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Heinze - Méngel des Nachlassverzeichnisses und ihre Rechtsfolgen (Versicherung an Eides statt versus Erflllungsuntauglichkeit)

AUFSATZE

Mangel des Nachlassverzeichnisses und ihre
Rechtsfolgen (Versicherung an Eides statt
versus Erflullungsuntauglichkeit)

Zugleich Anmerkung zum Urteil des BGH vom 20.5.2020, IV ZR 193/19"

Von Notar Dr. Stefan Heinze, Koln

Bei der besprochenen Entscheidung geht es vor allem um
die Rechtsfolgen von fehlerhaften notariellen Nachlassver-
zeichnissen. Genlgt ,noch” die Versicherung an Eides statt
(§ 260 Abs. 2 BGB) oder muss es ,,schon” als ,erfillungsun-
tauglich angesehen werden (mit der Folge, dass der Erbe
als Auskunftsschuldner gemaB § 888 Abs. 1 Satz 1 ZPO
verurteilt werden kann)? Das Gesetz enthalt hierfir keine
Kriterien; die Rechtsprechung ist trotz Fallgruppenbildung
nicht klar. Der BGH und insbesondere die Vorinstanz liefern
insoweit hilfreiche Anhaltspunkte. Der Beitrag zeigt die Kon-
sequenzen fUr die Praxis auf und erdrtert weitere sich aus
der Entscheidung ergebende Probleme.

1. Der wesentliche Sa_c_:hverhaltsteil: Notar konnte
Kontenauskunft in Osterreich mangels Voll-
macht nicht einholen

Der fUr die notarielle Praxis wesentliche Sachverhaltsteil be-
zieht sich nicht auf die recht ausfuhrlichen Darstellungen zum
Osterreichischen Recht. Entscheidend war vielmehr Folgen-
des: Der Erbe hatte dem Notar eine Vollmacht zum Konten-
datenabruf erteilt, jedoch beschrankt auf deutsche Konten.
Der Notar erstellte ein Verzeichnis und bemerkte, ein Konten-
datenabruf fir Konten in Osterreich habe nicht stattfinden
kénnen. In einem Verlassenschaftsverfahren in Osterreich
fand sich allerdings die Feststellung, im Todeszeitpunkt habe
ein Konto der Erblasserin bei einer dsterreichischen Bank mit
einem Aktivsaldo existiert. Diese Vorgange waren dem Nach-
lassverzeichnis als Anlage beigefugt. Der BGH hielt das Ver-
zeichnis wegen der fehlenden Feststellungen des deutschen
Notars zu diesem Konto fur unvollstandig.

Fragen des Osterreichischen Rechts durften Uber den Einzel-
fall hinaus nicht von gréBerem Interesse sein. Relevant ist die
vom BGH festgestellte Unvollstandigkeit des Verzeichnisses
(@) und die Behandlung der Fehlerfolgen (b).

a) Warum BGH und Vorinstanz das Verzeichnis
fUr mangelhaft hielten

Nach dem BGH-Leitsatz folgte die Mangelhaftigkeit des Ver-
zeichnisses aus seiner teilweisen Unvollstandigkeit: Die Erbin
hatte dem Notar keine Vollmacht fur einen Kontendatenabruf

Ausgabe 6/2020

bei auslandischen Konten erteilt, sodass der Notar einen sol-
chen Abruf nicht durchfiihren konnte; der BGH nahm infolge
des entsprechenden Vermerks im Nachlassverzeichnis an,
dass der Notar dies getan hatte, wenn es ihm ermdglicht wor-
den wére; ferner wies der BGH darauf hin, dass eine solche
Einholung auch geboten gewesen sei.!

Ausfuhrlicher behandelt das LG Bonn, woraus sich diese
,Gebotenheit” ergab. Zu Recht fluhrt es zunachst aus, der
Notar habe diejenigen ErmittlungsmaBnahmen durchzu-
fUhren, die ein objektiver Dritter in der Lage des Glaubigers fur
erforderlich halten durfe.2 Bezlglich des streitgegenstand-
lichen Kontos bei einer Osterreichischen Bank war wohl aus-
schlaggebend, dass sich infolge der ,Vorarbeiten aus dem
Osterreichischen Verlassenschaftsverfahren die Existenz einer
Bankverbindung bei dieser Raiffeisenbank aufgedrangt hatte;
nicht nur die Existenz einer Verbindung, sondern die Existenz
eines konkreten Aktivums war nach den Umsténden auBeror-
dentlich wahrscheinlich. Modgen auch, wie BGH und Vorin-
stanz ausflhren, die Sachverhaltsfeststellungen im sterrei-
chischen Verlassenschaftsverfahren nicht die Verzeichnista-
tigkeit des deutschen Notars ersetzen: Eine konkrete Fest-
stellung eines Saldos zum Todestag, die in einem Verlassen-
schaftsverfahren getroffen worden ist, lasst sich nicht ignorie-
ren und macht entsprechende Feststellungen des Notars, der
das Verzeichnis errichtet, erforderlich.

Unklar bleibt, was sich der Notar davon versprochen hat, die
,Vorarbeiten“ aus dem Verlassenschaftsverfanren dem Ver-
zeichnis beizufigen. Derartiges erscheint unglucklich, jeden-
falls dann, wenn der Notar die konkreten Ergebnisse nicht
ausdrUcklich als Inhalt seines eigenen Verzeichnisses kenn-
zeichnet. Der Notar muss bei der Verzeichniserstellung natur-
geman die Verantwortung flr die Feststellungen Gbernehmen,
etwa durch die Formulierung ,Ich verzeichne* oder ,Ich stelle
fest“. Bekanntlich kann der Notar seine Verantwortung da-
durch eingrenzen, dass er die Quellen seiner Erkenntnis offen-
legt und ausfihrt, aus welchen Quellen weitere Erkenntnisse
denkbar waren und warum diese nicht vorgelegen haben.

* MittBayNot 2020, 583 (in diesem Heft).

1 BGH, Urteil vom 20.5.2020, IV ZR 193/19, NJW 2020, 2187
Rdnr. 11.

2 LG Bonn, Urteil vom 3.7.2019, 5 S 18/19, juris Rdnr. 39.
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Hiervon zu unterscheiden ist aber das bloBe ,Beifligen” ohne
Ausfuhrungen dazu, welche rechtliche Bedeutung die ,Beifu-
gung® fur das Verzeichnis hat. Ein solches Verfahren sollte
mangels rechtlicher Eindeutigkeit eher vermieden werden.
Auch die Ubersichtlichkeit eines Verzeichnisses wird dadurch
beeintrachtigt.

b) Rechtsfolgen der Mangelhaftigkeit; Abgrenzung
zwischen § 260 Abs. 2 BGB und ,Erflllungsun-
tauglichkeit” — teilweise Unvollstandigkeit bewirkt
~Erfullungsuntauglichkeit*

Der BGH geht im Grundsatz davon aus, dass bei Vorliegen
eines Verzeichnisses in der Regel nicht dessen Berichtigung
oder Ergadnzung verlangt werden kénne. Lagen die Voraus-
setzungen des § 260 Abs. 2 BGB vor, so sei der Auskunfts-
glaubiger auf den Weg der eidesstattlichen Versicherung
verwiesen.® Ein Erganzungsanspruch kénne jedoch in Aus-
nahmefallen bestehen, wobei der BGH folgende Fallgruppen
aus der Rechtsprechung anfuhrt:

¢ Eine unbestimmte Mehrheit von Nachlassgegenstanden
ist nicht aufgefihrt, etwa infolge eines Rechtsirrtums des
Auskunftspflichtigen.

e Angaben Uber den fiktiven Nachlass oder Schenkungen
fehlen (Erganzung: Hier muss natUrlich ein entsprechen-
des Verlangen des Pflichtteilsberechtigten hinzugetreten
sein, da ohne entsprechende AuBerung der fiktive Nach-
lass nicht von der Auskunftspflicht erfasst ist).4

e Die Auskunft entspricht dem Wissensstand des
Verpflichteten; er hat sich aber fremdes Wissen trotz
Zumutbarkeit nicht verschafft.

e Ein Notar beschrankt sich auf die Wiedergabe der Be-
kundungen des Erben ohne eigene Ermittlungstatigkeit.

Vorliegend lag aus den zu |. dargestellten Grinden die Fall-
gruppe des ,Nichtverschaffens fremden Wissens trotz Zumut-
barkeit” vor.5

Zu der Formulierung des BGH ist ein kritischer Hinweis ange-
bracht. Der BGH beméangelt, das Verzeichnis enthalte keine
Lumfassenden Angaben Uber die Geschaftsbeziehung der
Erblasserin® zu der betroffenen Bank. NaturgemaB muss das
Verzeichnis derartige Angaben nicht enthalten; gemeint ist et-
was anderes. Ein Nachlassverzeichnis muss (lediglich) Aktiva,
Passiva sowie Bestandteile des fiktiven Nachlasses enthalten.
,Umfassende Angaben Uber die Geschaftsbeziehung®, wie
etwa die Wiedergabe samtlicher Kontenbewegungen, sind
nicht erforderlich, denn der Erbe schuldet keine Rechnungs-
legung gemaB § 259 BGB.6 Damit der Notar in eigener Ver-
antwortung das Verzeichnis erstellen kann, muss dieser aller-
dings nach den Umstanden des Einzelfalls bestimmte
Unterlagen sichten (etwa: Kontoauszlige) und diese Unterla-
gen auf die verzeichnisrelevanten Inhalte ,filtern®.

3  BGH, Urteil vom 20.5.2020, IV ZR 193/19, NJW 2020, 2187
Rdnr. 10.

BGH, Urteil vom 29.10.1981, IX ZR 92/80, NJW 1982, 176, 177.

5  BGH, Urteil vom 20.5.2020, IV ZR 193/19, NJW 2020, 2187
Rdnr. 11.

6  Zuletzt Uberzeugend etwa OLG Dusseldorf, Urteil vom
6.7.2018, 7 U 9/17, juris Rdnr. 28-30.
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Hatten die ,umfassenden Angaben Uber die Geschéftsbezie-
hung“ (anders als in der Besprechungsentscheidung) etwa
ergeben, dass im Erbfall keine Bankverbindung mehr bestan-
den hatte und die Durchsicht der noch verflgbaren Konto-
auszlige keine Anhaltspunkte flir Schenkungen gemafi
§ 2325 Abs. 1 BGB enthalten hatten, hatte der Notar sich auf
die Feststellung beschranken mussen, dass er eine abschlie-
Bende und vollstdndige Auskunft angefordert und erhalten
habe und sich auf der Grundlage einer solchen Auskunft
keine Anhaltspunkte flr Aktiva, Passiva oder Schenkungen
geman § 2325 Abs. 1 BGB ergeben hatten. Dies ware etwa
dann denkbar, wenn das Konto von der Erblasserin selbst
aufgeldst worden und die Abschlussuberweisung auf ein an-
deres Konto der Erblasserin erfolgt ware. Eine Verschiebung
innerhalb unterschiedlicher Konten der Erblasserin fUhrt nicht
zu einer Veranderung der Vermogenssphare; inre Aufnahme
im Nachlassverzeichnis ist daher nach meiner Einschatzung
weder geboten noch zuldssig. Es handelte sich um eine Dar-
legung der Vermdgensdispositionen der Erblasserin, welche
nicht geschuldet ist. Anders wére der Fall, wenn zum Beispiel
die Kontenaufldsung dazu gefuhrt hatte, dass von einem
allein auf die Erblasserin lautenden Konto eine Uberweisung
auf ein Gemeinschaftskonto stattgefunden hatte.

Um all dies feststellen zu kénnen, muss der Notar aber grund-
satzlich die ihm zur Verfugung gestellten Informationen aus-
werten und sichten. Es ist wichtig, dass Notare die ihnen im
Zusammenhang mit der Verzeichniserstellung zukommende
Filterfunktion wahrnehmen, anstatt einfach nur alle Kontoaus-
zlUge dem Verzeichnis beizufugen. Letzteres ist weder not-
wendig noch hinreichend, denn dann wird erneut nicht klar,
fGr welchen Inhalt der Notar ,Verantwortung® tbernimmt.

2. Die Sicht des ,,objektiven Dritten“ - hilfreiche
Einschréankungen durch LG Bonn

Die Perspektive eines ,objektiven Dritten® in der Rolle des
Auskunftsglaubigers wird vom LG Bonn weiter konkretisiert.
Zu begrtBen ist, dass nicht allen ausgefallenen Winschen
des Pflichtteilsglaubigers damit entsprochen wird. Ein solcher
objektiver Dritter weil3, dass sein Auskunftsrecht nicht zur
Schikane verwendet werden darf; ferner kennt er auch die
Grenzen seines Rechts, wei3 also insbesondere, dass der
Erbe ihm nicht Rechnungslegung schuldet, sondern nur Aus-
kunft.

Ein objektiver Dritter wiirde es (entgegen der Forderung des
Pflichtteilsberechtigten) hier zum Beispiel nicht flr erforderlich
halten, alle Banken im Umkreis des letzten (6sterreichischen)
Aufenthaltsorts der Erblasserin anzuschreiben.” Denn der
Notar sei nicht verpflichtet, ohne entsprechende Anhalts-
punkte in alle Richtungen zu ermitteln, um Nachlassvermdgen
aufzuspuren.® Der Umstand, dass sich die Erblasserin und
spater auch der auskunftsverpflichtete Erbe an dem betref-
fenden Ort aufhielten, begriindete entsprechende Anhalts-
punkte noch nicht.? Diese Feststellung ist zutreffend. Im Zeit-
alter des Online-Bankings besteht keinerlei Vermutung oder

7 LG Bonn, Urteil vom 3.7.2019, 5 S 18/19, juris Rdnr. 39.
8 LG Bonn, Urteil vom 3.7.2019, 5 S 18/19, juris Rdnr. 39.
9 LG Bonn, Urteil vom 3.7.2019, 5 S 18/19, juris Rdnr. 40.
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auch nur Anhaltspunkt dafir, dass die Menschen Bankverbin-
dungen bei Kreditinstituten deshalb unterhalten, weil diese
Filialen am Wohnort unterhalten. Angesichts haufiger auch
berufsbedingter Umzlige entspricht dies zunehmend weniger
der Reallitat.

Noch tiefgreifender war das Verlangen des Pflichtteilsberech-
tigten nach der Ermoglichung eines ,automatisierten Konten-
datenabrufs“.10 Das LG wies auch diese Forderung zu Recht
zurlick. Zum einen, so das LG, wére ein solcher Abruf ohne-
hin nur bezuglich inlandischer Konten maoglich; dartber hin-
aus hatte der Notar bereits zahlreiche Banken um Auskunft
ersucht und der Pflichtteilsberechtigte hatte nicht dargelegt,
warum dies nicht ausreichend gewesen sein soll.'' Gleich-
wohl deutete das LG Bonn an, die Gestattung eines automa-
tisierten Kontenabrufs kénne im Einzelfall geboten sein, ohne
zu konkretisieren, wann Umstande vorliegen, die einen sol-
chen Einzelfall pragen.

Es ist aber sehr zweifelhaft, ob das geltende Recht einen sol-
chen automatisierten Kontenabruf zulésst. Die von der Ent-
scheidung zitierten Normen sind die § 8021 ZPO i. V. m. § 93
Abs. 7 und 8, § 93b AO und § 24c Abs. 1 KWG i. V.m. § 19
BDSG a. F. bzw. § 15 DSGVO. Man sieht schon an § 802|
ZPO, dass das geltende Recht hierflir eine ausdrlckliche
Erméachtigungsgrundlage fur erforderlich halt. Es besteht an-
derenfalls kein Anspruch gegen das Bundeszentralamt fur
Steuern, einen solchen Abruf durchzufihren. Das BVerfG hat
schon 2007 verlangt, dass der Kreis der Behorden und die zu
erfullenden Aufgaben hinreichend bestimmt festgelegt wer-
den mussten.12

In der Praxis scheitert man schon an weniger invasiven Versu-
chen der Informationsbeschaffung. Die FAs weigern sich hau-
fig unter Berufung auf eine BFH-Entscheidung, dem Erben
die Mitteilungen gemaBR § 33 ErbStG zu Ubersenden. Nach
dieser Entscheidung qilt, dass Erben keinen Anspruch auf
Uberlassung von Kopien der von Kreditinstituten gemaB § 33
ErbStG eingereichten Anzeigen haben, wenn das FA die Akte
mit dem Vermerk ,steuerfrei“ geschlossen hat, ohne die Erben
an dem Verfahren zu beteiligen.'3 Der Versuch, Uber das IFG
diese Rechtsprechung zu hinterfragen, wurde jedenfalls bis-
lang in der Rechtsprechung der FG vereitelt.'4

Auch die immer wieder empfohlene ,,Abfrage bei Bankenver-
banden® erweist sich nicht als so effektiv wie erhofft: Der Deut-
sche Sparkassen- und Giroverband verfligt zum Beispiel nach
seiner Aussage nicht Uber eine zentrale Erfassung von Kon-
ten- und Kundendaten; lediglich Uber Regionalverbande seien
solche Auskunftsersuchen mdglich — das bringt kaum eine
Erleichterung gegenuber der individuellen Anfrage, welche zu-
dem schneller Resultate herbeifUihrt. Der Genossenschaftsver-
band der Regionen hat vom Verfasser der Rezension fur eine
Recherche die Darlegung konkreter Anhaltspunkte flr das

10 LG Bonn, Urteil vom 3.7.2019, 5 S 18/19, juris Rdnr. 41.
11 LG Bonn, Urteil vom 3.7.2019, 5 S 18/19, juris Rdnr. 41.

12 BVerfG, Beschluss vom 13.6.2007, 1 BvR 1550/03, 1 BvR
2357/04, 1 BvR 603/05, NJW 2007, 2464.

13 BFH, Urteil vom 23.2.2010, VII R 19/09, NJW-RR 2010, 1160.

14 Kritisch hierzu Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, 2. Aufl.
2016, Rdnr. 391.
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Vorliegen einer Geschaftsbeziehung zu verlangen, ferner die
Bezahlung von 500 € fUr eine Recherche.

All das zeigt, dass derzeit keine ,Wundermittel“ existieren, die
dem Notar einfach und umfassend Kenntnis verschaffen.
Allerdings hat der Gesetzgeber bereits gezeigt, dass er es in
bestimmten Fallen fur geboten halt, einen Kontendatenabruf
zu ermdglichen (§ 802 ZPO). Das Argument des Pflichtteils-
berechtigten, hiermit erhalte der Notar einen Uberblick tber
gegenwartige und vergangene Bankverbindungen, ist im
Ausgangspunkt zutreffend. Die in der Folge gestellten Anfra-
gen des Notars wéren zielgerichtet und die Erstellung des Ver-
zeichnisses wirde sich beschleunigen. Angesichts der disku-
tierten Reformen des notariellen Nachlassverzeichnisses wéare
eine solche Regelung ggf. zu erwégen. Derzeit ist von einer
solchen Moglichkeit aber nicht auszugehen.

3. Weiteres zur ,Erfillungstauglichkeit” eines
Verzeichnisses

a) Die Nachprifung anhand der Perspektive eines
»objektiven Dritten” — Absage an OLG Munchen
(dort: nur notarielle Perspektive maBgeblich)

Die Praxis wird sich an dem MaBstab des ,objektiven Dritten”
zu orientieren haben, wobei dem Notar in Grenzfallen sicher-
lich ein gewisses Ermessen zuzubilligen ist.

Aus dem Umstand, dass die Gerichte dieses Ermessen (mit
welcher Intensitat auch immer) Uberprifen, folgt jedenfalls,
dass eine Entscheidung des OLG MUnchen abzulehnen sein
durfte.’> Dort kam Folgendes heraus: Die Notarin hatte aus-
gefuhrt, sie halte die Durchsicht bestimmter Kontoausztge fur
erforderlich; das erstinstanzliche Gerichte hatte entschieden,
es halte in der Situation diese MaBnahme nicht fir erforder-
lich; das OLG Munchen meinte, das erstinstanzliche Gericht
durfe sich nicht in die Rolle eines hypothetischen Notars ver-
setzen.16

Zwischen dieser Entscheidung und den hier besprochenen
Entscheidungen (BGH, LG Bonn) besteht ein Widerspruch;
sie sind nicht miteinander zu vereinbaren. Hatte das OLG
Munchen recht, so wéaren Verzeichnisse auch dann nicht er-
fUllungstauglich, wenn alles getan wurde, was ein ,objektiver
Dritter fUr erforderlich hielte, solange der Notar es abwei-
chend bewertet. Dieses Abstellen auf die subjektive Sicht des
Notars kann in dieser Absolutheit nicht richtig sein. Es wirde
den Erben auch in eine problematische Position versetzen
und kénnte ihn dazu ndtigen, Informationen preiszugeben,
die ein ,objektiver Dritter” nicht verlangen wirde. AuBerdem
konnte der Notar selbst objektiv erflllungstauglichen Ver-
zeichnissen den , Todessto3* allein dadurch versetzen, dass
er seine Einschatzung zum Ausdruck bringt.

