): Das Recht der Kredit-
sicherung. 10. Aufl., Schmidt, 2017. 1216 S., 160 €

Maulbetsch/Klumpp/Rose (Hrsg.): UmwG. 2. Aufl.,
Mdller, 2017. 1338 S., 149,99 €

Muscheler (Hrsg.): Hereditare — Jahrbuch fur Erbrecht
und Schenkungsrecht. Mohr Siebeck, 2017. 306 S.,
59 €

Notarkasse A. d. 6. R./HaBelbeck: Wohnungs- und
Teileigentum. Deutscher Notarverlag, 2017. 88 S.,
19,90 €

Roemer/Wittkowski/Fuhr/Otto/Bamberger: Notariats-
kunde. 19. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2017. 1008 S.,
69 €

Rowedder/Schmidt-Leithoff: GmbHG. 6. Aufl., Vahlen,
2017. 2202 S., 269 €

Rumpke: Der Wandel des Ehescheidungsrechts im
20. Jahrhundert. Kovac, 2017. 280 S., 96,80 €

Sagasser/Bula/Bringer: Umwandlungen. 5. Aufl.,
Beck, 2017. 1828 S., 159 €

Schmid: Das neue gesetzliche Bauvertragsrecht.
Nomos, 2017. 127 S., 38 €

Schneider: Der Stimmbindungsvertrag. Mohr Siebeck,
2017.430S.,110 €

Schutze/Weipert/Rieder (Hrsg.): MUnchener Vertrags-
handbuch. Band 4: Wirtschaftsrecht Ill. 8. Aufl., Beck,
2017.1300S., 179 €

Semler/Volhard/Reichert (Hrsg.): Arbeitshandbuch flir die
Hauptversammlung. 4. Aufl., Vahlen, 2017. 1250 S.,
168 €

So6ffing/Thonemann-Micker: Gewerblicher Grundstlicks-
handel und private VerauBerungsgeschéafte mit Grund-
sticken. 5. Aufl., NWB, 2017. 350 S., 54,90 €
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41.

42.

43.

44,

45.

46.

47.

48.

49.

50.

652

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 1: Allgemeiner
Teil, §§ 80-89. 16. Aufl., De Gruyter, 2017. 366 S.,
139,95 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 2: Schuldrecht,
AGG. 17. Aufl., De Gruyter, 2017. 589 S., 219 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 3: Sachen-
recht, UmwelthaftungsR. 16. Aufl., De Gruyter, 2017.
947 S., 349 €

Stein/Jonas: ZPO. Band 8: §§ 802a-915h. 23. Aufl.,
Mohr Siebeck, 2017. 1300 S., 350 €

Ulmer/Schéfer: GbR, PartG. 7. Aufl., Beck, 2017.
696 S., 105 €

Ulrich: Der Erbvertrag als Problem von Rechtswissen-
schaft. Mohr Siebeck, 2017. 531 S., 99 €

Viskorf/Schuck/Walzholz: ErbStG, BewG. 5. Aufl., NWB,
2017.2043 S., 169 €

Vogt/Fleischer/Kalss (Hrsg.): Recht der Familiengesell-
schaften. Mohr Siebeck, 2017. 302 S., 74 €

Wieczorek/Schtze: ZPO. §§ 330-354. 4. Aufl.,
De Gruyter, 2017. 255 S., 169,95 €

Yu: Die Sonderbehandlung von Gesellschafterdarlehen
im deutschen und im chinesischen Recht. Nomos, 2017.
239 8S., 64 €
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STANDESNACHRICHTEN

PERSONALANDERUNGEN

1. Verstorben:

Notar a. D. Karl Heinz Kuhn, Niederfullbach,
verstorben am 15.8.2017

Notar a. D. Wolfgang Purschel, Gilching,
verstorben am 11.9.2017

Notar a. D. Dr. Werner Schmidt, Augsburg,
verstorben am 14.10.2017

2. Versetzung in den Ruhestand:
Mit Wirkung zum 1.10.2017:
Notar Dr. Wolfgang Bruckner, Nurnberg
Mit Wirkung zum 1.12.2017:
Notar Andreas Albrecht, Turkheim

3. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung zum 1.10.2017:

NUrnberg dem Notar

(in Sozietat mit Dr. Philipp Lederer
Notar Hagg) (bisher in Gerolzhofen)
Nurnberg dem Notar

(in Sozietat mit Maximilian Hagg

Dr. Lederer) (bisher in Schwabach)
Weilheim dem Notar

Dr. Thomas Braun
(bisher in Gunzburg)
4. Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung zum 1.9.2017:

Jan Martin, Landstuhl
(Notarstelle Dr. Stuppi)

Mit Wirkung zum 1.10.2017:

Peter Hoffmann, Memmingen
(Notarstellen GropengieBer/Dr. Gropengiefier)

Alexander Wagner, Wirzburg
(Notarstellen Dr. Baumann/Sorge)

Mit Wirkung zum 1.11.2017:

Nadja Danninger, Vilsbiburg
(Notarstelle Dr. Konig)

Sebastian Egger, Trostberg
(Notarstellen Mehler/Dr. Vierling)

Benedikt Jugl, Erlangen
(Notarstellen Dr. Martini/Siegler)

Ausgabe 6/2017

Benedikt Mack, Amberg
(Notarstelle Dr. Frank)

Versetzung und sonstige Veranderungen:

Notarassessor Dr. Tobias Andrissek, Regensburg,
wurde mit Wirkung vom 2.12.2016 promoviert

Notarassessor Christian Scheibengruber, Minchen,
fuhrt seit 16.10.2017 den Namen Esbjornsson

Notarassessor Dr. Mathias Schmidt, Landstuhl
(Notarstelle Dr. Stuppi), ab 1.9.2017 in Kandel/Pfalz
(Notarstellen JR Dr. Kiefer/Dr. Pohl)

Notarassessor Dr. Philipp Aigner, Wirzburg
(Notarstellen Dr. Baumann/Sorge), ab 1.11.2017
in Mdnchen (Notarstellen Dr. Basty/Haasen)

Notarassessor Johannes Attenberger, MUnchen
(Notarstellen Dr. Steiner/Dr. Fronhéfer), ab 1.11.2017
in Mtnchen (Notarstellen Dr. Gotte/Lautner)

Notarassessor Andreas Bosch, Regensburg
(Notarstellen Dr. Albrecht/Franzmann), ab 1.11.2017
in Berlin (Bundesnotarkammer)

Notarassessorin Veronika Burghardt, Schwabmunchen
(Notarstellen Dr. Weigl/Grob), ab 1.11.2017
in MUnchen (Landesnotarkammer Bayern)

Notarassessor Dr. Sebastian Loffler, Memmingen
(Notarstellen GropengieBer/Dr. Gropengief3er),
ab 1.11.2017 in Berlin (Bundesnotarkammer)

Notarassessorin Bianca Wengenmayer, Augsburg
(Notarstelle Hille), ab 1.11.2017 in Brussel
(Bundesnotarkammer)

Notarassessorin Dr. Katharina Hermannstaller, Wirzburg
(Notarstellen Prof. Dr. Limmer/Dr. Friederich),

ab 1.12.2017 in MUnchen

(Notarstellen Dr. Schemmann/Dr. Ludewig)

Notarassessor Dr. Thomas Raff, Kandel/Pfalz
(Notarstellen JR Dr. Kiefer/Dr. Pohl), ab 1.12.2017
in Berlin (Bundesnotarkammer)

Amtmann i. N. Arnulf Friedmann, Bad Staffelstein
(Notarstelle Dr. Fackelmann), ab 1.10.2017
in Burgkunstadt (Notarstelle Dr. Deutsch)

Amtfrau i. N. Bianca Meier, Burgkunstadt
(Notarstelle Dr. Deutsch), ab 1.10.2017
in Bad Staffelstein (Notarstelle Dr. Fackelmann)

Oberinspektorin i. N. Heike Schilder, Ingolstadt
(Notarstellen Prof. Dr. Wegmann/Dr. Auktor), ab
1.10.2017 in Ingolstadt (Notarstelle Prof. Dr. Wegmann)
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Amtmann i. N. Jurgen Wittmann, Ingolstadt
(Notarstellen Prof. Dr. Wegmann/Dr. Auktor),
ab 1.10.2017 in Ingolstadt

(Notarstelle Prof. Dr. Wegmann)

Ausgeschiedene Beschéaftigte:

Inspektor i. N. Michael Huber, Minchen
(Notarstelle Dr. Wachter), zum 30.9.2017
ausgeschieden

Amtmann i. N. Georg Betz, Bamberg
(Notarstellen Dr. Eigner/Dr. Niemeyer), zum
31.12.2017 ausgeschieden

Amtfrau i. N. Maria Brunner, Hersbruck
(Notarstellen Dr. Lenz/Brickner), zum
31.12.2017 ausgeschieden

ANSCHRIFTEN- UND RUFNUMMERN-
ANDERUNGEN:

GrUnstadt, Notarstelle Dr. Philippsen
Ostlicher Graben 24, 67269 Griinstadt

Ingolstadt, Notarstelle Dr. Auktor
Rathausplatz 3/IIl, 85049 Ingolstadt
Telefon: 0841 8854990

Telefax: 0841 88549911

E-Mail: info@notar-auktor.de

Munchen, Notarstelle Kartner
Telefon: 089 29160187

Telefax: 089 29160963

E-Mail: mail@notar-kaertner.de
Homepage: www.notar-kaertner.de

Forchheim, Notarstellen Rei3/Neumair
Paradeplatz 1, 91301 Forchheim
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Abonnement

MittBayNot

Die MittBayNot erscheint jahriich

mit sechs Heften und kann nur tber die
Geschéaftsstelle der Landesnotarkammer
Bayern, OttostraBe 10, 80333 Minchen,
Telefon: (089) 551660, Telefax: (089)
55166234, E-Mail: info@mittbaynot.de,
bezogen werden.

Der Bezugspreis betragt jahrlich 53,00 €
(zzgl. Versandkosten und zzgl. USt.) und
wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung
gestellt. Einzelheft 13,00 € (inkl. Versand-
kosten, zzgl. USt.).

Abbestellungen sind nur zum Ende eines
Kalenderjahres moéglich und mussen bis
15. November eingegangen sein.

Bestellungen fur Einbanddecken sind

nicht an die Landesnotarkammer Bayern,
sondern direkt zu richten an:

Universal Medien GmbH, Geretsrieder
StraBe 10, 81379 Minchen,

Telefon: (089) 5482170, Telefax: (089)
555551, Internet: www.universalmedien.de/
notarkammer.




Notare Bayern www.notare.bayern.de