Folgender Fall zeigt, warum der Ansatz des OLG Munchen
misslungen ist: Notar N halt die Beifugung aller Kontoaus-
zlge, welche vom Erblasser beschafft werden konnten, fur
erforderlich. Erbe E ist einverstanden mit deren Beschaffung

15 OLG Minchen, Beschluss vom 23.2.2016, 3 W 264/16,
ZEV 2016, 331.

16 OLG Munchen, Beschluss vom 23.2.2016, 3 W 264/16,
ZEV 2016, 331, 334 Rdnr. 12.
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und Durchsicht auf Aktiva/Passiva/mdégliche Schenkungen
geman § 2325 Abs. 1 BGB und verwahrt sich auch nicht ge-
gen die Einschatzung des Notars in Zweifelsfallen, ob eine
Schenkung vorliegt, weist aber darauf hin, dass zahlreiche
Vorgange (zum Beispiel Einkaufe bei Lebensmitteleinzelhand-
lern, Internetversandhandel, Erotik-Onlinehandel) keinerlei
Relevanz flir das Verzeichnis hatten und auch bei groBzlgiger
Betrachtung ernstlich keine Schenkung sein kénnten; es sei
offensichtlich, dass die Bezahlung einer vom Erblasser selbst
veranlassten und erhaltenen Bestellung bei Amazon.de keine
Schenkung sei. Notar N meint, ,sicherheitshalber” musse er
so verfahren; wenn es ihm nicht gestattet werde, werde er
vermerken, dass er es fur erforderlich halte.

In einem solchen Fall kann von fehlender Mitwirkungsbereit-
schaft des Erben nicht die Rede sein. Vielmehr verkennt der
Notar im Beispiel Umfang und Tragweite seiner Pflichten: Er
hat diese Kontoausziige (je nach den Umstanden des Einzel-
falls) zu prifen und zu sichten, aber kann (sofern der Erbe es
nicht gestattet) nicht einfach gedankenlos den gesamten In-
halt zum Bestandteil des Verzeichnisses machen, wenn tber-
haupt keine Anhaltspunkte flr (reale oder fiktive) Nachlassbe-
standteile vorliegen. Das OLG Minchen musste aber auch in
einem solchen Fall konsequenterweise das Verzeichnis fur
erfullungsuntauglich halten. Es liegt auf der Hand, dass ein
solches Ergebnis nicht sachgerecht ist. Aus diesem Grund
hatte das OLG Munchen im konkreten Fall die Vorinstanz
allenfalls mit der Begriindung aufheben durfen, dass ein ob-
jektiver Diritter die Anforderung der Kontoauszuige sehr wohl
fr erforderlich gehalten hatte. Die Mdglichkeit des Notars,
durch uniiberlegte AuBerungen Verzeichnisse ,abschieBen®
zu kdnnen, sollte aber nicht geschaffen werden. Ein prakti-
sches Bedurfnis dafUr besteht nicht.

In der Praxis ist stets empfehlenswert, dass der Notar
wiedergeben sollte, warum er eine bestimmte MaBnahme flr
erforderlich oder nicht erforderlich halt. Der Notar sollte sich
insoweit mit dem Standpunkt des Erben und des Pflichtteils-
berechtigten auseinandersetzen, diesen aber keineswegs allein
auf bloBen Zuruf Folge leisten. Wenn der Erbe sich weigert,
kann der Notar darauf hinweisen, dass das Prozessgericht der
Auffassung sein kdnnte, ein objektiver Dritter hatte die vom Er-
ben verweigerte MaBnahme fUr nétig gehalten; dies fuhrt dann
zur ErfUllungsuntauglichkeit des Verzeichnisses.

b) Exkurs: Was bleibt von § 260 Abs. 2 BGB beim
notariellen Nachlassverzeichnis?

Der BGH betont das Regel-Ausnahmeverhaltnis zwischen
der eidesstattlichen Versicherung (§ 260 Abs. 2 BGB) und der
Erflllungsuntauglichkeit (Zwangsvollstreckung nach § 888
Abs. 1 Satz 1 ZPO): Die Erflllungsuntauglichkeit sei, wenn ein
Verzeichnis vorliege, grundséatzlich die Ausnahme. Es fragt
sich aber, ob dies nicht ein bloBes Lippenbekenntnis ist und
es fur § 260 Abs. 2 BGB bei notariellen Verzeichnissen Uber-
haupt noch einen erwahnenswerten Anwendungsbereich
gibt.

Dabei ist es nicht selbstverstandlich, dass § 260 Abs. 2 BGB
auf notarielle Verzeichnisse anwendbar ist. Denn die Feststel-
lungen des Notars sind jedenfalls zu erheblichen Teilen unab-
hangig von den Erklarungen des Erben. Gleichwohl ist die
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Norm anwendbar; umstritten ist dabei, ob die Versicherung
an Eides statt auf die Angaben des Erben beschrankt ist.’”

Die Fallgruppe der ,Nichtverschaffung von Informationen trotz
Zumutbarkeit” wird allerdings regelmaBig zur fehlenden Erflil-
lungstauglichkeit fUhren. Tatsachlich hat die Aussage eines
Erben bzgl. einer ihm unbekannten Bankverbindung des Erb-
lassers nur eine geringere Aussagekraft: Selbst wenn der Erbe
wahrheitsgemal erklart, es habe an ihn keine Schenkung
stattgefunden, kann er zu mdglichen Schenkungen an Dritte
keine Aussage treffen, zumal der Erblasser gegentber dem
Erben keineswegs Rechenschaft Uber seine lebzeitigen Dispo-
sitionen abzulegen hat und auch nicht ablegt.

Gleichwohl darf das vom BGH betonte Verhaltnis zwischen
Regel und Ausnahme nicht vom Tisch gewischt werden. Es
bleiben weiterhin Anwendungsfélle fur die Versicherung an
Eides statt.'® Beispiel: Der Pflichtteilsberechtigte macht gel-
tend, der Erblasser habe Uber hochwertige Kunst- und Ein-
richtungsgegenstande verfugt. Der Erbe erklart, der Erblasser
habe diese vor einiger Zeit selbst verauBert, den Erlos in bar
vereinnahmt; die Verwendung des Erldses sei im Einzelnen
nicht bekannt. Der Notar hat trotz Auswertung der Kontoaus-
zUge des Erblassers hierzu keine Anhaltspunkte oder Bu-
chungen finden kénnen.

In einem solchen Fall ist die Auskunft des Erben, es habe
keine Schenkung an ihn stattgefunden, vollstandig. Ermitt-
lungsansatze des Notars sind nicht ersichtlich. Der Notar mag
die Aussagen des Erben auf Plausibilitat Uberprtfen, aber
darUber hinaus ist es ihm verwehrt, eine Beweiswurdigung
vorzunehmen. Er sollte sich hierzu auch nicht vom Pflichtteils-
berechtigten dréangen lassen. Derartige Falle haben nichts mit
der Nichtverschaffung von Informationen trotz Zumutbarkeit
zu tun; weitere Informationsquellen sind schlicht nicht ersicht-
lich. Der Pflichtteilsberechtigte bringt zum Ausdruck, dass er
die Angaben des Erben nicht fur glaubhaft halt. Die Wirdi-
gung eines solchen Vorbringens obliegt nicht dem Notar.

In solchen Fallen ist das Verzeichnis nicht unvollstandig und
damit erflllungstauglich. Eine Versicherung an Eides statt
nach § 260 Abs. 2 BGB kommt hier ggf. in Betracht, wenn
derartige Angaben erst nach sukzessiven Nachfragen offen-
bart werden oder es erhebliche Anderungen im Aussagever-
halten gibt.’® Keineswegs ist es aber so, dass samtliche Aus-
kinfte des Erben, die nicht durch ,Belege® gedeckt werden
kénnen, von § 260 Abs. 2 BGB erfasst sind. Der Glaubiger
hat die Voraussetzungen des § 260 Abs. 2 BGB darzulegen
und zu beweisen.

Rechtspolitisch habe ich bereits darauf hingewiesen, dass die
derzeitige Regelung der Versicherung an Eides statt (Unzu-
standigkeit des Notars) missgllckt ist.20 Es besteht meines
Erachtens dringender Nachbesserungsbedarf, um die Zu-

17 So etwa KG, Urteil vom 12.6.2014, 1 U 32/13, BeckRS 2016,
4490; kritisch hierzu Weidlich, ZEV 2017, 241, 246; Palandt/
Weidlich, 79. Aufl. 2020, § 2314 Rdnr. 7; Damm, notar 2016,
219, 222. Eingehend zur Versicherung an Eides statt auch
Heinze, RNotZ 2019, 260 ff.

18 Heinze, RNotZ 2019, 260, 265.
19 Einzelheiten bei Heinze, RNotZ 2019, 260 ff.
20 Heinze, RNotZ 2019, 260, 265.
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sténdigkeit des Notars auch fUr die Abnahme von Versiche-
rungen gemal § 260 Abs. 2 BGB zu begrinden. Das ist aber
eine Aufgabe flr den Gesetzgeber.

c) Exkurs: Fremde Sprache und auslandisches
Recht (§ 15 Abs. 1 Satz 2 BNotO und § 17 Abs. 3
BeurkG)

Der Bezug zu Osterreich bietet Anlass, auf die Grenzen der
notariellen Pflichten, welche aus § 17 Abs. 3 BeurkG und § 15
Abs. 1 Satz 2 BNotO folgen, einzugehen. Fremdsprachliche
Fragen (§ 15 Abs. 1 Satz 2 BNotO) waren naturgemaf nicht
aufgeworfen, da es um eine Bankverbindung in Osterreich
ging. Auch rechtlich haben sich hier wohl keine Schwierigkeiten
aufgetan. Etwas anderes hatte aber gelten kdnnen, wenn zum
Beispiel die &Osterreichische Bank eine Auskunft verweigert
hatte, etwa unter Berufung auf eine bestimmte Osterreichische
Norm. In solchen Féllen ist es nicht Aufgabe des Notars, das
auslandische Recht zu ermitteln und zu prufen, ob die Aus-
kunftsverweigerung berechtigt war oder nicht; Derartiges
musste der Erbe selbst verfolgen. In solchen Féllen wird sich
aber die Frage nach der VerhaltnismaBigkeit durchaus einmal
stellen kénnen (muss der Erbe im Ausland eine Auskunftsklage
mit ungewissen Erfolgsaussichten erheben?). Der Notar sollte
in geeigneten Fallen schon frlh klarstellen, ob er sich auf § 15
Abs. 1 Satz 2 BNotO und ggf. § 17 Abs. 3 BeurkG beruft, und
dies dem Erben rechtzeitig bei Antragstellung mitteilen.

d) Zuziehung des Pflichtteilsberechtigten und
ErfUllungstauglichkeit

Die Frage nach der ,Erfullungstauglichkeit” eines Verzeichnis-
ses stellt sich schlieBlich auch, soweit das Zuziehungsrecht
des Pflichtteilsberechtigten betroffen ist (§ 2314 Abs. 1 Satz 2
BGB). Insoweit bleibt dessen Zweck ungeklart,2! besteht aber
jedenfalls nicht darin, dem Pflichtteilsberechtigten einen An-
spruch auf Belegvorlage ,durch die Hintertur” zu verschaffen,
der ihm nach materiellem Recht nicht zusteht.22

Gleichwohl ist die vom KG im Jahr 199623 erstmals in der
Rechtsprechung bekréftigte herrschende Ansicht (keine Mit-
wirkungs- und Fragerechte; ,Prufung, ob weitere Rechte
verlangt werden) bezlglich ihrer Praktikabilitdét und Nutzlich-
keit zweifelhaft und angreifbar. Wenn der Zweck des Zuzie-
hungsrechts tatsachlich darin bestehen soll, dem Pflichtteils-
berechtigten die Uberpriifung der OrdnungsgemaBheit zu
ermdglichen, so wurde es daflr schon gentgen, ihm das
Verzeichnis blo3 auszuhandigen.24 Dessen Durchsicht gentigt
fur die Prifung, ob ein Vorgehen nach § 260 Abs. 2 BGB er-
folgsversprechend ist. Es geht noch weiter: Die erstmalige
verbale Kenntnisnahme des Verzeichnisses vermag ange-
sichts des Umfangs und der Komplexitat notarieller Verzeich-
nisse das, was das KG seinerzeit vermutete, Uberhaupt nicht

21 Heinze, DNotZ 2019, 413.

22 Heinze, DNotZ 2019, 413, 431; Kind, ZErb 2018, 139, 141;
Lange, ZEV 2020, 253, 260.

23 KG, Urteil vom 18.12.1995, 12 U 4352/94, NJW 1996, 2312.
24 Insoweit zutr. Horn, ErbR 2019, 774.
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zu vermitteln.25 Hierzu erforderlich ist ein Entwurfsversand mit
entsprechender Stellungnahmemaglichkeit.

Ich halte es daher flr richtig, das Zuziehungsrecht im Sinne
eines Anhorungsgebots zu verstehen.26 Das ist der Sache
nach schon in den 1930er Jahren vertreten,2” aber offenbar
bis in die jungere Vergangenheit mangels praktischer Rele-
vanz und intensiver Befassung Ubersehen worden.

Das OLG Hamm hat nunmehr (ohne Begriindung) entschie-
den, dass ein VerstoB gegen ein Zuziehungsverlangen nach
§ 2314 Abs. 1 Satz 2 BGB zur fehlenden Erflllungstauglich-
keit des Verzeichnisses flUhre.28 Insoweit ist es bedauerlich,
dass eine Auseinandersetzung mit der abweichenden, auch
in der Rechtsprechung vertretenen Auffassung nicht stattge-
funden hat.2® Die Beantwortung der Frage, welche Folgen ein
VerstoB gegen das Zuziehungsrecht hat, muss davon abhan-
gen, welche Funktion das Zuziehungsrecht haben soll. Nach
der wohl immer noch herrschenden Meinung (keine Mitwir-
kungsrechte, lediglich Priifung der Ordnungsgemasheit) kann
es nicht richtig sein, dass ein VerstoB gegen das Zuziehungs-
recht die Erfullungstauglichkeit in Zweifel zieht. Denn wenn
der Pflichtteilsberechtigte ,nichts zu sagen® hat, kann er auf
den Inhalt auch keinen Einfluss nehmen. Eine Nicht-Hinzuzie-
hung ist dann fur den Verzeichnisinhalt niemals kausal. Die
Prifung der OrdnungsgemaBheit des Inhalts kann der Pflicht-
teilsberechtigte ohne Weiteres nach Erhalt des Verzeichnisses
vornehmen. Dies zeigt auch folgendes Beispiel, welches die
Kontrolltiberlegung verdeutlicht:

Notar N erstellt ein ordnungsgemaBes Nachlassverzeichnis.
Da Erbe E uneingeschrankt kooperations- und auskunftswillig
war, hat Notar N samtliche Ermittlungen vorgenommen, die
ein ,objektiver Dritter* in der Rolle des Pflichtteilsberechtigten
vornehmen wuirde. Infolge des tiefen ZerwUrfnisses zwischen
E und Pflichtteilsberechtigtem P wurde dieser zur Verzeichnis-
erstellung nicht zugezogen.

Das Verzeichnis ist vollig unabhangig von der Mitwirkung des
Pflichtteilsberechtigten ordnungsgeman. Es ist nicht ersicht-
lich, welchen Nutzen eine erneute (identische!) Erstellung des
Verzeichnisses haben soll, nur weil der Pflichtteilsberechtigte
,Zugezogen® wird.

Anders kann es aussehen, wenn man das Zuziehungsrecht
normzweckadaquat im Sinne eines Anhérungsrechts auslegt.
Unterlasst der Notar die Anhérung des Pflichtteilsberechtig-
ten, so kann ihm ein Ermittlungsansatz entgehen, dem ein

25 So schon Schubart, DNotZ 1934, 497, 499; ausflihrlich Heinze,
DNotZ 2019, 413 ff.

26 Heinze, DNotZ 2019, 413, 433.

27 Schubart, DNotZ 1934, 497, 499 f. zum Verzeichnis nach
§ 2121 BGB, wobei aber nicht ersichtlich ist, warum bei § 2314
BGB andere Grundsétze gelten sollten.

28 OLG Hamm, Beschluss vom 16.3.2020, I-5 W 19/20, ErbR
2020, 511 m. Anm. Schénenberg-Wessel.

29 OLG Zweibrticken, Beschluss vom 7.9.2015, 3 W 89/15, ZErb
2015, 346 m. Anm. Zink; MinchKomm-BGB/Lange, 8. Aufl.
2020, § 2314 Rdnr. 33; Dauner-Lieb/Grziwotz/Wiirdinger,
Pflichtteilsrecht, 2. Aufl. 2016, § 2314 BGB Rdnr. 26;
Schoénenberg-Wessel, Das notarielle Nachlassverzeichnis,
2020, § 24 Rdnr. 5.
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»objektiver Dritter* nachgehen wurde. Tragt der Pflichtteilsbe-
rechtigte in seiner Anhérung aber Derartiges auch nicht vor,
S0 ist nicht ersichtlich, warum die physische Prasenz beim
Beurkundungstermin noch einen Nutzen bringen soll. Meines
Erachtens ist der Pflichtteilsberechtigte dann schon durch die
Gewahrung rechtlichen Gehors ,zugezogen® worden.20 Die
Entscheidung des OLG Hamm ist in diesem Punkt abzuleh-
nen, weil sie keinerlei normzweckbezogene Begrindung ent-
halt.

4. Ergebnisse

a) Die BGH-Entscheidung liefert in der Zusammenschau mit
der bestéatigten Entscheidung der Vorinstanz wichtige Er-
kenntnisse fur die Anforderungen an ein notarielles Nachlass-
verzeichnis. Sie behandelt die Frage, welche Rechtsfolgen
.Mangel“ eines notariellen Nachlassverzeichnisses haben. In
Betracht kommt die eidesstattliche Versicherung (§ 260
Abs. 2 BGB) oder die Erflillungsuntauglichkeit (dann kann ge-
gen den Erben nach § 888 Abs. 1 Satz 1 ZPO vollstreckt wer-
den). Manche Ungenauigkeiten ziehen auch Uberhaupt keine
Rechtsfolgen nach sich.

b) Die Ermittlungspflichten des Notars richten sich danach,
welche Ermittlungen ein objektiver Dritter in der Rolle des
Auskunftsberechtigten flr erforderlich halten wirde. Ein sol-
cher ,objektiver Dritter* kennt die Grenzen seines Anspruchs;
er wei3, dass er keine Rechnungslegung verlangen kann und
dass er das Informationsrecht nicht gebrauchen darf, um den
Erben zu schaden, mag er auch seine Enterbung fur mora-
lisch anst6Big halten. Dies richtet sich nach den Umstanden
des Einzelfalls. Konkreten Anhaltspunkten flr Aktiva, Passiva
oder fiktiven Nachlass muss der Notar nachgehen. Diese
kénnen sich (wie im eher exotischen Beispielsfall) aus anders-
artigen Feststellungen auslandischer Nachlassverfahren erge-
ben; naheliegender sind aber Uberweisungen von (bekann-

30 Heinze, DNotZ 2019, 413, 433.
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ten) Konten des Erblassers auf (bislang unbekannte) Konten.
Eine Rasterfahndung ins Blaue hinein muss der Notar nicht
durchfiihren; fUr einen ,automatisierten Kontenabruf” fehlt es
an einer rechtlichen Grundlage. Will man aber am Konzept
des ,ermittelnden Notars* festhalten, so ware eine Befugnis
zu einem automatisierten Kontenabruf eine Erwagung im Ge-
setzgebungsverfahren wert.

c) Ein Verzeichnis durfte daher nicht mehr nur deshalb erflil-
lungsuntauglich sein, weil der Notar eine MaBnahme flr erfor-
derlich hielt, die ein objektiver Dritter aber nicht fUr erforderlich
halten wirde. Soweit eine Entscheidung des OLG Munchen
Gegenteiliges andeutet, dirfte sie damit Gberholt sein.

d) Der BGH betont, dass die Erflllungsuntauglichkeit nur
die Ausnahme sei; in der Regel musse der Auskunftsglaubi-
ger geman § 260 Abs. 2 BGB vorgehen. Bei notariellen Ver-
zeichnissen wird hingegen die fehlende Erflllungstauglichkeit
unter dem Gesichtspunkt der Nichtverschaffung fremden
Wissens trotz Zumutbarkeit von gréBerer Bedeutung sein.
Hiermit muss keineswegs ein Pflichtenversto3 des Notars
verbunden sein, insbesondere dann nicht, wenn der Erbe die
entsprechenden Vollmachten nicht erteilt. Fir § 260 Abs. 2
BGB bleiben dann freilich noch Falle, in denen der Notar keine
Méglichkeiten zu weiteren Ermittlungen hat (Beispiel: Barge-
schafte des Erblassers; in der Regel auch Barauszahlungen
bei Banken). Es ist weiterhin geboten, dass der Gesetzgeber
die notarielle Zustandigkeit flr die Abnahme der Versicherung
an Eides statt nach § 260 Abs. 2 BGB begriindet.

e) Das Zuziehungsrecht sollte ebenfalls gesetzlich geregelt
werden. Es macht nur Sinn, wenn man es als die Notwendig-
keit auffasst, dem Pflichtteilsberechtigten rechtliches Gehor
zu gewahren. Aber selbst dann kommt es nur darauf an, ob
das Verzeichnis im Ergebnis dasjenige enthalt, was ein objek-
tiver Dritter fur erforderlich halten wirde.
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Gestaltungsfragen bei Immobilienerwerb durch nicht-
eheliche Lebensgemeinschaften und Ehegatten - Teil 2

Von Notar Dr. Markus Sikora und Notarassessor Dr. Daniel Sommer, Minchen

Dieser Beitrag knUpft an die Ausflhrungen in Heft 5/2020
an. Wahrend im ersten Teil Konstellationen in Bezug auf
nichteheliche Lebensgemeinschaften dargestellt wurden,
dient dieser zweite Teil dazu, aus dem Blickwinkel von (wer-
denden) Ehegatten die relevanten Fragestellungen bei Er-
werb, der Bebauung und der Nutzung von Immobilien zu er-
ortern. Die Ausgangslage ist vergleichbar, weil auch (junge)
Ehegatten sich haufig mit der Frage konfrontiert sehen, in
welchem Verhéltnis sie eine Immobilie erwerben sollen und
wie Investitionen eines Ehegatten durch Eigenkapital, das
Uberproportionale Abtragen von Fremdkapital oder gar ei-
gene Arbeitsleistungen in eine — regelmasig im Wege vorweg-
genommener Erbfolge erworbene — Immobilie des anderen
Ehegatten im Falle der Trennung und Scheidung gesichert
werden kénnen. Wer denkt, das Eheglterrecht halte ohnehin
die passenden Antworten bereit, irt. Gerade umgekehrt ist
vom Vertragsgestalter dessen Mechanismus zu beachten,
um nicht ungewollte Ergebnisse zu erzielen. Selbst das
Schenkungsteuerrecht, das vordergriindig Ehegatten gegen-
Uber nichtehelichen Partnern erheblich durch einen ver-
gleichsweise hohen Freibetrag oder die Sonderbestimmun-
gen zum ,Familienheim” privilegiert, ist nicht ohne Fallstricke.

Il. Sachverhalte bei Ehegatten
1. Einflhrung

Soweit Ehegatten nicht ausnahmsweise im Gterstand der
Gutergemeinschaft oder einem vergleichbaren auslandischen
Guterstand! leben und damit das Erwerbsverhéltnis von vorn-
herein gem. § 47 Abs. 1 Alt. 2 GBO? feststeht, stellt sich die
Frage, wie Immobilieneigentum erworben werden soll, fur
Ehegatten gleichermaBen wie flir nichteheliche Lebenspart-
ner.3 Auch insoweit kommen dem Grunde nach in Betracht:
Der Erwerb in ,starrer Bruchteilgemeinschaft“4 — regelmaBig

1 Siehe hierzu Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020,
Rdnr. 3421 ff.; siehe ferner zu Risiken und Gestaltungsfragen
eingehend Weber, MittBayNot 2016, 482 und ders., MittBayNot
2017, 22.

2§47 Abs. 1 2. Fall GBO fordert bekanntlich, dass etwa die
Gesamthandsgemeinschaft als solche als Berechtigte in das
Grundbuch einzutragen. Dies gilt dann namentlich flr die
Gutergemeinschaft, vgl. statt vieler BeckOK-GBO/Reetz,
Stand: 1.6.2020, § 47 Rdnr. 16 sowie 31 ff.

3 Instruktiv hierzu etwa von Proff zu Irnich, mit dem Thema ,Das
passende Erwerbsverhaltnis®, notar 2019, 35; siehe ferner Raff,
NZFam 2018, 768 und Minch/Munzig, Familienrecht in der
Notar- und Gestaltungspraxis, 3. Aufl. 2020, § 12.

4 So von Proff zu Irnich, notar 2019, 35, 42, um zum Ausdruck
zu bringen, dass Anderungen im Umfang der Beteiligung nur
durch Auflassung und Eintragung bei Bruchteileigentum erfol-
gen kdnnen.
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zu gleichen Teilen — oder als Gesellschafter burgerlichen
Rechts. Um diese Frage im Einzelfall beantworten zu kénnen,
ist zun&chst der Blick auf den gesetzlichen (glterrechtlichen)
Ausgleich zu richten (siehe hierzu 2.), bevor das Fur und Wider
(bekannter) Lésungsansatze dargestellt wird (hierzu sogleich
unter 3.), um dem Praktiker abschlieBend Gestaltungsvor-
schlage fUr die regelmaBig in der notariellen Praxis auftau-
chenden Fallgruppen aufzuzeigen (4.). Nicht selten tauchen
derartige Fragen namlich auf, wenn wenige Tage vor Beurkun-
dung eines Grundstlckskaufvertrags — sei es von privat oder
vom Bautrager — meist junge Eheleute den Notar noch rasch
um Hinweise zum Erwerbsverhaltnis bitten, weil etwa ein Ehe-
gatte mehr Eigenkapital einbringt als der andere Ehegatte.
Begehrt wird regelmaBig eine unkomplizierte und glnstige
L6sung flr den Fall der Trennung oder Scheidung. Auch bei
Uberlassungen eines Grundstiicks von Eltern an ein Kind
kommt nicht selten auf, dass der Grundbesitz vom Schwie-
gerkind mit eigenen Mitteln oder entsprechendem Fremdkapi-
tal mitbebaut werden soll. Hier gilt es gerUstet zu sein, ohne
bei zun&chst vermeintlich ,einfachen” Immobiliensachverhal-
ten stets umfassende familien- oder gesellschaftsrechtliche
Erwagungen anstellen zu mussen. Dem Notar fallt die Aufgabe
zu, die Beteiligten fur den in der Erwerbseuphorie stets wenig
mitgedachten Fall der Trennung und Scheidung vor Uberra-
schungen und gar Vermégensverlust zu bewahren. Nicht (ver-
tieft) Gegenstand der Erérterungen sind indes Regelungen fur
den Tod eines Ehegatten.

2. Der gesetzliche Ausgleichsmechanismus und
Nebengtterrecht bei Ehegatten

Ob im Einzelfall passend oder nicht, ist nach wie vor der ge-
setzliche Glterstand der Zugewinngemeinschaft der Regelfall
in Deutschland, wohl schon deshalb, weil er nicht aktiv zu no-
tarieller Urkunde vereinbart werden muss, sondern automa-
tisch gemaB § 1363 Abs. 1 BGB den Ehegatten bei Eheschlie-
Bung zuteil wird. Dessen Wirkungsmechanismus fur die zu
erdrternden Immobiliensachverhalte soll unter Einbezug von
Fragen des sog. NebengUterrechts® anhand des folgenden
Beispielsfalls erortert werden:

M und F leben im gesetzlichen Giterstand der Zugewinnge-
meinschaft. F hat nach EheschlieBung von den Eltern ein

5  Bei dem Begriff handelt es sich um eine ,Wortschdpfung*
(Herr, NJW 2012, 1847), die sich im Gesetz selbst nicht finden
lasst, wohl aber der Sache nach etwa in § 266 Abs. 1 Nr. 3
FamFG kodifiziert ist und damit eine Systematik an Anspriichen
beschreibt, die zwischen Ehegatten oder Schwiegereltern und
Schwiegerkind bei Trennung oder Scheidung relevant sind; zu
ihnen z&hlen vor allem Fragen des Wegfalls der Geschéafts-
grundlage (§ 313 BGB), des Gesamtschuldnerausgleichs
(§ 426 BGB) oder einer konkludent abgeschlossenen Ehegatten-
innengesellschaft (§ 705 ff. BGB); hierzu Herr, a. a. O.
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Grundstlck mit einem renovierungsbedurftigen Haus (Wert
500.000 €) zu Alleineigentum erhalten, das M und F gemein-
sam sanieren. Sie bringen je 150.000 € Eigenkapital ein, das
sie bereits bei EheschlieBung hatten. Weiteres Anfangsvermo-
genistje nicht vorhanden. M erbringt zudem eigene Arbeitsleis-
tungen im (zu unterstellenden) Wert von weiteren 50.000 €.
Kurz nach dem Ende der Renovierung wendet sich F von M
ab, spater kommt es zur Scheidung. M fragt enttauscht nach
seinen Ansprtchen, wenn man annimmt, dass die Immobilie
Wertveranderungen auBerhalb der Renovierungsaufwendun-
gen, die noch in voller H6he vorhanden sind, nicht erfahren
hat.

Anders als bei nicht verheirateten Paaren, bei denen die Suche
nach Ansprichen des M aufwendig ist,b fUhrt die Ehe von M
und F jedenfalls dazu, dass M — vorrangig’ — ein guterrecht-
licher Ausgleich zusteht, wahrend er ohne Trauschein im Re-
gelfall schlicht den Grundsatz der Nichtausgleichung® zur
Kenntnis nehmen musste. Die Ehe der Beteiligten andert indes
nichts an der Eigentumszuordnung.® F bleibt das renovierte
Haus bei Trennung, M ist auf finanzielle Anspriche, zuvorderst
den Zugewinnausgleich, der bekanntlich eine bloBe Geldfor-
derung darstellt, verwiesen. Zugewinn ist gem. § 1373 BGB
hiernach der Betrag, um den das jeweilige Endvermdgen
(§ 1875 BGB) das jeweilige Anfangsvermogen (§ 1374 BGB)
Ubersteigt. Ubersteigt sodann der Zugewinn des einen Ehe-
gatten den des anderen, steht dem anderen die Halfte des
Unterschiedsbetrags als Ausgleichsforderung zu (§ 1378
Abs. 1 BGB). Hierbei sind VermdgensUbertragungen etwa von
den Eltern im Wege vorweggenommener Erbfolge fiktiv als
Anfangsvermogen zu berlicksichtigen (§ 1374 Abs. 2 BGB).
Im konkreten Fall haben beide Ehegatten ein ,echtes* An-
fangsvermdgen von 150.000 €, F zudem ein fiktives (§ 1374
Abs. 2 BGB) von weiteren 500.000 € und somit insgesamt von
650.000 €. Das Endvermdgen von M betragt O €, das von F
850.000 €. M hat keinen Zugewinn erzielt’®, F hingegen in
Hohe von 200.000 €, bei denen es sich um die Aufwendungen
von M in ihren Grundbesitz handelt. In Hohe der Hélfte steht
M bei Beendigung des Guterstands eine Zugewinnausgleichs-
forderung zu, sodass er bei Scheidung neben enttduschter
Liebe schlicht zur Kenntnis nehmen muss, dass er fur jeden
Euro, den er ins fremde Eigentum (§ 94 BGB) investiert hat,

6 Vgl hierzu Teil 1 des Beitrags, insb. MittBayNot 2020, 415,
4151,

7 Everts, MittBayNot 2012, 258, 259 unter Berufung auf BGH,
Urteil vom 10.7.1991, XIl ZR 114/89, MittBayNot 1992, 145
=NJW 1991, 2553.

8  Hierzu eingehend Teil 1, MittBayNot 2020, 415, 415 f.; zum
Grundsatz selbst BGH, Urteil vom 6.10.2003, Il ZR 63/02,
MittBayNot 2004, 195; BGH, Urteil vom 24.3.1980, Il ZR
191/79, NJW 1980, 1520.

9  Siehe statt vieler BeckOK-BGB/Cziupka, Stand: 1.8.2020,
§ 1363 Rdnr. 1: ,keine dingliche Beteiligung am Vermbgen des
anderen®.

10 Da M sein Anfangsvermdgen in die Immobilie der F investiert
hat, fehlt es in seinem Endvermdgen kraft der Zuordnung des
§ 94 BGB. Sein Endvermogen liegt somit unter seinem An-
fangsvermogen, jedoch kennt das Gesetz keinen negativen
Zugewinn; ganz h. M., vgl. etwa BGH, Urteil vom 6.10.2010,
Xl ZR 10/09, NJW-RR 2011, 73, 75; a. A. wohl Braeuer,
FamRZz 2010, 1614.
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50 Cent zurlickerhélt.’* Der Fall mag konstruiert und anders
gelagert sein, wenn die Immobilie der F Wertveranderungen
unabhangig von der Renovierung bis zur Scheidung unterlag
oder beide Ehegatten Uber langere Zeit das Haus be- und
damit ,abwohnen®. Dennoch muss M akzeptieren, dass das
Gesetz Uber den Zugewinn nicht sein Investment in fremdes
Eigentum sichert, sondern ihn seinen Anspruch auf rein guter-
rechtlicher Ebene durch eine Gesamtvermdgensbetrachtung
mit dartber hinaus erheblichen externen Einfllissen, wie z. B.
Wertschwankungen am Immobilienmarkt und Festlegung auf
einen festen Stichtag,'? unabhangig von der Wertentwicklung
der Immobilie wahrend der Ehe im Ubrigen, suchen lsst. Dies
mag bei einer langjahrigen Ehe, bei der die Immobilie nur ein
Teilaspekt ist und das gemeinsame Wirtschaften sowie die Er-
ziehung gemeinsamer Kinder nebst der haufig anzutreffenden
ehebedingten Nachteile fur einen Ehegatten im Vordergrund
stehen, in Kauf zu nehmen sein. Sachgerecht in allen Fallen ist
das Ergebnis aber nicht.

|u

Der ohnehin bereits enttdusche M wird sein ,Heil* aber auch
im Bereich des Nebenguterrechts nicht finden. Zu Recht ist
die Rechtsprechung auch bei Ehegatten'd auBerst zurlickhal-
tend, einen Rechtsbindungswillen fir den konkludenten'4 Ab-
schluss eines Darlehens-, Dienst- oder Werkvertrags anzu-
nehmen.'® Auch gesellschaftsrechtlich (§ 738 Abs. 1 Satz 2
BGB analog) bleibt in den normalen ,Hausbaufallen“16 prak-
tisch kein Raum fur die Annahme einer konkludent errichteten
Ehegatteninnengesellschaft.’” Dies gilt namentlich, wenn die
Investition in das gemeinsame Familienheim erfolgte, weil sich
der Zweck der Zuwendung in der ehelichen Lebensgemein-
schaft erschopft und nicht anzunehmen ist, dass die rechtli-
chen Vorstellungen der Ehegatten — etwa in Gestalt einer Ehe-
gatteninnengesellschaft — Uber diesen Rahmen hinausgehen.8
Einen bereicherungsrechtlichen Anspruch, sei es unter dem
Gesichtspunkt der Zweckverfehlung (§ 812 Abs. 1 Satz 2 Var. 2

11 In diesem Sinne bereits Herr, NJW 2012, 3486, 3487, der tref-
fend feststellt, dass dem Ehegatten insoweit ein Anspruch bis
50 % des erfolgten Vermodgenstransfers zusteht.

12 MaBgeblich ist vordergrindig gem. § 1375 Abs. 1 Satz 1 BGB
der Zeitpunkt der Beendigung des Guterstands, faktisch jedoch
fUr den Fall der Scheidung der Zeitpunkt der Rechtshangigkeit
des Scheidungsantrags, vgl. § 1384 BGB.

13 Siehe zu vergleichbaren Fragestellungen bei nichtehelichen
Partnern bereits Teil 1, MittBayNot 2020, 415, 415 f.

14 Etwas anderes mag freilich gelten, wenn die Vertrage, schriftlich
dokumentiert und ggf. die Ansprtiche durch Ruckforderungs-
rechte oder Grundpfandrechte dinglich gesichert sind.

15 ,Grundsatz des Nichtausgleichs” (Henke/KeBler, JuS 2011,
583 wegen des ehelichen Naheverhaltnisses); siehe ferner
OLG Zweibrtcken, Beschluss vom 9.7.2009, 9 W 205/09 —
7, BeckRS 2009, 26917.

16 Der Begriff geht auf Everts, MittBayNot 2012, 258 zurtick.

17 Erforderlich ist nach der Rechtsprechung nicht nur eine fakti-
sche Willenstibereinstimmung, sondern in subjektiver Hinsicht
ein Rechtsbindungswille, der anhand von Indizien im Einzelfall
festgestellt oder ausgeschlossen werden kann, BGH, Urteil
vom 30.6.1999, XII ZR 230/96, NJW 1999, 2962; zum Ganzen
auch Herr, NJW 2012, 3486.

18 So sinngemal Herr, NJW 2012, 3486, 3487; nach BGH, Urteil
vom 20.5.1981, V ZB 25/79, NJW 1982, 170 = FamRZ 1982,
141 scheidet somit das Familienheim als Gegenstand einer
Ehegatteninnengesellschaft aus.
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BGB) oder einer widerrufenen Schenkung, wird M meist
ebenso vergeblich suchen wie einen Ausgleich wegen Weg-
falls der Geschaftsgrundlage.’® Zuwendung unter Ehegatten
sind bekanntlich im Regelfall2® ohnehin keine Schenkungen,
sondern haben ihren Rechtsgrund als unbenannte/ehebe-
dingte Zuwendungen in einem konkludent geschlossenen fa-
milienrechtlichen Vertrag eigener Art.2! Zweckverfehlung und
Wegfall der Geschéftsgrundlage scheitern hierbei schon am
grundsatzlichen Vorrang der §§ 1372 ff. BGB22 (,sog. guter-
rechtliche L&sung“23). Nur Ausnahmsweise wird dieser Grund-
satz in Extremfallen nach den Grundsétzen von Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB) durchbrochen, wenn und soweit ein Riick-
griff auf § 313 BGB zur Korrektur eines im Einzelfall schlecht-
hin untragbaren oder unangemessenen Ergebnisses erforder-
lich ist.24 Verlassen kann sich der Vertragsgestalter auf diese
Rechtsprechung indes nicht.

Im Ubrigen gilt: M hatte die Vereinbarung von Giitertrennung
oder einer Modifikation des gesetzlichen Guterstands dahin
gehend, dass bei Scheidung kein Zugewinnausgleich — gene-
rell oder in Bezug auf das Haus?® — zu leisten ist, nicht zwangs-
laufig geholfen. In diesen Féllen ware zunachst sogar jeder
guterrechtliche Ausgleich ausgeschlossen. Nebenguterrecht-
lich wirde M hingegen faktisch wie ein nicht ehelicher Lebens-
partner behandelt.26 In Betracht kdme daher allenfalls ein
Ausgleichsanspruch nach den Grundséatzen der Stdérung der
Geschaftsgrundlage. MaBgeblich ist insoweit nach der Recht-
sprechung des BGH, ob den Beteiligten ,die Beibehaltung
der durch die Leistung geschaffenen Vermdgensverhaltnisse
nach Treu und Glauben nicht zuzumuten?” ist. Demnach
scheidet auch bei Gltertrennungsehen eine Rickforderung
ehebedingter Zuwendungen jedenfalls dann aus, wenn diese
eine angemessene Beteiligung an dem durch die Ehe erzielten

19 Jedenfalls bis zur Entscheidung BGH, Urteil vom 9.7.2008,
Xl ZR 179/05, NJW 2008, 3277 = MittBayNot 2009, 137
m. Anm. Bruch war die Rechtsprechung insoweit besonders
restriktiv; die Konstellation bezog sich indes auf eine nichtehe-
liche Lebensgemeinschaft.

20 Ausnahmsweise sind auch Schenkungen unter Ehegatten
denkbar, von Proff zu Irnich, notar 2019, 35, 37.

21 Von Proff zu Irnich, notar 2019, 35, 37 mit umfassenden Recht-
sprechungshinweisen in Fn. 17.

22 BGH, Urteil vom 10.7.1991, XIl ZR 114/89, NJW 1991, 2553;
OLG Munchen, Urteil vom 28.1.2009, 20 U 2673/08, BeckRS
2009, 05471.

23 Vgl. etwa BGH, Urteil vom 10.7.1991, XIl ZR 114/89, NJW
1991, 2553 = DNotZ 1992, 435.

24 In diesem Sinne von Proff zu Irich, notar 2019, 35, 37; siehe
ferner Henke/KeBler, JuS 2011, 583 unter Berufung auf BGH,
Urteil vom 7.9.2005, XII ZR 209/02, NJW 2005, 3710, 3715;
zuvor bereits BGH, Urteil vom 30.6.1999, XIl ZR 230/96, NJW
1999, 2962; zum Ganzen siehe auch Herr, NJW 2012, 3486
mit eingehender Rechtsprechungstibersicht.

25 Vgl. zu diesen ,klassischen Modifikationen“ des gesetzlichen
Guterstands Brandt, RNotZ 2015, 117.

26 Siehe zu den Grundsétzen insoweit bereits Teil 1, MittBayNot
2020, 415 1.

27 BGH, Urteil vom 19.9.2012, Xl ZR 136/10, NJW 2012, 3374,
3376.
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Vermdgenszuwachs darstellen.28 Alles in allem kann man nur
feststellen: Ohne vertragliche Regelung bei Zuwendungen von
einem Ehegatten in das Vermdgen des anderen Ehegatten
sind die Rechtsfolgen bei Scheidung ,wenig kalkulierbar‘2®
und je nach Blickwinkel schlicht enttduschend.

3. Loésungsansatze
a) Darlehensldsung

Um die ungewollten Folgen des gesetzlichen Zugewinnaus-
gleichsmechanismus sowie der vergleichsweise wenig wohl-
wollenden Rechtsprechung zugunsten des investierenden
Ehegatten abzumildern, werden haufig®° als elegante Losung
Darlehensvertrage ins Spiel gebracht, die freilich auch unter
Ehegatten mdglich sind, zur Sicherheit indes durch klare, we-
nigstens schriftliche Vereinbarungen abgeschlossen werden
sollten.3 Einige Autoren sind hiervon so angetan, dass sie das
Hohelied auf diese Gestaltung singen.32 Vereinfacht wird meist
Folgendes vereinbart:33 Im Umfang der hingegebenen Mittel
wird ein Darlehensanspruch begriindet, meist zinslos, mitunter
verzinslich, meist ohne besondere grundbuchmaBige Absi-
cherung, mitunter flankierend durch Sicherungshypothek ab-
gesichert, zur RUckzahlung fallig und damit bis dahin tilgungs-
frei im Regelfall erst nach Scheitern der Ehe oder im Wege
auBerordentlicher Kiindigung etwa bei Vermdgensgefahrdung,
Insolvenz oder Tod des Darlehensnehmers.

Zuzugeben ist: Wenn und soweit die Rickzahlung der Investi-
tion, also regelmaBig die Aufbringung von Eigenkapital in frem-
des Vermdgen, im Falle des Scheiterns der Ehe das zentrale
Anliegen ist, kénnen Darlehensabreden die Thematik im Kern
I6sen.34 Dies mag selbst dann gelten, wenn neben Geldinvest-
ments auch Vergltungen fUr Arbeitsleistungen abgesichert
werden sollen.35 Steuerlich gibt es bei der Darlehensldsung
keine allzu groBen Fallstricke, wenn Ehegatten beteiligt sind:

28 BGH, Urteil vom 15.2.1989, IVb ZR 105/87, NJW 1989, 1986;
OLG Dusseldorf, Urteil vom 30.3.1995, 13 U 110/94, NJW-RR
1996, 467.

29 Minch, Ehebezogene Rechtsgeschéfte, 4. Aufl. 2015,
Rdnr. 2025.

30 Siehe etwa Mayer, ZEV 1999, 384; spater in dieser Zeitschrift
v. a. Everts, MittBayNot 2012, 258 sowie 2012, 337.

31 Siehe etwa die Anforderungen von OLG Zweibrlcken, Urteil
vom 9.7.2009, 9 W 205/09 - 7, FamRZ 2010, 297.

32 Vgl. Everts, MittBayNot 2012, 258, 262: ,Denn allein Darle-
henslésungen erfassen das Anliegen der Beteiligten regelméaig
ebenso zutreffend wie ausreichend.” Unter Hinweis auf Everts
spricht Mtnch auch von einer ,primaren Gestaltungsvariante”
(Mdnch, Ehebezogene Rechtsgeschéfte, Rdnr. 2026).

33 Muster fur Ehegattendarlehen finden sich etwa bei Mdinch,
Ehebezogene Rechtsgeschéfte, Rdnr. 2047; zur Ausgestaltung
von Darlehensvertragen im Einzelnen vgl. auch Teil 1,
MittBayNot 2020, 417 f.

34 Zu Recht weist etwa Mayer, ZEV 1999, 384, 385 darauf hin,
dass bei der Darlehensvariante der Geldgeber nur den Betrag
zurlckerhalt, den er hingegeben hat, ggf. zzgl. vereinbarter
Zinsen.

35 HierfUr Everts, MittBayNot 2012, 258, 262; dagegen — wegen
schwerer Monetarisierbarkeit — von Proff zu Irnich, RNotZ 2008,
313, 327, der insoweit folgerichtig gesellschaftsrechtlichen L6-
sungen den Vorzug gibt.
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Mobgen auch nicht verlangte Zinsen36 ebenso wie der (spétere)
Erlass der Darlehensforderung3’ eine freigiebige Zuwendung
sein, so gibt es doch neben dem allgemeinen Freibetrag von
500.000 € (§ 16 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) das besondere Ehegat-
tenprivileg des Familienheims gemaB § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG,
das sich auch auf das Darlehen (Erlass, nicht verlangte Zinsen)
erstreckt.3® Einkommensteuerlich wird man hingegen tatséach-
lich vereinnahmte Zinsens®® der (Abgeltungs-40)Steuer unter-
werfen muissen, ohne dass der andere Ehegatte zum Schuld-
zinsenabzug in der Lage ist, soweit nicht steuerbare Einklnfte
mit der Immobilie erzielt werden.4! Auch unter dem Blickwinkel
des Pflichtteilsrechts werden der Darlehensldsung nur Vor-
zUge zugeschrieben, weil es sich ja um ein entgeltliches Ge-
schaft handelt, das jedenfalls keinen Raum fur Pflichtteilser-
ganzungsanspruche lasst.42

Dennoch darf man gewisse Unzuldnglichkeiten der Darlehens-
I6sung nicht auBer Acht lassen, die Everts treffend mit ,Ent-
kopplung des Schicksals von Investition und Objekt“4 zusam-
menfasst. Wertsteigerungen der Immobilie, die in manchen
Regionen Deutschlands in den letzten Jahren mitunter einen
zweistelligen Prozentsatz pro Jahr erreichten — oder theore-
tisch auch Wertminderungen, wie sie etwa in den 1990er Jah-
ren in den Neuen Bundeslandern nicht nur geringen Ausmafes
zu beobachten waren — werden nur beim ,Eigentimerehegat-
ten® berUcksichtigt, wahrend die Investition des ,Nichteigentu-
merehegatten” konserviert wird oder sich mittels eines Zinsan-
spruchs vermehrt. Dies kann man flur sachgerecht halten, gibt
doch der eine Geld hin, das — von heutigen ,Negativzinsen*
abgesehen — auch bei anderer Investition einem moderaten
Zuwachs unterliegt, wahrend der andere Ehegatte mit einem

36 Hierzu etwa BFH, Urteil vom 29.6.2005, Il R 52/03, DStR 2005,
1729; ein Verzicht auf Zinsen fur die Zeit der gemeinsamen
Nutzung des Familienheim ist unbedenklich, weil der Zinsver-
zicht insoweit nicht der Bereicherung des anderen Ehegatten
dient, sondern Ausfluss des ehelichen Gemeinschaftsverhait-
nisses ist. Problematisch ist die Festsetzung des Zinssatzes fur
die Zeit danach, weil § 15 Abs. 1 BewG eine Verzinsung von
5,5 % unterstellt, wenn kein anderer angemessener Zinssatz
vereinbart ist. Um einem Fremdvergleich standzuhalten, ver-
langt das Bayerische Landesamt flir Steuern in der Verfligung
vom 21.3.2018, DStR 2018, 1127 eine bankdbliche (siche-
rungs- und laufzeitabhangige) Verzinsung. Im Einzelfall durfte
daher eine Grundschuldbestellung in Betracht zu ziehen sein,
um einen niedrigen Zinssatz begriinden zu kénnen

37 Hierzu Mdnch, Ehebezogene Rechtsgeschafte, Rdnr. 2031.

38 Hierzu BFH, Urteil vom 27.10.2010, I R 37/09, NJW-RR 2011,
441 ff, zu Ausweichstrategien im Ubrigen Miinch, Ehebezogene
Rechtsgeschéafte, Rdnr. 2035 ff.

39 Auch die alternative Vereinbarung einer Wertsicherungsklausel
schutzt nicht davor, dass die Finanzverwaltung Kapitalertrage
nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG der Einkommensteuer unterwirft,
weil durch die Auffangklausel in § 20 Abs. 3 EStG auch andere
Entgelte fUr die KapitalUberlassung steuerpflichtig sind.

40 Anerkannt seit BFH, Urteil vom 29.4.2014, VIII R 44/13, DStRE
2014, 1225; zuvor wurde unter nahen Angehorigen die Be-
schrankung auf den Abgeltungssteuersatz verneint.

41 In diesem Fall missen indes auch noch die Kriterien des
Fremdvergleich erflllt werden; siehe etwa BFH, Urteil vom
25.1.2000, VIII R 50/97, NJW 2000, 2693; zudem Mcinch,
Ehebezogene Rechtsgeschafte, Rdnr. 2043 ff.

42 Hierzu Everts, MittBayNot 2012, 258, 262.

43  Everts, MittBayNot 2012, 258, 263.
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Sachwert im Immobilienmarkt ,investiert” ist, der eigenen Ge-
setzen unterliegt. Hierbei unterscheiden die Beteiligten meist
nicht zwischen Haus und Grundstick, obwohl dkonomisch
beide Sachen unterschiedliche Wurzeln haben. Bringt etwa
ein Ehegatte den Grundbesitz ,mit in die Ehe”, der sodann mit
gemeinsamen Mitteln bebaut wird, ist zwar die sachenrecht-
liche Zuordnung gemahi § 94 BGB klar. Bei Lichte gesehen gilt
jedoch: Grund und Boden steigt in der Regel im Wert, wéah-
rend das Haus infolge Abnutzung — nicht von ungefahr billigt
der Gesetzgeber mit der AfA Abschreibungen zu — an Wert
verliert. Mag auch die Wertsteigerung von Grund und Boden
regelmaBig den Wertverlust des Hauses mehr als kompensie-
ren, so ware eine prazise Betrachtung dennoch wie folgt: Ein
Ehegatte hat in einen Gegenstand (Grund und Boden) inves-
tiert, der Uber die Jahrzehnte gesehen im Wert steigt; der an-
dere Ehegatte hat oftmals nur mitnichten in Grund und Boden
sein Geld angelegt, sondern sich gerade fUr ein Investment mit
fallendem Wert (Haus) entschieden. Gerade diesem Ehegatten
wird jedoch bei der Darlehensldsung der Wert seiner Investition
gesichert. Zudem kommt ihm meist auch der Wohnvorteil zu-
gute, der bei einer bloBen Darlehensabrede oftmals nicht ge-
sondert bertcksichtigt wird. Vollig ausgeblendet werden bei der
Darlehensldsung meist sonstige Rahmenbedingungen (Kinder-
betreuung, ehebedingte Nachteile, Nebenkosten, die Einkom-
mensverhaltnisse der Beteiligten und davon abgeleitet die Fa-
higkeit zur Tilgung von Bankdarlehen etc.).

Trotz aller Nachteile erhebt die Darlehensldsung einen im Ein-
zelfall berechtigten, wenn auch nicht universellen Problem|6-
sungsanspruch. In der Praxis wird man sich ihr umso eher als
Vertragsgestalter zuwenden kénnen und mussen, wenn das
Investment des Nichteigentimerehegatten im Verhaltnis zum
Wert der (bebauten) Immobilie vergleichsweise gering ist.44
Auch bei Erwerbern mit ausléandischem Guterstand, dessen
Komplexitat man nicht aufs Erste durchdringen kann, mag sie
sich anbieten. SchlieBlich ist hervorzuheben, dass sie auch
unter Ehegatten keiner besonderen, gar notariellen, Form un-
terliegt. Bei den Gebuhren wirkt sich dies selbst dann aus,
wenn der Notar den Darlehensvertrag entwirft, weil Geschafts-
wert nur der Darlehensbetrag, nicht aber der Wert der Immo-
bilie und mangels ehevertraglicher Vereinbarung an sich schon
gar nicht der Wert des modifizierten Reinvermdgens (§ 100
Abs. 1 GNotKG) ist. Auch bei einer Beurkundung (Nr. 21100
KV-GNotKG) fallen keine héheren Kosten als beim vollstandi-
gen (§ 92 GNotKG) bloBen Entwurf (Nr. 24100 KV-GNotKG)
an, umgekehrt ist in diesem Fall sogar das mitbeurkundete
Grundpfandrecht als Sicherungsgeschaft (§ 109 GNotKG)
nicht gesondert zu bewerten.

b) Gesellschaftsrechtliche Losungen

aa) Die Ehegatteninnengesellschaft birgerlichen
Rechts

Gesellschaftsrechtliche Gestaltungen werden auch unter Ehe-
gatten — sofern sie ausdrUcklich vereinbart sind — vereinzelt4>

44  Siehe hierzu sogleich die Fallkonstellation unter Ziff. 4. b).

45 Vgl. Minch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestal-
tungspraxis, § 5 Rdnr. 1991, der von ,zu breiter Anwendung*
abrat.
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zunachst in Form der Ehegatteninnengesellschaft ins Spiel ge-
bracht, und zwar mitunter als Alternative zu der geschilderten
Darlehensldsung. An die Stelle eines (verzinsten) Darlehens-
rlckzahlungsanspruchs im Falle des Scheiterns der Ehe tritt
ein Ausgleichanspruch geman § 738 Abs. 1 Satz 2 BGB ana-
log. Die Innen-GbR kann dabei unabhangig von der grund-
buchmaBigen Eigentumszuordnung, also auch und gerade flr
den Fall, dass nur ein Ehegatte im Grundbuch steht, weil dies
so gewollt ist oder eine MitUbertragung auf den anderen Uber-
sehen wurde, vereinbart werden. In diesem Fall bildet sie
gleichsam den gesellschaftsrechtlichen ,Uberbau zum Allein-
eigentum eines Gesellschafters“46. Solange Ausgleichsan-
spriche nur wertbezogen vereinbart sind, ist eine notarielle
Beurkundung des Gesellschaftsvertrags nicht erforderlich.
Dies ist freilich anders, wenn im Fall der Beendigung der GbR
Ubertragungspflichten am Grundbesitz begriindet werden sol-
len. Die Beendigung der GbR wird regelmaBig unter dem
Aspekt der Trennung/Scheidung und nicht in allen Féallen hin-
reichend unter Einbeziehungen von Vereinbarungen flr den
Tod eines Ehegatten geregelt. Dies ist jedenfalls dann gebo-
ten, wenn sich die Ehegatten nicht gegenseitig beerben.4” Von
der Innengesellschaft als ungeliebtes Kind des Gesellschafts-
rechts sollte allgemein eher zurlickhaltend Gebrauch gemacht
werden.48 Mit einer entsprechenden Gestaltung kann aber
erreicht werden, dass beide Partner anders als bei einem
Darlehen gleichermaBen an der Wertentwicklung des Grund-
stlckes teilhaben.4?

bb) Die EhegattenauBengesellschaft burgerlichen
Rechts

In gewisser Weise vorteilhafter als die Ehegatteninnengesell-
schaft ist die EhegattenauBengesellschaft (bdlrgerlichen
Rechts). Diese ist anzunehmen, wenn der Erwerb der Immobi-
lie durch die Ehegatten unmittelbar als Gesellschafter biirgerli-
chen Rechts erfolgt oder der einem Ehegatten gehdrende
Grundbesitz in eine GbR bestehend aus beiden Ehegatten
eingebracht wird. In einigen Regionen Deutschland soll dies
sogar der Regelfall (gewesens9) sein.5! Seit der BGH die GbR
im Jahr 2001 zun&chst fur rechts- und spéater konsequenter-
weise auch fur grundbuchfahig erklarte und spatestens mit
Einflhrung des § 899a BGB sowie der Prazisierung von § 47
Abs. 2 GBO auch anfanglich noch bestehende ,Ruckelig-
keiten® auf Grundbuchebene weitgehend beseitigt wurden, ist
die GbR auch im Immobilienbereich (wieder) salonfahig ge-

46 Munch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 22.

47 Zur Ausgestaltung im Einzelnen vgl. Teil 1, MittBayNot 2020,
415, 419.

48 Angelehnt an Minchner Handbuch des Gesellschaftsrechts/
Schlicking, Band 1, 5. Aufl. 2019, § 3 Rdnr 47, der von den
wenig geliebten Kindern des Gesellschaftsrechts spricht.

49 Vdgl. hierzu Teil 1, MittBayNot 2020, 415, 419 m. w. N.

50 Siehe hierzu die unter Ziff. 3. b) bb) geschilderte schenkung-
steuerliche Problematik

51 Sog. ,Hamburger Ehegattenmodell®, vgl. K. Schmidt, AcP 182
(1982), 481 ff.
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worden. Echte52 Einschrankungen der Verkehrsfahigkeit be-
stehen weder bei der VerauBerung von Grundbesitz von einer
GbR noch bei Erwerb von Immobilien durch eine GbR.

FUr Verfechter der (AuBen-)GbR-L6sung liegen die Vorteile auf
der Hand: Die Gesellschaft selbst ist Eigentimerin des Grund-
besitzes, die Beteiligten halten ,nur Anteile an dieser, ohne
dass sie den Grundbesitz oder den Anteil ohne Mitwirkung
des anderen Ehegatten verduBern kénnen. Dem Grundbuch
kann die Beteiligungsquote nicht entnommen werden, was
umgekehrt — zusammen mit einer formfreiens3 Ubertragung
von GbR-Anteilen — Raum gibt, das Konstrukt an sich veran-
dernde Verhaltnisse anzupassen. Bei Lichte betrachtet durfte
dies auch der Hauptvorteil der GbR-Lésung gegentiber der
Miteigentumslosung sein: Die Ehegatten sind also nicht auf
,starre”, in das Grundbuch einzutragende Miteigentumsquo-
ten verwiesen, die moglicherweise zwar im Zeitpunkt des
Erwerbs die Verhaltnisse zutreffend widerspiegeln, spéatere
Verénderungen, etwa durch (weitere) Investitionen eines Ehe-
gatten hingegen nur dann reflektieren, wenn man zu notarieller
Urkunde Bruchteile Ubertragt, die Auflassung erklart und die
Grundbucheintragung bewirkt.54 Dies fuhrt — mag auch die
Grunderwerbsteuer unter Ehegatten kein Thema sein® — je-
denfalls zu Kosten bei Notar und Grundbuchamt. Ob es im
Einzelfall stets angezeigt und sachgerecht ist, den Ehegatten
beim Erwerb von Grundbesitz eine GbR ,liberzustllpen®, mag
bezweifelt werden. In jedem Fall wird der Vertragsgestalter
eine Gesellschaftsldsung nicht ohne ordentlichen GbR-Vertrag
empfehlen konnen, weil die gesetzlichen Regelungen — man
denke nur an die viel zitierte Aufldsung der GbR beim Tod
eines Ehegatten gem. § 727 Abs. 1 BGB - in ihren gesetz-
lichen Rechtsfolgen typischerweise nicht gewollt sind. Dem
Notar, der die Beteiligten nicht ohne verninftige gesellschafts-
vertragliche Regelungen ihrem Schicksal Uberlassen will, bleibt
nur Entwurf und ggf. Beurkundung eines GbR-Vertrags, was
zu erheblichen Mehrkosten fuhrt und sich auch dann ge-
schéftswerterhbhend auswirkt, wenn im Erwerbsvertrag nur
Lrudimentare” GbR-Abreden getroffen werden.56

Entscheidend gegen die GbR-L8sung durfte jedoch eine er-
kennbar zunehmend restriktivere BFH-Rechtsprechung in Be-
zug auf § 13 Nr. 4a ErbStG sprechen. Es steht zu beflirchten,
dass das Privileg nicht ohne Weiteres von der Finanzver-
waltung auf ein in GbR gehaltenes Familienheim angewandt
wird, weil der Wortlaut der Norm von Eigentum oder Miteigen-

52 Zurtckhaltender Minch/Munzig, Familienrecht in der Notar-
und Gestaltungspraxis, § 12 Rdnr. 24; vgl. zu etwaigen
Schwierigkeiten Teil 1, MittBayNot 2020, 422.

53 Anders MinchKomm-BGB/Schéfer, 7. Aufl. 2017, § 719 Rdnr.
35 ff., der jedenfalls flr den Fall, dass die Gesellschaft nur aus
einem Grundstlck besteht, § 311b BGB flr anwendbar halt.

54 Freilich gel}en fir die Ubertragung von Miteigentum die Grund-
satze der Ubertragung von Eigentum, vgl. statt vieler Schéner/
Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 3287.

55 Siehe § 3 Nr. 4 GrEStG.

56 Eingehend zu Pro und Contra der GbR-L6sung MUnch/Munzig,
Familienrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 12 Rdnr.
19 ff. Zu den Vor- und Nachteilen ferner Raff, NZFam 2018,
768, vgl. auBerdem die Ausfihrungen in Teil 1, MittBayNot
2020, 415, 421 f. zu nichtehelichen Lebensgefahrten.
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tum spricht.5” Hiergegen kann man indes § 10 Abs. 1 Satz 4
ErbStG ins Feld fuhren, wonach der Erwerb einer vermdgens-
verwaltenden Personengesellschaft als anteiliger Erwerb gilt.
Dennoch ist Vorsicht geboten. Jedenfalls wenn der allgemeine
Freibetrag des § 16 Nr. 1 ErbStG nicht ausreicht, erschopft ist
oder (anderweitig) sich zu erschopfen droht, sollte man aus
Vorsichtsgrinden die GbR-L6sung flr das Familienheim nicht
favorisieren. Als Anwendungsfall fir sie kommt somit faktisch
nur noch der Erwerb, das Halten und Verwalten von Immobi-
lienvermdgen unter Ehegatten jenseits der selbst genutzten
Immobilie in Betracht, ggf. bereits vorausschauend gedacht
als Familienpool®8 fiir die spatere Ubertragung von GbR-An-
teilen an Kinder oder Enkelkinder.5® Gerade wenn diese
aber noch nicht volljahrig sind, ist wegen der Haftungspro-
blematik oder dem Sonderkindigungsrecht gem. § 723
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BGB sogar eher an eine Kommanditgesell-
schaft zu denken6o,

c) Bruchteilsgemeinschaft mit flankierenden (ehever-
traglichen) Abreden

aa) Die Bruchteilsgemeinschaft als Lésungsansatz

Jedenfalls fur das Familienheim durfte sich somit als klassi-
sche Erwerbsform unter Ehegatten, sofern man den Erwerb
zum Alleineigentum eines Ehegatten auBer Acht lasst, (nur)
das Miteigentum zu Bruchteilen anbieten.6' Dessen Eck-
punkte — maBgeblich sind mangels abweichender Vereinba-
rungen die §§ 1009-1010 sowie §§ 741 ff. BGB — sind be-
kanntlich wie folgt: Die Ehegatten sind zu gleichen Teilen oder
ggf. in abweichender Quote unmittelbar an der Immobilie be-
teiligt. Jeder Bruchteil ist nach der gesetzlichen Konzeption
selbststandig belastbar und verauBerbar, was jedoch bei in-
takter Ehe ohnehin kein Thema sein durfte und selbst im Kri-
senfall faktisch regelmaBig daran scheitert, dass ein fremder
Dritter als Erwerber sich nicht auf eine Bruchteilsgemeinschaft
mit dem verbleibenden Ehegatten einlassen durfte und Ban-
ken regelmaBig nicht bereit sind, einen Kredit nur an einem
Bruchteil abzusichern. Eine Teilungsversteigerung geméan
§ 180 ZVG ist denkbar, durch § 180 Abs. 3 ZVG jedoch zum
Kindeswohl mit zuséatzlichen Huirden versehen. Jedenfalls in

57 Zweifelnd zunachst Wachter, ZEV 2014, 192 und Ziegler,
MittBayNot 2017, 354, 356; erheblich befeuert werden die
Zweifel durch die Entscheidung des BFH, Urteil vom
29.11.2017, IR 14/16, NJW 2018, 1422 (zu § 13 Abs. 1
Nr. 4b ErbStG), wonach ein Eigentumsverschaffungsanspruch
jedenfalls ob des Wortlauts der Norm fur das Privileg nicht ge-
ntgt. Generell ist eine restriktive Linie des BFH zum Familien-
heimprivileg in den letzten Jahren zu beobachten, hierzu mit
Beispielen Grziwotz, in der Anm. zu BFH, Urteil vom
29.11.2017, I R 14/16, NJW 2018, 1422. Im Zweifel wird man
eine verbindliche Auskunft der Finanzverwaltung in Erwagung
ziehen mussen (§ 89 Abs. 2 AO).

58 Zur ,Familiengesellschaft unter Ehegatten instruktiv Minch/
Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis,
§12.

59 Zu den Vorzligen und der Empfehlung, das Familienheim auBen
vor zu lassen, etwa Vosseler/Regierer, ZEV 2018, 434.

60 Instruktiv zu den zivil- und steuerlichen Unterschieden von
Oertzen/Hermann, ZEV 2003, 400.

61 Ebenso zu Recht Mlnch/Munzig, Familienrecht in der Notar-
und Gestaltungspraxis, § 12 Rdnr. 8.
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der Trennungsphase steht ihr zudem § 1361b Abs. 3 BGB im
Wege.

Scheitert die Ehe, muss die Immobilie daher — regelmaBig im
Rahmen von Scheidungsvereinbarungen — auseinanderge-
setzt werden. In den meisten Féllen, vor allem, wenn noch
minderjéhrige Kinder im Spiel sind, verbleibt ein Ehegatte in
der Immobilie gegen Ubernahme der noch offenen Bankschul-
den, Zahlung eines verhandelten Ausgleichsbetrags und ggf.
gegen eine Kompensation im Rahmen eines gesamtverhan-
delten Pakets, bei dem auch die Scheidungsfolgen an sich,
vor allem in Bezug auf den Zugewinn, den Versorgungsaus-
gleich und den nachehelichen Unterhalt, mitbertcksichtigt
werden. Spatestens bei einer Trennung und Scheidung kommt
bei den ,Ausgleichsverhandlungen® der Umfang des Miteigen-
tums, also die Quote wieder auf den Tisch, ist doch mit ihr
berechtigterweise die Vorstellung verbunden — die bei fehlen-
den sonstigen Vereinbarungen auch zutreffend ist62 — gleich
ihrem Umfang am Wert beteiligt zu sein. Ein gedankenloser
Erwerb als Miteigenttimer zu gleichen Bruchteilen ist somit je-
denfalls dann interessenswidrig, wenn ein Ehepartner mehr
Eigenkapital als der andere einbringt, es sei denn Uber die
Festlegung auf halftiges Miteigentum soll ein pauschaler Aus-
gleich fur ehebedingte Nachteile eines Ehegatten, etwa wegen
Betreuung gemeinsamer Kinder, geschaffen werden.®3

bb) Flankierende (ehevertragliche) Abreden

Investiert ein Ehegatte in hdherem Umfang, als es sachen-
rechtlich seiner Beteiligung zu Bruchteilen entspricht, in die
Immobilie, schafft in gewissem Umfang eine schuldrechtliche
Vereinbarung Abhilfe, wonach bei einem Verkauf oder einem
Scheitern der Ehe die Mehrleistungen auszugleichen sind, und
zwar entweder zum Nominalbetrag, verzinst oder unverzinst,
maglicherweise auch unter Bertcksichtigung des sich veran-
derten Werts der Immobilie.64 Die Nahe dieser Gestaltung zur
Darlehenslésung ist nicht zu verhehlen. Im Kern gilt es zu ver-
einbaren, dass z. B. bei einem Verkauf die Eigenmittel gegen-
Ubergestellt werden und derjenige Ehegatte, der prozentual
betrachtet mehr, als es seinem Bruchteil entsprach, investiert
hat, ein ,Vorab“ vom Erl6s — nach Wegfertigung der noch offe-
nen Verbindlichkeiten — erhalt.

Im Lichte der Rechtsprechung des OLG Karlsruhe®s ist bei
derartigen Abreden, die sich erkennbar nicht auf den Charak-
ter eines Darlehens beschranken, bzgl. der Form Vorsicht ge-
boten. Jedenfalls wenn die Abrede den gesamten Ausgleich in
Bezug auf die Immobilie abschlieBend regelt und hierdurch en
passant der gesetzliche Guterstand modifiziert wird, weil die
Immobilie hiernach bei der Berechnung des Zugewinnaus-
gleichs zu Recht nicht mehr zu berlcksichtigen ist, durfte die
Formvorschrift des § 1410 BGB unter Ehegatten gelten. Auch
der schmale Grat, auf dem § 1378 Abs. 3 Satz 3 BGB den

62 Ebenso Mlnch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestal-
tungspraxis, § 12 Rdnr. 11 unter Berufung auf Bamberger/
Roth/Gehrlein, BGB, 4. Aufl. 2019, § 753 Rdnr. 1.

63 In diesem Sinne auch Minch/Munzig, Familienrecht in der
Notar- und Gestaltungspraxis, § 12 Rdnr. 11.

64 Minch/Munzig, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, § 12 Rdnr. 11 mit Formulierungsvorschlag in Rdnr. 12.

65 DNotZ 2010, 140 mit Anm. Bruch.
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Kautelarjuristen mitunter wandern l&sst, ist vorsichtig zu be-
schreiten, stellt jedoch im Ergebnis keine unuberwindbare
HUrde zur Regelung der Hausbaufélle dar.66

Ohnehin ware es zu kurz gegriffen, das Eheglterrecht bei der
Miteigentumsldsung auszublenden. Trennen sich Ehegatten,
die in Zugewinngemeinschaft leben, und kommt es zur Schei-
dung, spielt auch das Eheguterrecht in die Auseinanderset-
zung der Immobilie mit hinein, stellt doch die jeweilige Beteili-
gung eine in das Endvermdgen der Ehegatten einzustellende
Vermdgensposition dar, die ohne gesonderte Vereinbarungen
auch Gegenstand des Zugewinnausgleichs ist. Dies ist nur
dann unproblematisch, wenn die Immobilie wahrend der Ehe
gemeinsam erworben wurde und die Investition, sei es durch
Eigen- und/oder Fremdkapital, zu gleichen Teilen getragen
wurde oder eine hiervon abweichende Lastenverteilung be-
wusst erfolgt ist im Hinblick auf einen Ausgleich innerfamiliarer,
ehebedingter Nachteile. Schon dann, wenn ein Ehegatte die
Immobilie in die Ehe eingebracht hat und sie somit auch (ein-
seitiges) Anfangsvermdgen ist und/oder Investitionen des an-
deren Ehegatten vorliegen, kann dem Vertragsgestalter und
damit letztlich den Beteiligten das Eheguterrecht einen Strich
durch den an sich wohl konzipierten Ausgleich machen. Inso-
weit sind flankierende Vereinbarungen fur den Fall der Schei-
dung nicht zu vermeiden (hierzu unter 4. b)).

4. Gestaltungsempfehlungen fiir praxisrelevante
Fallkonstellationen

a) Fallkonstellation 1: Erwerb durch Ehegatten mit
gleicher Beteiligung

aa) Familienheim

Vergleichsweise unkritisch sind die Falle, in denen die Ehegat-
ten eine Immobilie nach EheschlieBung gemeinsam erwerben.
Ein Erwerb zu gleichen Bruchteilen durfte sich hier in vielen
Féallen anbieten. Dies gilt namentlich dann, wenn das Eigenka-
pital beider (in etwa) gleich hoch ist und/oder, wenn das
Fremdkapital gleichermaBen gemeinsam aufgenommen und
bzgl. Zins und Tilgung in etwa in gleichem Umfang zurlickge-
fuhrt wird. Die Miteigentumslésung kommt aber auch dann
infrage, wenn maoglicherweise das Eigenkapital einerseits und/
oder die Beitrage eines Ehegattens zum Abtragen des Fremd-
kapitals andererseits unterschiedlich hoch sind, die Ehegatten
es jedoch im Rahmen der ehelichen Lebensgemeinschaft als
gerecht empfinden, hierdurch einen pauschalen Ausgleich zu
schaffen. Ist die eheliche Lebensgemeinschaft etwa dahin ge-
hend ausgelegt, dass gemeinsame Kinder aus ihr hervorge-
hen (sollen) und insoweit absprachegeman ein Ehegatte Uber-
proportional im Verhaltnis zum anderen seine Berufstatigkeit
einschranken wird, um sich der Kinderbetreuung zu widmen,
kann dies fur einen Erwerb zu gleichen Bruchteilen sprechen.
Steuerlich ist all dies unkritisch, wenn und soweit es sich um
das Familienheim handelt, weil bekanntlich es egal ist, ob ge-
maB § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG Miteigentum an den anderen
Ehegatten Ubertragen wird oder Aufwendungen fur das Fami-

66 Naher zum Ganzen Everts, MittBayNot 2012, 258, 260.
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lienheim von einem Ehegatten allein getragen werden.5” Wei-
tergehende (ehevertragliche) Vereinbarungen sind insoweit
regelmaBig nicht veranlasst.

bb) Immobilie als Investment

GleichermaBen leicht zu handhaben sind die Félle, in denen
sich Ehegatten eine Immobilie zur Kapitalanlage kaufen und
hier regelmaBig den ganz Uberwiegenden Teil mit Fremdkapital
bestreiten und/oder in etwa gleich hohe Eigenkapitalanteile
einbringen. Selbst wenn die Tilgung des Fremdkapitals nicht
entsprechend den Erwerbsquoten erfolgt, kann dies ehebe-
dingte Grlinde haben und ein gemeinsamer Vermdgensauf-
bau beabsichtigt sein. Da jedoch das Privileg des § 13 Abs. 1
Nr. 4a ErbStG nicht greift, ist darauf zu achten, dass der allge-
meine Freibetrag von 500.000 € nicht Uberschritten wird. Bei
(erheblich) unterschiedlichem Erwerbseinkommen kann in
gewissem Umfang mit § 1380 BGB argumentiert werden,
wonach die im Verhéltnis zum Miteigentumsanteil Uberobli-
gatorischen Leistungen des einen Ehegatten an den anderen
Ehegatten vorweggenommener Zugewinnausgleich sind (vgl.
§ 29 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG). Eine entsprechende, ausdrickliche
Abrede mag sich anbieten, wenn nicht aus Vorsichtsgrinden
ohnehin der Umfang des Miteigentums doch gleich entspre-
chend den geleisteten Aufwendungen austariert wird.

cc) Spateres Familienheim

Eine wenig beachtete Fallgruppe lasst sich unter dem Stichwort
LSpateres Familienheim® oder mit der Frage ,Wann ist ein Fami-
lienheim ein Familienheim?* zusammenfassen. Mag diese Frage
auch zivilrechtlich kaum Herausforderungen mit sich bringen,
muss man sich dennoch Uber schenkungsteuerliche Mechanis-
men im Klaren sein. Folgender Fall soll dies verdeutlichen: Die
Ehegatten M und F erwerben im Februar 2018 eine Immobilie,
die sie spater als Familienheim nutzen wollen. Der Verkaufer
muss vereinbarungsgemal die Immobilie erst bis Februar 2019
raumen. Nach fristgerechter Raumung wird die Immobilie bis
Februar 2020 saniert, bevor die Ehegatten — wie von ihnen im-
mer geplant —in diese mit den gemeinsamen Kindern einziehen.
M und F erwerben zum Miteigentum zu je %2, das gesamte
Eigenkapital fur Erwerb und Renovierung stammt indes vom
Ehemann allein; dieser tragt auch Zins und Tilgung allein. Im
Jahr 2019 bezweifelt das FA, dass hier in ein Familienheim
investiert wird, weil auBer der Beteuerung der Ehegatten, es als
solches zu nutzen, hierzu ,nichts Handfestes” vorliegt.

Wenn und soweit der Tatbestand des § 13 Abs. 1 Nr. 4a
ErbStG erflillt ist, unterscheidet sich der Fall nicht von der
unter aa) geschilderten Konstellation. Dies ist steuerlich indes
nicht sicher, weil jedenfalls bei einem gewissen Abstand
zwischen Erwerb und Einzug (im Fall rund zwei Jahre) die Ge-
fahr besteht, dass die Absicht, es als Familienheim zu nutzen,
aufgegeben wird oder das FA einen Beleg fordert, weil die
spatere Nutzung fur Dritte nicht erkennbar ist. Wer Diskussio-
nen mit der Finanzbehdrde vermeiden will, gestaltet flr die
Beteiligten den Zeitraum zwischen Erwerb und Einzug. In Be-

67 Komplexer ware die Fallgestaltung bei nichtehelichen Partnern
oder ggf. bei Ehegatten, die nicht in das Familienheim investie-
ren; siehe hierzu Schitinder/GeiBker, ZEV 2007, 64 und replizie-
rend Weimer, ZEV 2007, 316.
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tracht kommt ein Erwerb durch einen Ehegatten allein und —
nach Einzug — die Ubertragung von Miteigentum an den ande-
ren Ehegatten. Ab hier ist auch die Ubernahme von Zins und
Tilgung beliebigen Umfangs durch nur einen Ehegatten unkri-
tisch.68 Da jedoch der geschilderte Fall ohnehin nur Spannung
in sich birgt, wenn der allgemeine Freibetrag von 500.000 €
(§ 16 Abs. Nr. 1 ErbStG) Uberschritten ist, fallen insoweit
nochmals vergleichsweise hohe Kosten bei Notar und Grund-
buchamt an. Alternativ durfte nur in Frage kommen, dass
gleich im ,richtigen” Erwerbsverhéltnis gekauft wird, jedoch
eine Darlehensabrede fUr die Zwischenzeit unter den Ehegat-
ten getroffen wird, die die vom mehr investierenden Ehegatten
getéatigten Aufwendungen, die an sich entsprechend der Er-
werbsquote — regelmaBig somit wohl hélftig — vom anderen
Ehegatten zu tragen gewesen waren, bertcksichtigt. Nach
Einzug kann die Ruckzahlung des Darlehens erlassen werden.
Die hierin liegende Schenkung erfolgt in das Familienheim. Es
greift das Privileg des § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG. Der Darle-
hensvertrag bedarf keiner Form, sollte zu Beweiszwecken in-
des wenigstens schriftlich abgefasst sein. Gelingt es den Be-
teiligten und/oder deren steuerlichem Berater selbst, den
Entwurf zu fertigen, mag sich dennoch eine Unterschriftsbe-
glaubigung anbieten, um beweissicher fur das FA den Zeit-
punkt des Abschlusses zu dokumentieren, um etwaigen spa-
teren Diskussionen um einen vermeintlich nachtraglichen
Abschluss von vornherein zu begegnen.

b) Fallkonstellation 2: Erwerb durch Ehegatten mit
unterschiedlichem Eigenkapital

Nicht selten kommmt es vor, dass auch junge Ehegatten bereits
durch vorweggenommene Erbfolge, etwa aus friherer Zeit oder
gezielt im Rahmen einer sog. mittelbaren Grundstiicksschen-
kung mit teils erheblichem Eigenkapital ausgestattet sind/wer-
den. Insoweit ist folgende Konstellation als geradezu klassisch
zu bezeichnen: Erworben werden soll eine gebrauchte Immobi-
lie fir 700.000 €, die mit Erwerbsnebenkosten und kleineren
Renovierungsaufwendungen einen Finanzbedarf von 800.000 €
ausldst. Ehefrau F erhalt fir den Erwerb im Wege mittelbarer
Grundsttickschenkung 400.000 € Eigenkapital, M kann aus sei-
nem (Anfangs-)Vermdgen 50.000 € beisteuern. Flr die verblei-
benden 350.000 € wird ein Darlehen bei der &rtlichen Spar-
kasse aufgenommen. Beide Ehegatten sind derzeit berufstatig,
F will ihre Berufstétigkeit indes nach Geburt gemeinsamer Kin-
der einschranken. Sie betrachten es als fair, wenn M sodann fur
Zins- und Tilgung des Fremdkapitals in dieser Zeit (Uberwie-
gend) allein aufkommt. Im Falle der Trennung will F — ,ange-
spitzt“ durch ihre Eltern — sichergestellt wissen, dass ,ihre®
400.000 € nicht verloren sind. FUnf Jahre spéater kommt es zur
Scheidung. Die Immobilie ist zu diesem Zeitpunkt 1 Mio. € wert,
das noch offene Darlehen betragt noch 300.000 €, sonstiges
Vermdgen ist im nennenswerten Umfang nicht vorhanden. F
bleibt mit dem gemeinsamen Sohn in der Immobilie.

Hatten die Ehegatten zu gleichen Bruchteilen erworben, ware
die Rechnung wie folgt: Beide Ehegatten haben ein Endver-
mobgen von 350.000 € (1 Mio. € abzgl. 300.000 € offenes
Fremdkapital; sodann hélftige Zurechnung). Das Anfangsver-

68 Schltinder/GeiBker, ZEV 2007, 64 und replizierend Weimer,
ZEV 2007, 316.
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mbgen von F betragt 400.000 €. Sie hat demnach keinen Zu-
gewinn erzielt. Da M indes nur ein Anfangsvermdgen von
50.000 € hatte, hat er in Hohe von 300.000 € einen Zugewinn
erzielt, den er zur Halfte, also in Hohe von 150.000 € an F aus-
zugleichen hat. Fiir die Ubertragung des halben Miteigentums-
anteils muss F somit 500.000 € an M ,zahlen” (sei es direkt oder
sei es durch Ubernahme auch dessen Schuldanteil bei der
Sparkasse). Im Gegenzug steht ihr ein Zugewinnausgleichsan-
spruch in Héhe von 150.000 € gegen M zu, sodass sie wirt-
schaftlich ,nur® 350.000 € aufzubringen hat. Im Ergebnis hat sie
jedoch 400.000 € fur den ursprunglichen Erwerb, rechnerisch
gesehen 25.000 € fur die Tilgung des Fremdkapitals und so-
dann weitere 350.000 €, insgesamt also 775.000 € aufge-
bracht, um nach der Scheidung Alleineigentum zu erhalten.

Fraglich ist, ob eine abweichende Erwerbsquote fur Abhilfe ge-
sorgt hatte. Wenn das Gesamtinvestment zu Beginn 800.000 €
betragt, F 400.000 € Eigenkapital einbringt und das Fremdkapi-
tal von 350.000 € zur Hélfte (175.000 €) ihr zugerechnet werden
soll, ist ihr Gesamtbeitrag 575.000 € und damit 71,875/100.
Der Beitrag von M belauft sich auf 225.000 € und damit auf
28,125/100. Fur den Zugewinn gilt in diesem Fall: Das Endver-
modgen von F betragt 718.750 € ./. 150.000 € = 568.750 €, das
von M 281.250 € ./. 150.000 € = 131.250 €. Bei gleichen An-
fangsvermogen wie im Ausgangsfall hat F einen Zugewinn von
168.750 € erzielt, M hingegen nur in Hohe von 81.250 €. Ihm
steht gegen F eine Forderung in Hohe von 43.750 € zu. Bei
sonst gleichen Annahmen musste F im Scheidungsfall M flr
dessen Miteigentumsanteil zwar ,nur 281.250 € zahlen, ihm
jedoch zudem seine Zugewinnausgleichsforderung in Hohe von
43.750 € erfullen und somit insgesamt 325.000 € zahlen. FUr
den Erwerb der Immobilie hat sie bei Scheidung somit wirt-
schaftlich gesehen aufgebracht: 400.000 € flr den urspring-
lichen Erwerb, rechnerisch gesehen 25.000 fUr die bisherige
Tilgung des Fremdkapitals sowie 325.000 € und somit insge-
samt 750.000 € und somit letztlich kaum weniger, als wenn das
Erwerbsverhaltnis 50:50 gewesen wére. Die Gestaltung dlrfte
in die Kategorie ,gut gemeint, schlecht gemacht” fallen. Der Fall
wird noch abenteuerlicher, wenn auch sonstiges Endvermdgen
mit in die Berechnung einfliet.

Wenn man sich nicht der Darlehenslosung zuwenden will,
pbleibt nur: Abschluss einer flankierenden Abrede, die wohl
ehevertraglichen Charakter hat und folglich unter § 1410 BGB
fallt, mit Herausnahme der Immobilie aus dem Zugewinnaus-
gleich und konkreter Abrede zu einer Erldsverteilung im Schei-
dungsfall bei Verkauf an einen Dritten sowie Bestimmung der
Rechenformel bei Ubernahme der Immobilie durch einen
Ehegatten. Die einzig verbleibende Gerechtigkeitsfrage, die
man sich noch stellen kann, ist: In welchem Umfang sollen die
Ehegatten an den (vermuteten) Wertsteigerungen partizipie-
ren? Falls dies zu gleichen Teilen erfolgen soll, sollte auch das
Erwerbsverhaltnis entsprechend festgelegt und in das Grund-
buch eingetragen werden. Soll sich indes das hdhere Eigen-
kapital von F entsprechend ,verzinsen®, bleibt nur die Quote
von 71,875/100 zu 28,125/100.

Konkret ware somit zu vereinbaren:

(1) die Herausnahme der Immobilie aus dem Zugewinnaus-
gleich, wenn nicht ohnehin der gesetzliche Glterstand aus
anderen Grinden modifiziert wird,
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(2) eine Abrede, nach der im Trennungs-/Scheidungsfall sich
die Ehegatten auf Verlangen je eines von ihnen innerhalb von
z. B. drei Monaten auf einen gemeinsamen Wert der Immobilie
verstandigen,

(8) hilfsweise flr den Fall, dass dies nicht gelingt, jeder von
ihnen einen durch den Prasidenten der &rtlichen IHK benann-
ten Immobiliensachversténdigen als Schiedsgutachter beauf-
tragen kann, der sodann — bei hélftiger Teilung von dessen
Kosten — den Wert fUr beide verbindlich als Schiedsgutachter
festsetzt,

(4) diese Wertermittlung freilich nicht erforderlich ist, wenn
die Immobilie an einen fremden Dritten verkauft werden soll
und schlieBlich

(5) ist die Erldsverteilung zu regeln.

HierfUr bietet sich somit fUr den Fall des Verkaufs an: Vom
Verkaufserlds (1 Mio. €) wird zundchst das noch offene Fremd-
kapital (300.000 €) in Abzug gebracht, von der sich ergeben-
den Differenz (700.000 €) erhalt jeder Ehegatte sodann sein
eingebrachtes Eigenkapital (400.000 € zu 50.000 €), der Rest-
betrag (250.000 €) entféllt entsprechend der Miteigentums-
quote (bei gleichen Teilen somit zu je 125.000 € auf beide Ehe-
gatten, bei dem genannten abweichenden Verhéltnis zu
179.687,50 € auf F und in Hohe von 70.312,50 € auf M).

Ubernimmt F hingegen die Immobilie bei Scheidung zu Allein-
eigentum, kénnte folgende Rechenformel vereinbart werden:
Vom den durch den Gutachter ermittelten Wert (1 Mio. €) ha-
ben die Ehegatten das noch offene Fremdkapital (300.000 €)
zu gleichen Teilen zu tragen; von der Differenz enthalt jeder
Ehegatte rechnerisch sein Eigenkapital zurick (Wert wie
bei Verkauf, in Summe 450.000 €); die Differenz steht beiden
zu gleichen Teilen (e 125.000 € oder 179.687,50 € zu
70.312,50 €) zu. Im Falle gleicher Beteiligung hat F somit wirt-
schaftlich fur den Erwerb zu Alleineigentum aufgewandt:
400.000 € Eigenkapital anfangliche anteilige Tilgung des
Fremdkapitals zundchst in Héhe von 25.000 € Ubernahme
von 50 % der Verbindlichkeiten in Hohe von 150.000 €; so-
dann muss sie M dessen Eigenkapital erstatten (50.000 €) und
seine Halfte des errechneten Deltas (125.000 €) auszahlen, im
Ergebnis also einen Betrag von 175.000 €. Ubernimmt sie —
wie regelmaBig — das Bankdarlehen in Hohe von 300.000 &€,
sind die 150.000 €, die rechnerisch auf M entfallen, vom Zahl-
betrag in Abzug zu bringen. In jedem Fall hat M wirtschaftlich
gesehen insgesamt aufgewandt: 750.000 €, bei abweichen-
dem Erwerbsverhéltnis nur 695.312,50 €. Eine ,Verwasse-
rung® durch Zugewinnausgleichsfragen wird vermieden.

Freilich sollte man auch die Notarkosten im Blick haben. Ein
Ehevertrag nach® Erwerb der Immobilie bezogen und be-
schrankt auf die Herausnahme der Immobilie aus dem Zuge-
winnausgleich 18st eine 2,0 Gebthr (Nr. 21000 KV-GNotKG)
aus dem nach § 100 Abs. 2 GNotKG ermittelten Wert der Im-
mobilie aus (auszugehen ist von Gesamtanschaffungskosten

69 Wird hingegen die ehevertragliche Vereinbarung im Vorfeld des
Erwerbs (also nicht zeitgleich mit der Beurkundung des Kauf-
vertrags Uber die Immobilie) geschlossen, gelangt man Uber
§ 100 Abs. 3 GNotKG lediglich zu einem Wert von 30 % vom
Verkehrswert der Immobilie.

Ausgabe 6/2020

von 800.000 €), héchstens aber dem nach § 100 Abs. 1
GNotKG ermittelten Wert (,modifiziertes Reinvermdgen”, das
vorliegend 450.000 € betragt). Da Ehevertrage gem. § 111
Nr. 2 GNotKG stets ein besonderer Beurkundungsgegenstand
sind, sind Vereinbarungen Uber die Erldsverteilung im Schei-
dungsfall gesondert zu bewerten. Der Geschaftswert ermittelt
sich wie folgt: Auszugehen ist vom aktuellen Wert der Immobi-
lie (§ 96 GNotKG), also mangels anderer Anhaltspunkte von
den Gesamtanschaffungskosten in Héhe von 800.000 €; hier-
von ist ein Abschlag zu machen, weil bei einer Scheidung ja
nicht die Immobilie als solche ,auseinandergesetzt“’0, sondern
Lnur eine vom zivilrechtlichen Eigentum abweichende Erlds-
verteilung vereinbart wird. Man wird von einem Teilwert von
20-30%, bei hohen Werten auch von geringeren Teilwerten
ausgehen konnen (§ 97 Abs. 1, § 36 Abs. 1 GNotKG). Der sich
hieraus ergebende Wert ist mit dem Wert des Ehevertrags zu
addieren (§ 35 GNotKG).

c) Fallkonstellation 3: Ein Ehegatte bringt Immobilie
mit, der andere investiert (gering)

FUr diese Fallgruppe wurde bereits die (schlankere) Darlehens-
I6sung in Spiel gebracht, die erforderlich und ausreichend ist.

d) Fallkonstellation 4: Ein Ehegatte bringt Immobilie
mit, der andere investiert erheblich

Diese Fallkonstellation unterscheidet sich im Kern nicht von
der unter b) dargestellten. Hinzu kommt allenfalls die Frage, ob
dem anderen Ehegatten Miteigentum eingeraumt werden soll
und wenn ja, ob er es im Scheidungsfall wieder herauszuge-
ben hat. Vor allem, wenn der Grundbesitz schon Uber Genera-
tionen im Besitz einer Familie war, wird ein Herausgabean-
spruch im Scheidungsfall regelmaBig gewlinscht sein. Zu den
Abreden zu b) tritt somit nur hinzu: F kann im Falle der Schei-
dung — ggf. bereits vorverlagert bei dauerndem Getrenntleben
i. S. d. § 1567 BGB - die Ubertragung des Miteigentums von
M — gesichert durch Vormerkung — verlangen, Zug-um-Zug
gegen Zahlung eines Betrags, der sich entsprechend den
Berechnungen unter b) ergibt. Denkbar ist es, den Betrag zeit-
lich zu strecken oder erst mit Rechtskraft der Scheidung féllig
zu stellen, dann aber wohl ab Rechtskraft der Scheidung ver-
zinslich.

5. Fazit

Die Vielschichtigkeit der Lebenssachverhalte bei Investitionen
von nichtehelichen Lebenspartnern oder Ehegatten erfordert
maBgeschneiderte Ldsungen durch den Vertragsgestalter.
Dennoch wird man in der notariellen Praxis fUr die meisten
Falle mit dem in diesem Beitrag dargestellten Instrumentarium
an Ldsungsvorschlagen fundig werden, wenn es gilt, flankie-
rend zu einem Grundstiickskaufvertrag oder einer Uberlas-
sung im Rahmen der sog. ,Hausbaufélle* Investitionsfragen
fOr den Fall der Trennung angemessen umzusetzen.

70 Dies ware etwa bei der Auseinandersetzung einer Gesamt-
handsgemeinschaft anzunehmen.
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Praxisupdate Gesellschaftsrecht

Von Notarassessor Dr. Julius Forschner, LL.M. (Cambridge), Wirzburg

Der folgende Beitrag gibt einen Uberblick tiber die notarre-
levanten Entwicklungen im Gesellschaftsrecht. Hierbei sol-
len nicht nur die gesetzgeberischen Aktivitaten und ausge-
wahlte Rechtsprechung beleuchtet werden, sondern auch
auf Gestaltungsprobleme allgemeiner Art eingegangen wer-
den. Auch wenn zu dem Thema gewiss schon viel geschrie-
ben wurde: Ganz ohne Pandemiegesetzgebung kommt
auch dieser Beitrag nicht aus. Eine Darstellung der relevan-
ten gesetzgeberischen MaBnahmen sei den Lesern aller-
dings erspart. Dies ist an anderer Stelle zur Genlge erfolgt.!
Der Blick soll nach einigen aktuellen Fragen der virtuellen
Hauptversammlung vielmehr in die Zukunft gerichtet wer-
den: Was kénnen aus der Pandemie fUr die Gestaltungspra-
xis fur Lehren gezogen werden? Welche Regelungen sind
maglicherweise ein Modell flr die Zukunft, welche sollten
wieder abgeschafft werden?2

. Aktienrecht

Als der Gesetzgeber innerhalb eines Wochenendes (notwen-
digerweise) das Prasenzerfordernis in der Hauptversammlung
abschaffte, war das fUr die Aktionare ein erheblicher Verlust an
Rechten. Die einschneidendste MaBnahme war aber nicht die
Abschaffung des Prasenzerfordernisses an sich, sondern die
Eroffnung der Méglichkeit einer (auch elektronisch) teilnehmer-
losen Hauptversammlung. Die Kernbotschaft stand in der Ge-
setzesbegrindung: Séamtliche Rechte des Aktionérs, die Ubli-
cherweise in der Hauptversammlung wahrgenommen werden
und nicht ausdricklich Niederschlag im MaBnG-GesR3 gefun-
den haben, fallen weg. Uberspitzt war in der Literatur von ei-
nem ,nordkoreanischen Parteitag online“4 die Rede. Was zu-

1 Blcker/Kulenkamp/Schwarz/Seibt/von Bonin, DB 2020, 775;
DNotl-Report 8/2020, 61; E. Vetter/Tielmann, NJW 2020,
1175; Gotze/RoBkopf, DB 2020, 768; Herb/Merkelbach, DStR
2020, 811; Herrler, GWR 2020, 191; Herrler, DNotZ 2020, 465;
Grigoleit/Herrler, AktG, 2. Aufl. 2020, § 118 Rdnr. 36a ff.; Lie-
der, ZIP 2020, 837; Mayer/Jenne, BB 2020, 835; Noack/Zetz-
sche, AG 2020, 265; Omlor/Dilek, BB 2020, 1026; Schéfer,
NZG 2020, 481; Simons/Hauser, NZG 2020, 488; Stelmas-
czyk/Forschner, Der Konzern 2020, 221; Tréger, BB 2020,
1019; Walzholz/Bayer, DNotZ 2020,, 285; Wicke, DStR 2020,
885; Wicke, GmbHG, 4. Aufl. 2020, Einl. Rdnr. 27a ff.;
BeckOGK-AktG/Wicke, Stand: 15.4.2020, § 130 Rdnr. 5 ff.

2 Zwischenzeitlich zeichnet sich ab, dass die MaBnahmen wohl ein
Jahr bis Ende 2021 verléangert werden, vgl. den Referentenent-
wurf des Bundesministeriums der Justiz und fur Verbraucher-
schutz fUr eine Verordnung zur Verlangerung von MaBnahmen im
Gesellschafts-, Genossenschafts-, Vereins- und Stiftungsrecht
zur Bekdmpfung der Auswirkungen der COVID-19-Pandemie
vom 18.9.2020.

3  Gesetz Uber MaBnahmen im Gesellschafts-, Genossenschafts-,
Vereins-, Stiftungs- und Wohnungseigentumsrecht zur Be-
k&mpfung der Auswirkungen der COVID-19-Pandemie,

BGBI. 2020 I, S. 570, dort Art. 2.

4 Widmann/Mayer/Vossius, Umwandlungsrecht aktuell April 2020,
B.I.1.
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nachst Uberzogen erscheint, lasst einen doch gribeln, wenn
man einige virtuelle Hauptversammlungen verfolgt hat. Aktio-
narsfragen werden zwar meist beantwortet, aber es handelt
sich in aller Regel um blutleere Ubertragungen in eine Rich-
tung, ohne die Aktionare zu beteiligen. Es wird von Versamm-
lungen bdrsennotierter Gesellschaften berichtet, die nur 22
Minuten gedauert haben sollen.> Von der Moglichkeit, die Ak-
tionare online teilnehmen zu lassen, hat fast keine der borsen-
notierten Gesellschaften Gebrauch gemacht.6 Das wird kaum
dazu beitragen, die Akzeptanz der online abgehaltenen Ge-
sellschafterversammlungen zu erhdhen.

1. Die Rolle des Notars in der virtuellen
Hauptversammlung

Erfreulich ist, dass der Gesetzgeber erkannt hat, wie wichtig
die Rolle des Notars auch bei Abhaltung einer virtuellen Haupt-
versammiung ist.” Viele Gesellschaften hatten mit den Neure-
gelungen — insbesondere aufgrund der Kirze der Zeit —
Schwierigkeiten und haben noch mehr als sonst die Notare in
die Vorbereitung der virtuellen Hauptversammlungen einge-
bunden. Aufgrund der Abwesenheit der Aktionare bei dem
rein elektronisch vollzogenen Abstimmungsvorgang hat sich
das BedUrfnis an ordnungsgeméaBer Dokumentation mit be-
standsbegrindender Wirkung sogar erhoht.

2. Versammlungsort der virtuellen
Hauptversammlung

Eine lebhafte Diskussion ist Uber die Frage entbrannt, ob die
virtuelle Hauptversammlung Uberhaupt einen Versammlungs-
ort hat und ob dieser in der Einladung anzugeben ist, obwohl
kein Aktionar vor Ort teilnehmen darf. GemaB § 121 Abs. 5
Satz 1 AktG soll die Hauptversammlung am Sitz der Gesell-
schaft stattfinden, wenn die Satzung nichts anderes bestimmt.
GemaB § 121 Abs. 3 Satz 1 AktG muss der Ort der Hauptver-
sammlung bei der Einberufung angegeben werden. Teilweise
wurde vertreten, der Versammlungsort der virtuellen Hauptver-
sammlung sei der ,,Cyberspace® — einen Versammlungsort im
Sinne des § 121 Abs. 3 und 5 AktG gebe es nicht.

5 ,Lindes 22 Minuten®, FAS v. 3.8.2020, S. 25; allerdings handelt
es sich bei der Linde plc. um eine public limited company mit
Sitz in Dublin, die ihr ,general meeting“ nicht unter den Vor-
schriften des deutschen COVID-19-G, sondern unter irischem
Recht abgehalten hat. Vgl. zu Regelungen in anderen Landern
Zetzsche/Sorensen/Consiglio/ Yeboa-Smith, COVID-19-Crisis
and Company Law — towards virtual shareholder meetings, ab-
rufbar im Internet unter http://ssrn. com/abstract=3576707
(zuletzt abgerufen am 5.8.2020).

Vgl. die ausfihrliche Analyse von Danwerth, AG 2020, 418, 425.
BT-Drucks. 19/18110, S. 26.

Mayer/Jenne/Miller, BB 2020, 1282, 1285; Mayer/Jenne, BB
2020, 835, 840.
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§ 1 Abs. 2 MaBnG-GesR enthalt zur Frage des Versamm-
lungsorts keine Regelung. Dies spricht prima facie dafur, dass
die Regelungen zum Versammlungsort auch unter der Neu-
regelung weiterhin Geltung beanspruchen. Die Gesetzes-
begrindung spricht davon, dass der Notar die Durchfuhrung
der Hauptversammlung am ,Aufenthaltsort” des Versamm-
lungsleiters protokollieren soll.? Diese Formulierung (,Aufent-
haltsort”) deutet zun&chst darauf hin, dass es Uberhaupt kei-
nen ,Versammlungsort* gibt. Ein ,Versammlungsort® passe
sachlich nicht zur Durchflhrung als virtuelle Hauptversamm-
lung.® An anderer Stelle ist in der Gesetzesbegrindung je-
doch von einer ,Versammlung® die Rede und dass der Stimm-
rechtsvertreter der Gesellschaft am Ort ,der Versammlung”
zuldssig sei. Man wird deshalb wohl davon ausgehen mussen,
dass es sich auch bei der virtuellen Hauptversammlung um
eine Versammlung mit einem ,,Versammlungsort“ im Sinne des
§ 121 AktG handelt. Die Vertreter der gegenteiligen Auffas-
sung Ubersehen, dass der Gesetzgeber ersichtlich von einer
LPrasenzversammiung der Funktionstrager“'™ an einem be-
stimmten Ort ausgeht. Auch dies ist ein Versammlungsort im
Sinne des AktG.

Auf einem anderen Blatt steht die Frage, ob bei der Einberu-
fung der Versammlungsort angegeben werden muss, kdnnen
doch ohnehin keine Aktionare teilnehmen. Formal lieBe sich
zwar anflhren, dass § 1 MaBnG-GesR keine Abweichung von
§ 121 Abs. 3 Satz 1 AktG enthalt. Das Uberzeugt allerdings
nicht. Die Angabe des Versammlungsorts verkame zur bloBen
Formelei, wenn die Aktiondre ohnehin nicht vor Ort teilnehmen
durfen.12 § 121 Abs. 3 Satz 1 AktG ist in diesem Féallen teleo-
logisch zu reduzieren. Ob man den Ort gleichwohl angeben
mochte, um jedes Restrisiko einer Nichtigkeit gemal § 241
Nr. 1 AktG zu vermeiden, 4 ist letztlich eine Entscheidung, die
die Gesellschaft selbst zu treffen hat. Vor dem Hintergrund der
offensichtlichen Unsinnigkeit der Ortsangabe dirfte das Risiko
kalkulierbar sein.

Ebenfalls fUr die Praxis noch ungeklart ist die Frage, ob Vor-
gaben in der Satzung bzgl. des Versammlungsorts weiter-
hin zu beachten sind.’s Fur eine teleologische Reduktion'6
der Satzungsbestimmung streitet auch hier der Sinn der sta-
tuarischen Festlegung eines Versammlungsorts: die poten-

9  BT-Drucks. 19/18110, S. 26.
10 Schéfer, NZG 2020, 481, 483.
11 Wicke, DStR 2020, 885.

12 Fritz/Weber/Sieber, COVAbmildG, 2020, § 1 COVGesMG
Rdnr. 94.

13  Lieder, ZIP 2020, 837, 839; Gotze/RoBkopf, DB 2020, 768, 770;
Herrler, GWR 2020, 191, 192; Schéfer, NZG 2020, 481, 483 mit
dem Hinweis, dass die Nichtigkeitsfolge bei fehlender Ortsan-
gabe unverhaltnismaBig sei; Heinze, Coronavirus und Hauptver-
sammlung 2020, abrufbar unter: https://www.schmitzheinze.de/
2020/04/01/coronavirus-hauptversammlung-folgen-fuer-unter
nehmen- 2020/ (zuletzt abgerufen am 6.8.2020).

14 Noack/Zetzsche, AG 2020, 265, 267.

15 Die Satzungsbestimmung weiterhin fur maBgeblich haltend Bu-
cker/Kulenkamp/Schwarz/Seibt/von Bonin, DB 2020, 775, 77;
K. Schmitt/Lutter/Spindler, AktG, 4. Aufl. 2020, § 118 Rdnr. 63d.
FUr eine teleologische Reduktion Noack/Zetzsche, AG 2020,
265, 266.

16 Noack/Zetzsche, AG 2020, 265, 266.
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zielle Gefahr der Beeintrachtigung des Teilnahmerechts bei
willkUrlicher Wahl eines Versammlungsorts.’ Andererseits
mUssen jedenfalls die Funktionstrager an diesem Ort zusam-
menkommen. Ob nur die Aktionére oder auch die Funktions-
trager vom statuarisch festgelegten Versammlungsort geschitzt
werden sollen, ist durchaus offen. Jedenfalls zur Vermeidung
des Anfechtungsrisikos'® sollten Satzungsbestimmungen wei-
terhin eingehalten werden.

3. Gewabhrleistung des Teilnahmerechts nach
Ende der Pandemie

§ 118 Abs. 1 Satz 2 AktG bestimmt schon jetzt — ohne Pande-
miegesetzgebung —, dass die Satzung die elektronische Teil-
nahme vorsehen kann. Auch im Rahmen des § 118 Abs. 1
Satz 2 AktG ist es mdaglich, lediglich die elektronische Wahr-
nehmung einzelner Rechte vorzusehen. Dies wurzelt aber frei-
lich darin, dass den Aktionaren bisher stets die Mdglichkeit der
Prasenzteiinahme garantiert war. In der Diskussion gewinnt
man von Zeit zu Zeit den Eindruck, die Autoren gehen wie
selbstverstandlich davon aus, dass jedem Aktionér die elek-
tronische Teilnahme problemlos maoglich sei. Dabei wird der
betagte Aktionér, der seine Aktien vor Erfindung des Internets
zur Altersvorsorge erworben hat, vergessen. Gleiches gilt fur
Aktionare, die in Gegenden wohnen, in denen es bisher keine
schnelle Internetverbindung gibt.'® Die Moglichkeit der Online-
Teilnahme ist dort eine theoretische. Der Gesetzgeber sollte
nach Ende der Pandemie im Aktienrecht zlgig zum alten
Rechtszustand zurlickkehren: Satzungsautonomie und auto-
nome Entscheidung der Aktionare Uber virtuelle oder analoge
Teilnahme.20

Il. GmbH-Recht
1. Einfluss der Pandemie auf das GmbH-Recht

Auch der Einfluss des MaBnG-GesR auf das GmbH-Recht
wurde an anderer Stelle hinreichend erdrtert.2! Bisher weniger
beleuchtet wurden die Lehren, die man unabhangig von den
gesetzgeberischen MaBnahmen fur die Satzungsgestaltung

17 BGH, Urteil vom 28.1.1985, Il ZR 79/84, BeckRS 2009, 10067.

18 Ein VerstoB gegen die Satzungsbestimmungen fihrt nicht zur
Nichtigkeit sondern lediglich zur Anfechtbarkeit, vgl. Grigoleit/
Herrler, AktG, § 121 Rdnr. 26; Henssler/Strohn/Liebscher, Ge-
sellschaftsrecht, 4. Aufl. 2019, § 121 AktG Rdnr. 22; Huiffer/Koch/
Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 121 Rdnr. 12; MUnchKomm-
AktG/Kubis, 4. Aufl. 2018, § 121 Rdnr. 93; implizit auch BGH,
Urteil vom 28.1.1985, Il ZR 79/84, BeckRS 2009, 10067.

19 Der von Noack/Zetzsche geduBerte Wunsch ,Das Internet flr
die Fernteilnehmer gibt es tberall“ (AG 2020, 265, 267) dirfte
einer praktischen Verprobung im landlichen Raum nicht stand-
halten.

20 Zu Recht kritisch auch Heckschen/Strnad, GmbHR 2020, 807,
809 sowie Fritz/Weber/Sieber, COVAbmildG, § 1 COVGesMG
Rdnr. 11.

21 Baumbach/Hueck/Noack, GmbHG, Online-Aktualisierung
2020, § 2 COVMG; Ernst, ZIP 2020, 889 ff.; Lieder, ZIP 2020,
837 ff.; Miller/Nehring-Képpl, WM 2020, 911 ff.; Omlor/Dilek,
BB 2020, 1026 ff.; Reichert/Knoche, GmbHR 2020, 461 ff.;
Stelmasczcyk/Forschner, Der Konzern 2020, 221 ff.; Wicke,
NZG 2020, 501 ff.; Wicke, GmbHG, Einl. Rdnr. 27a-27p.
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ziehen sollte.22 Rickkehr zur Satzungsautonomie sollte auch
hier das Motto sein. FUr die Gesellschafter stellt sich die Frage,
inwieweit von den Moglichkeiten des § 45 Abs. 2 GmbHG vor
allem in Bezug auf § 48 Abs. 2 GmbHG Gebrauch gemacht
werden soll.

a) Vor- und Nachteile einer versammlungslosen
Beschlussfassung

Die fernmundliche, elektronische und auch gemischte Be-
schlussfassung ist bereits jetzt in vielen Satzungen vorgese-
hen. Seltener finden sich Regelungen zum Umlaufverfahren.23
Sind solche Regelungen vorhanden, geben sie haufig lediglich
den Sinngehalt des § 48 Abs. 2 GmbHG wieder.24 Die Pande-
miegesetzgebung gibt Anlass, bei der Gesellschaftsgrindung
mit den Beteiligten zu erértern, ob eine von § 48 Abs. 2
GmbHG abweichende Regelung gewdnscht ist und eine Er-
leichterung in die Satzung aufgenommen werden soll. Das
kann insbesondere bei verschiedenen Zeitzonen oder vollen
Terminkalendern von Vorteil sein, denn es erspart die Zusam-
menkunft zur gleichen Zeit (ob virtuell oder personlich). Jeder
Gesellschafter kann seine Stimme im vorgegebenen Zeitrah-
men zu einer beliebigen Zeit abgeben. Den Vorteilen der ver-
sammlungslosen Beschlussfassung (schnelle und effektive
Reaktionsmdglichkeit auf Veranderungen, niedriger Organisa-
tionsaufwand, keine Reisekosten) stehen auch Nachteile ge-
genuber: Keine Mdglichkeit zur Diskussion und zum personli-
chen Austausch und damit das Fehlen der Befriedungsfunktion
einer personlichen Aussprache. Diskussionen sind allenfalls
informell im Vorfeld maglich.

Wo immer moglich, sollten die Gesellschafter deshalb Pra-
senzversammiungen abhalten. Die Praxis zeigt, dass der per-
sonliche Austausch und die Diskussion in gréBerer Runde
dazu beitragen kann, Unstimmigkeiten zu beseitigen — die Pra-
senzversammlung ist die ,erste Wahl“.25

Satzungsbestimmungen, die die Prasenzversammlung zur
einzig moglichen Abstimmungsform erklaren,26 scheinen hin-
gegen aus der Zeit gefallen. Ein denkbarer Mittelweg konnte
sein, sich gedanklich an der Regelung zu orientieren, die der

22 Fur die GmbH bisher nur bei Heckschen/Strnad, GmbHR
2020, 807 ff.; zu den Lehren bzgl. kunftiger virtueller Versamm-
lungen bei der AG Dubovitskaya, NZG 2020, 647 ff.

23 Eine ausflhrliche Regelung enthalt bspw. § 9 Abs. 3 der
Mustersatzung bei Meyer-Landrut/Peter/A. Wenz, Formular-
Kommentar GmbH-Recht, 4. Aufl. 2019, A. V.19 sowie bei
Beck'sches Formularbuch Burgerliches-, Handels- und Wirt-
schaftsrecht/Wentrup, 13. Aufl. 2019, Form. IX. 9.

24 Fuhrmann/Walzholz/Wélzholz, Formularbuch Gesellschafts-
recht, 3. Aufl. 2018, Kapitel 13 M 13.2; Rémermann/Seibt,
Minchener Anwaltshandobuch GmbH-Recht, 4. Aufl. 2018, § 2
Rdnr. 200; Heckschen/Heidinger/Heidinger, Die GmbH in der
Gestaltungs- und Beratungspraxis, 4. Aufl. 2018, Kap. 4
Rdnr. 348; Beck’sches Notarhandbuch/Mayer/Weiler, 7. Aufl.
2019, § 22 Rdnr. 759 (Gesamtmuster § 11); Eckhardt/Her-
manns, Kélner Handbuch Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2017,
Kapitel 2. A. Rdnr. 343; Beck'sche Online-Formulare Vertrag/
Giehl, Stand: 1.12.2019. Form. 7.6.1.1, § 6.

25 Heckschen/Strnad, GmbHR 2020, 807, 810.

26 Zu finden bspw. bei Heckschen/Heidinger/Heckschen, Die
GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, Kap. 4
Rdnr. 343.
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Gesetzgeber flr den Verein geschaffen hat. In § 5 Abs. 3
MaBnG-GesR ist vorgesehen, dass ein Beschluss der Mitglie-
der im Umlaufverfahren abweichend von § 32 Abs. 2 BGB gil-
tig ist, wenn alle Mitglieder beteiligt wurden, bis zu einem vom
Verein gesetzten Termin mindestens die Halfte der Mitglieder
ihre Stimmen in Textform abgegeben haben und der Beschluss
mit der erforderlichen Mehrheit gefasst wurde. Die Norm kann
selbstredend nicht eins-zu-eins auf die GmbH Ubertragen wer-
den, denn ihr liegt das Prinzip zugrunde, dass beim Verein ein
Mitglied eine Stimme hat.2” Sie kann jedoch als Ideengeber
dienen, zwischen Teilnahmerecht auf der einen und Praktikabi-
litét in Zeiten von Reisebeschrankungen auf der anderen Seite
einen angemessenen Ausgleich zu formulieren.

b) Initiativrecht beim Umlaufverfahren

Teilweise wird empfohlen, das Initiativrecht bezUglich der
Umlaufbeschlisse — das nach herrschender Meinung jedem
Gesellschafter sowie dem Geschaftsflihrer zusteht?8 — durch
die Satzung zu beschranken.29 Es sollte hierbei allerdings be-
dacht werden, dass in Zeiten, in denen keinerlei Prasenzver-
sammlungen stattfinden k&nnen und nur Beschlisse im Um-
laufverfahren in Frage kommen, weil die Satzung keine virtuelle
Gesellschafterversammlung vorsieht, ein Abschneiden des
Initiativrechts der einzelnen Gesellschafter faktisch auch zu
einem Abschneiden des Beschlussantragsrechts flhrt, das
dem einzelnen Gesellschafter ansonsten in der Gesellschafter-
versammiung zusteht.s0 Welche Regelung in diesem Punkt
sinnvoll ist, hangt vor allem auch von der Gesellschafterstruk-
tur ab. Bei kleinen Gesellschaften mit wenigen Gesellschaftern
scheint ein Initiativrecht jedes Gesellschafters sinnvoll, bei Ge-
sellschaften mit groBem Gesellschafterkreis sollte ein Quorum
festgelegt werden (bspw. angelehnt an § 50 Abs. 1 GmbHG).

c) Beschlussfeststellung

Klarheit sollte eine entsprechende Klausel auch dahin gehend
schaffen, wie die im prasenzlosen Verfahren gefassten Be-
schllisse wirksam werden. Eine Beschlussfassung ohne Fest-
stellung scheint wenig sinnvoll.3! Regelungen, die die Schwelle
des § 48 Abs. 2 GmbHG absenken, missen zudem das Teil-
nahmerecht der Gesellschafter in den Blick nehmen und Re-
gelungen treffen, um dieses zu gewahrleisten. Eine sinnvolle
Satzungsklausel konnte bspw. wie folgt lauten:

27 Heckschen/Heidinger/Heckschen, Die GmbH in der Gestaltungs-
und Beratungspraxis, Kap. 8 Rdnr. 87; MinchKomm-BGB/
Leuschner, 8. Aufl. 2018, § 32 Rdnr. 28; jurisPK-BGB/D. U.
Otto, Stand: 8.7.2020, § 32 Rdnr. 59; BeckOK-BGB/Schdpfiin,
Stand: 1.5.2020, § 32 Rdnr. 22; Staudinger/Schwennicke,
Neub. 2019, § 32 Rdnr. 80. Die Satzung kann zwar etwas an-
deres vorsehen, in der Praxis sind Mehrfachstimmrechte bei
Vereinen aber eher die Ausnahme.

28 MunchKomm-GmbHG/Liebscher, 3. Aufl. 2018, § 48 Rdnr. 150;
Beck'sches Handbuch GmbH/Fischer/Schmidt, 5. Aufl. 2014,
§ 4 Rdnr. 72; Baumbach/Hueck/Zdllner/Noack, GmbHG,
22. Aufl. 2019, § 48 Rdnr. 31.

29 Heckschen/Strnad, GmbHR 2020, 807, 810.

30 Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 48
GmbHG, Rdnr. 10; Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack,
GmbHG, 48. Rdnr. 20.

31 So auch Ernst, ZIP 2020, 889, 892.
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Formulierungsvorschlag Umlaufverfahren:

Abweichend von § 48 Abs. 2 GmbHG kodnnen Beschllisse
im Umlaufverfahren auf Antrag eines jeden Gesellschafters
(alternativ: eines Gesellschafters, der mindestens [...] % der
Stimmrechte halt) oder der Geschéaftsflhrer gefasst werden,
wenn alle Gesellschafter mindestens in Textform aufgefordert
wurden, ihre Stimme innerhalb einer angemessenen Frist ab-
zugeben und sich mindestens Gesellschafter mit mehr als
50 % der Stimmrechte an der Beschlussfassung beteiligt
haben. Fir eine ordnungsgemanle Aufforderung zur Stimm-
abgabe genlgt die Aufforderung an die dem Geschéftsflihrer
zuletzt mitgeteilte E-Mail-Adresse des Gesellschafters. Die
Stimmabgabe erfolgt innerhalb der in der Aufforderung an-
gegebenen Frist per E-Mail an die in der Aufforderung durch
die Geschaftsfuhrer angegebene E-Mail-Adresse. Der Be-
schluss wird mit Beschlussfeststellung und Mitteilung an alle
Gesellschafter mindestens in Textform wirksam. Fur die Be-
schlussfassung gelten die gesetzlichen oder gesellschafts-
vertraglichen Mehrheiten.

d) Vorsehen einer virtuellen Beschlussfassung
in der Satzung?

Gesellschaften mit beschrankter Haftung haben meist einen
Uberschaubaren Gesellschafterkreis. Die Versammlungsbe-
schrankungen haben die GmbH deswegen in aller Regel we-
niger getroffen als die groBen Aktiengesellschaften, die Haupt-
versammiungen abzuhalten haben. Doch auch hier kann es
Probleme geben, wenn in der Satzung nicht ausreichend Vor-
sorge getroffen wird, zum Beispiel wenn auslandische Gesell-
schafter nicht anreisen kénnen. Dass der Gesetzgeber beim
Umlaufverfahren anknlpft und den Gesellschaften somit
Handlungsfahigkeit sichert, scheint konsequent. Die schrift-
liche Stimmabgabe ist allen Gesellschaftern ohne groBen Auf-
wand maoglich und es herrscht Gleichberechtigung unter den
Gesellschaftern: Im Gegensatz zur kombinierten Beschluss-
fassung, bei der einigen Gesellschaftern vor Ort die Teilnah-
me ermoglicht ist und einige nur schriftlich ihre Stimme ab-
geben, ist beim reinen schriftlichen Verfahren kein Gesellschaf-
ter bevorzugt. Keinem kommt ein Rederecht zu, kein Gesell-
schafter kann sich an der Diskussion beteiligten.

Die Beschlussfassung per Videokonferenz gesetzlich anzu-
ordnen, wlrde unnétig in die Satzungsautonomie der Ge-
sellschafter eingreifen.s2 Die meisten Satzungen sehen eine
solche Regelung und eine Regelung zur kombinierten Be-
schlussfassungs? ohnehin bereits jetzt vor — in aller Regel wird
hierbei zu Recht die Zustimmung sémtlicher Gesellschafter
gefordert.?4

32 A. A Behme, DZWIR 2020, 269, 272.

33  Wofir zwingend eine Satzungsgrundlage erforderlich ist, vgl.
BGH, Urteil vom 16.1.2006, Il ZR 135/04, NZG 2006, 428.

34 Heckschen/Heidinger/Heckschen, Die GmbH in der Gestal-
tungs- und Beratungspraxis, Kap. 4 Rdnr. 343; Beck’'sches
Formularbuch Burgerliches-, Handels- und Wirtschaftsrecht/
Wentrup, Form. IX. 9 dort § 11.
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2. Firmenrecht

Auch auBerhalb der Pandemie gab es interessante Entwick-
lungen in der gesellschaftsrechtlichen Rechtsprechung, insbe-
sondere zum Firmenrecht und zur Gesellschafterliste (dazu
sogleich unten). Dem Firmenrecht wird in der notariellen Praxis
haufig nicht die Beachtung geschenkt, die es eigentlich ver-
dient. Dabei sind gerade an dieser Stelle die Parteien beson-
ders dankbar, wenn der Notar sie vor nachtraglichen Anderun-
gen (und damit unnétigen Kosten) bewahrt.

a) Not & Elend GmbH

Registergericht und OLG waren sich einig: Eine Gesellschaft,
deren Unternehmensgegenstand darauf gerichtet ist, Spielhal-
len und Vergnugungsstatten zu betreiben,3® darf sich nicht
.Not & Elend GmbH"“ nennen. In der Begriindung hingegen
waren sie sich uneins: Das Registergericht sah keine ausrei-
chende Kennzeichnungs- und Unterscheidungskraft im Sinne
des § 18 Abs. 1 HGB, das OLG hielt die Firma flr irrefCihrend
im Sinne des § 18 Abs. 2 HGB.

Eine Firma ist zur Irreflhrung geeignet, wenn sie bei den mal-
geblichen Verkehrskreisen unrichtige Vorstellungen hervorru-
fen kann.3 Ob eine Eignung zur Irreflihrung vorliegt und ob
diese als wesentlich im Sinne von § 18 Abs. 2 Satz 1 HGB
anzusehen ist, ist vom Standpunkt der beteiligten Verkehrs-
kreise aus zu beurteilen.3” MaBgeblich ist hierbei die objekti-
vierte Sicht eines durchschnittlichen Angehérigen der betroffe-
nen Personenkreise bei verstandiger Wirdigung. Ein subjek-
tives Element, also eine IrrefUhrungsabsicht ist ebenso wenig
erforderlich wie der tatsachliche Eintritt einer Fehlvorstellung
bei den Betroffenen.38 Eine Irreflhrung Uber die Art des Un-
ternehmens liege vor, wenn der tatsachliche Geschaftsbetrieb
keinen Bezug zu der in der Firma behaupteten Tatigkeit habe.3°

Methodisch ,innovativ* greift das OLG Dusseldorf flr die Defi-
nition, was unter ,Not und Elend” zu verstehen ist, auf Wikipe-
dia zurtck. Nach der dortigen Definition sei ,Not und Elend”
eine Wendung des allgemeinen Sprachgebrauchs und be-
schreibe Trubsal, einen Zustand von Not, Armut oder Hilf-
losigkeit. Der gesamten Wendung komme damit die Bedeu-
tung zu, eine Misere zu beschreiben.40

Auch wenn ein Ruckgriff auf Wikipedia als Referenz gar nicht
erforderlich sein dirfte, so Uberzeugt die Deutung des Gerichts
der Wendung ,Not und Elend* durchaus. Was allerdings nicht
Uberzeugt, ist die Folgerung, dass selbige den Rechtsverkehr in

35 Der Unternehmensgegenstand wurde gleichzeitig mit der Um-
firmierung erweitert um ,Gastronomie, Einzel- und GroBhandel
von Lebensmitteln und Kleinwaren®, was fir die Entscheidung
letztlich keine Relevanz entfaltet.

36 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 12.8.2019, -3 Wx 26/19,
FGPrax 2020, 32; vgl. auch MinchKomm-HGB/Heidinger,
4. Aufl. 2016, § 18 Rdnr. 48.

37 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 12.8.2019, |-3 Wx 26/19,
FGPrax 2020, 32, 33.

38 MinchKomm-HGB/Heidinger, § 18 Rdnr. 49.

39 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 12.8.2019, -3 Wx 26/19,
FGPrax 2020, 32, 33.

40 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 12.8.2019, |-3 Wx 26/19,
FGPrax 2020, 32, 33.
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die Irre fuhren konne. Es trifft zwar zu, dass diese Bezeichnung
keinerlei Bezug zum tatsachlichen Geschéftsbetrieb der
Gesellschaft hat und auch nicht erkennen lasst, was fUr eine Art
Gewerbe die Gesellschaft betreibt. Das ist jedoch auch gar
nicht erforderlich. Nachdem auch frei erfundene Fantasiebe-
zeichnungen zuldssig sind,*' muss der Gesellschaft auch er-
moglicht werden, sich einer Wendung des allgemeinen Sprach-
gebrauchs zu bedienen, solange diese Wendung selbst den
Rechtsverkehr nicht in die Irre fuhrt. Von der allgemeinen
Bezeichnung ,Not und Elend” durfte eine solche Irrefuh-
rungsgefahr nicht ausgehen. Sie lasst auf den Geschéftszweck
keinen Ruckschluss zu — denn ,Not und Elend” sind keine ge-
schéftliche Tatigkeit. Auch der Gedanke, dass sich beispiels-
weise eine karitative Vereinigung, die Menschen in Not und
Elend hilft, so nennen wurde, durfte eher fernliegend sein.

Treffender dUrfte sich die Unzulassigkeit der Firma (wenn Uber-
haupt) aus § 18 Abs. 1 HGB ableiten lassen — wie es offenbar
auch das Registergericht tat. Die Bezeichnung muss geeignet
sein, die gedankliche Verbindung zu einem ganz bestimmten
Unternehmen herzustellen.*2 Zwar sind Fantasiefirmen zulds-
sig, bei der Verwendung von Alltagsbegriffen als Fantasienamen
kann es jedoch an der erforderlichen Unterscheidungskraft feh-
len.3 Der vorliegende Fall ist ein Grenzfall — einerseits sind ,Not*
und ,Elend“ Alitagsbegriffe, andererseits kommen sie als zu-
sammengesetzte, feststenende Ausdrucksform einer Fantasie-
bezeichnung sehr nahe. Als Notar bleibt nur, die Beteiligten bei
der Grindung flr die Problematik zu sensibilisieren.

b) GemeinnlUtzige Unternehmergesellschaft

Seit 2013 besteht gemaB § 4 Seite 2 GmbHG die Mdéglich-
keit, dass eine GmbH, die ausschlieBlich und unmittelbar
steuerbeglinstigte Zwecke nach den §§ 51 bis 68 AO verfolgt,
die Abklrzung ,gGmbH* in ihrer Firma verwendet.44 Eine
entsprechende Parallelregelung in § 5a GmbHG fUr die
Unternehmergesellschaft hat der Gesetzgeber nicht geschaf-
fen. Es stellte sich also die Frage, ob § 5a Abs. 1 GmbHG und
§ 4 Satz 2 GmbHG zusammen gelesen werden kénnen und
somit auch die Firmierung als ,guG" mdéglich ist, einer gemein-
nUtzigen Unternehmergesellschaft, oder ob der Gemeinnit-
zigkeitszusatz die Errichtung einer ,vollwertigen® GmbH vor-
aussetzt. Teilweise wurde im Schrifttum davon ausgegangen,
dass die Firmierung als ,gUG" unzuldssig sei.#6 Der BGH hat
nun erfreulicherweise Klarheit geschaffen und geurteilt, dass
auch einer Unternehmergesellschaft (die in der Sache eine
GmbH mit weniger Stammkapital ist), den GemeinnUtzigkeits-
zusatz verwenden und als ,gUG* firmieren darf.46

41 MiUnchKomm-HGB/Heidinger, § 17 Rdnr. 23; BeckOGK-HGB/
Liken/Natzel, Stand: 15.11.2019, § 18 Rdnr. 74.

42  Krafka, Registerrecht, 11. Aufl. 2019, Rdnr. 220.

43  MinchKomm-HGB/Heidinger, § 18 Rdnr. 37.

44 Eingeflhrt durch das Gesetz zur Starkung des Ehrenamtes
(Ehrenamtsstarkungsgesetz) vom 21.3.2013, BGBI. I, S. 556.

45 Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, 9. Aufl. 2019, § 5a
Rdnr. 7; Henssler/Strohn/Schéfer, Gesellschaftsrecht, § 5a
GmbHG Rdnr. 13; BeckOK-GmbHG/Miras, Stand: 1.5.2020,
§ 5a Rdnr. 52; MinchKomm-GmbHG/Heinze, 3. Aufl. 2018,
§ 4 Rdnr. 18a.

46 BGH, Beschluss vom 28.4.2020, Il ZB 13/19, NJW 2020,
2035.
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Auch diese Entscheidung ist zu begriBen. Die Unternehmer-
gesellschaft ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung,
die lediglich das in § 5 Abs. 1 GmbHG geforderte Mindest-
stammkapital nicht erreicht. Es gibt in der Sache kein Differen-
zierungskriterium, warum der UG der GemeinnUtzigkeitszu-
satz verwehrt werden sollte. Die Verfolgung von gemeinnttzigen
Zwecken steht nicht im Zusammenhang mit der Hohe des
Stammkapitals. Die Besonderheiten der UG manifestieren sich
vielmehr in besonderen Vorschriften zum Glaubigerschutz, der
aber auch bei Flhrung des Zusatzes ,gUG" gleichermalen
gewahrleistet werden kann.

3. Gesellschafterliste

Eine Entscheidung betrifft die Aufnahme einer Veranderungs-
spalte in die Gesellschafterliste, andere Entscheidungen be-
fassen sich mit der grundlegenden Frage, ob auch eine mate-
riellrechtlich inhaltsgleiche Liste eingereicht werden kann, die
lediglich der Erganzung der nach § 40 Abs. 1 GmbHG n. F.
erforderlichen Angaben dient.

a) Fehlen einer Veranderungsspalte

Das OLG Hamm hatte sich jlingst mit der Frage zu befassen,
ob das Fehlen einer Verdnderungsspalte der Aufnahme der
eingereichten Gesellschafterliste in das Handelsregister auch
dann entgegensteht,4” wenn es sich nicht um eine Bereini-
gungsliste im Sinne des § 1 Abs. 4 GesLV handelt.48 Die neu
in der GesLV geregelte Bereinigungsliste und die daflr vorge-
sehene Veranderungsspalte bereiten der Praxis noch gewisse
Schwierigkeiten. GemaB § 2 Abs. 1 GesLV werden Verande-
rungen nach § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG nach MaBgabe der
Abs. 2-4 in eine Veranderungsspalte eingetragen. Geman § 2
Abs. 2 GesLV sind in den Fallen des § 1 Abs. 4 GesLV (Berei-
nigungsliste) die Anderungen in die Veranderungsspalte aufzu-
nehmen. § 2 Abs. 3 GesLV sieht vor, dass Veranderungen, die
dort genannt sind (Teilung, Zusammenlegung bzw. Einziehung
von Geschéaftsanteilen, Kapitalerhdhung, Kapitalherabsetzung
und Anteilstbertragung) in die Verédnderungsspalte eingetra-
gen werden ,sollten”. Nicht in § 2 Abs. 3 GesLV genannte Ver-
anderungen ,kdénnen“ gemaB § 2 Abs. 4 GesLV in die Veran-
derungsspalte eingetragen werden. Sinn und Zweck der
Veranderungsspalte ist es, die historische Entwicklung der
Beteiligung seit der zuletzt im Handelsregister aufgenommen
Gesellschafterliste nachzuzeichnen.

Aus der Gesetzesbegrindung geht deutlich hervor, dass der
differenzierende Wortlaut ,ist (...) einzutragen” (§ 2 Abs. 2
GesLV) und ,sollte eingetragen werden (§ 2 Abs. 3 GeslLV)
bewusst gewahlt wurde und abgesehen von der Pflicht in § 2
Abs. 2 GesLV eine weitergehende Pflicht nicht statuiert wer-
den sollte, sondern lediglich das Ermessen des Listenerstel-
lers in eine bestimmte Richtung gelenkt werden sollte.4¢ Dem
hat sich die Rechtsprechung bereits kurz nach Inkrafttreten

47  OLG Hamm, Urteil vom 6.4.2020, 27 W 26/20, GmbHR 2020,
708, 709.

48 Verordnung Uber die Ausgestaltung der Gesellschafterliste (Ge-
sellschafterlistenverordnung — GesLV) vom 20.6.2018, BGBI. |,
S. 870. Kritisch zur GesLV Miller, NJW 2018, 2518 ff.

49 BR-Drucks. 105/18, S. 10.
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der GesLV angeschlossen.50 Es Uberrascht deshalb, dass das
Registergericht in dem Fall, der der aktuellen Entscheidung
des OLG Hamm zugrunde lag, die Aufnahme einer Liste mit
der Begrindung abgelehnt hat, dass die Formulierung ,sollte
eingetragen werden“ in § 2 Abs. 3 GesLV als ,ist einzutragen”
gemeint sei.>! Das ist schon mit Blick auf die Gesetzesbegrin-
dung offensichtlich unzutreffend. Es ist deshalb zu begrtiBen,
dass die Beschwerde erfolgreich war und das Gericht be-
statigt, dass die Formulierung ,sollte” zu einem gebundenen
Ermessen des jeweiligen Listenerstellers fuhrt — in diesem
Fall des Notars. Das Gericht stellt zudem klar, dass eine
Uberpriifung der Ermessensaustibung des Notars durch das
Registergericht ausscheidet. Eine Begrindung der Ermessens-
ausUbung des Notars sei ebenfalls nicht erforderlich. Das Ge-
richt durfe davon ausgehen, dass der Notar die Entscheidung
als offentlicher Amtstrager rechtmaBig getroffen habe.52

Es bleibt dem Listenersteller (Geschaftsfihrer oder Notar) frei-
lich unbenommen, freiwillig eine Veranderungsspalte aufzu-
nehmen (§ 1 Abs. 4 GesLV), um so zu einer Erhdhung der
Ubersichtlichkeit der Gesellschafterliste beizutragen.

b) Neue Gesellschafterliste ohne Veranderung im
Gesellschafterbestand

Gleich zwei Entscheidungen befassen sich aus unterschiedli-
chem Blickwinkel mit der Frage, wann eine neue Gesellschaf-
terliste eingereicht werden kann, ohne dass sich eine Verande-
rung im Gesellschafterbestand oder Umfang der Beteiligung
ergeben hat.

aa) Neue Liste bei Widerspruch gegen die
vorherige Liste

Im ersten Fall beschlossen die Gesellschafter die Einziehung
der Geschéaftsanteile zweier Mitgesellschafter und die beteilig-
ten Notare reichten entsprechende Listen zum Handelsregis-
ter ein. Beiden Listen ist ein Widerspruch gemai § 16 Abs. 3
Satz 4 GmbHG zugeordnet. Im weiteren Verlauf reichte ein
anderer Notar fUr die Beteiligten eine neue Gesellschafterliste
zur Aufnahme in den Registerordner ein, die bezuglich der ma-
teriellrechtlichen Verhéltnisse keine Veranderung gegenuber
der vorherigen Liste aufweist. Hintergrund war eine Wiederho-
lung des Einziehungsbeschlusses aufgrund eines (angeblich)
neuen Einziehungsgrundes. Das Registergericht lehnte die
Aufnahme der neuen Gesellschafterliste mit der Begrindung
ab, dass die neue Liste keine Anderung im Vergleich zur vor-
herigen Liste aufweise. Der der Liste zugeordnete Wider-
spruch durfe nicht dadurch umgangen werden, dass eine
neue, inhaltsgleiche Liste eingereicht werde.53

50 KG, Beschluss vom 21.3.2019, 22 W 81/18, DNotZ 2019, 791
m. Anm. S. Freier.

51  OLG Hamm, Urteil vom 6.4.2020, 27 W 26/20, GmbHR 2020,
708, 709.

52 OLG Hamm, Urteil vom 6.4.2020, 27 W 26/20, GmbHR 2020,
708 mit Verweis auf Wachter, GmbHR, 2019, 585, 587 und
Freier, DNotZ 2019, 791.

53 KG, Beschluss vom 18.12.2019, 22 W 91/18, BeckRS 2019,
42647 Rdnr. 3.
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Das KG hielt die Beschwerde fur unbegriindet. Von der forma-
len PrUfungskompetenz des Registergerichts sei auch um-
fasst, zu prufen, ob sich Veranderungen in der Person des
Gesellschafters oder dem Umfang der Beteiligung ergeben
haben.54 Dies sei vorliegend nicht der Fall. Sinn und Zweck der
Gesellschafterliste sei, im Hinblick auf die Personen der Ge-
sellschaft und ihre Beteiligung eine hdhere Transparenz und
Rechtssicherheit zu schaffen. Die Liste diene nicht der Legiti-
mation der zugrunde liegenden materiellrechtlichen Vorgéange,
sondern mache diese Vorgénge nach auBBen hin deutlich.55

Zunachst ist die Sorge des Registergerichts, dass die Einrei-
chung der neuen Liste den Widerspruch, der der vorherigen
Liste zugeordnet ist, aushebele, nicht begrindet. Der Wider-
spruch behélt seine Sperrwirkung namlich auch dann, wenn
eine neue Liste ohne erneuten Widerspruch eingereicht und
aufgenommen wird.>6 Die Beseitigung des Widerspruchs er-
fordert vielmehr analog § 19 GBO die Bewilligung des Berech-
tigten.5” Ob man die vorliegende Entscheidung flir zutreffend
héalt, hangt vor allem davon ab, ob man der Liste auch eine
Aussagekraft dartber beimessen will, zu welchem Zeitpunkt
sich eine Veranderung vollzogen hat. Dann wére die Moglich-
keit der Einreichung zweier aufeinander folgender, identischer
Listen, deren Aussage auf unterschiedlichen Rechtsakten be-
ruht, zu bejahen.

Auch wenn nach zutreffender herrschender Meinung der Zeit-
punkt der Veranderung nicht zwingend in der Gesellschafter-
liste anzugeben ist,%8 soll die Liste doch eine mdglichst IUcken-
lose, Ubersichtliche Dokumentation ermdglichen.%® Wirde
man die erneute Einreichung einer Liste mit identischem Ge-
sellschafterbestand nicht zulassen, wenn die Wirksamkeit der
vorangehenden Anderung unklar ist, wére spater durchaus mit
Verwirrung zu rechnen. Denn dann wurde eine Liste mit alte-
rem Aufnahmedatum den Rechtszustand ausweisen, den erst
der nach diesem Datum erfolgte — erneute — Einziehungsbe-
schluss herbeigefihrt hatte. Selbst wenn man in der Liste
selbst kein Datum der Veranderung oder der Unterzeichnung
angibt, so ist der Tag der Aufnahme in den Registerordner aus
dem Handelsregister ersichtlich.60

Auch der Wortlaut des § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG spricht fur
die Zulassigkeit der erneuten Listeneinreichung. Denn die
Pflicht des Geschaftsfihrers zur Einreichung knUpft an das

54 KG, Beschluss vom 18.12.2019, 22 W 91/18, BeckRS 2019,
42647 Rdnr. 11.

55 KG, Beschluss vom 18.12.2019, 22 W 91/18, BeckRS 2019,
42647 Rdnr. 12.

56 KG, Beschluss vom 17.5.2013, 12 W 30/12, DNotZ 2013, 796;
MiUnchKomm-GmbHG/Heidinger, § 16 Rdnr. 287.

57 KG, Beschluss vom 17.5.2013, 12 W 30/12, DNotZ 2013, 796.

58 Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 40
Rdnr. 31; MinchKomm-GmbHG/Heidinger, § 16 Rdnr. 60;
Baumbach/Hueck/Servatius, GmbHG, § 40 Rdnr. 4; a. A.
Ulmer/Habersack/Ldbbe/Paefgen, GmbHG, 2. Aufl. 2014, § 40
Rdnr. 29. Wahrend die meisten Autoren eine Zeitangabe der
Veranderung fUr zuldssig aber nicht zwingend halten, halt
Scholz/Seibt, GmbHG, 12. Aufl. 2020, § 40 GmbHG, Rdnr. 38
die Angabe sogar fur unzuldssig mit dem Argument, sie habe
keine rechtliche Bedeutung und kénne zu Verwirrungen fuhren.

59 Wicke, GmbHG, § 40 Rdnr. 4.
60  MuinchKomm-GmbHG/Heidinger, § 40 Rdnr. 60.
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Wirksamwerden der Verdnderung an. Wirksam wurde im vor-
liegenden Fall aber mdglicherweise erst der zweite Einzie-
hungsbeschluss. Zudem ist Anknupfungspunkt das Wirksam-
werden der Verdnderung in der Person des Gesellschafters,
nicht die Veranderung im Vergleich zur vorangegangen, mog-
licherweise unrichtigen Liste. Die Einreichung zweier aufeinan-
der folgender Listen mit der gleichen Beteiligung muss also
jedenfalls dann zuléssig sein, wenn das Wirksamwerden der
vorangehenden Rechts&nderung unklar ist.

bb) Neue Liste zur Anpassung an geanderte
gesetzliche Anforderungen

Im Rahmen der Umsetzung der Vierten EU-Geldwéaschericht-
linie wurde § 40 Abs. 1 GmbHG erheblich erweitert.6! Insbe-
sondere wurde die Verpflichtung aufgenommen, nunmehr
auch die prozentuale Beteiligung eines Gesellschafters am
Stammkapital in der Liste aufzufihren. Um nicht sofort nach
Inkrafttreten einen Ansturm auf die Registergerichte zu verur-
sachen, entschloss sich der Gesetzgeber, vor dem 26.6.2017
eingereichten Listen Bestandsschutz zu gewahren (vgl. § 8
EGGmbHG). Es ist also nicht erforderlich, eine nach altem
Recht eingereichte Liste an die Anforderungen des ,neuen‘
§ 40 GmbHG anzupassen.

Ein Anreiz, veraltete Listen zu ersetzen, wurde gleichwohl ge-
schaffen. Die in § 20 Abs. 2 GWG vorgesehene Meldefiktion
wird durch die Gesellschafterliste nadmlich nur dann erflillt,
wenn die Gesellschafterliste elektronisch abrufbar ist. Noch
vorhandene ,Altlisten” in Papierform62 kdnnen die Meldefiktion
nicht erflllen. Unschéadlich fur die Meldefiktion gemaB § 20
Abs. 2 GWG ist jedoch, wenn lediglich die Prozentangaben in
der Liste fehlen.83 Die Einreichung einer neuen, um die Prozent-
angaben erganzten Liste ist also nicht erforderlich, um die
Meldefiktion herbeizuflihren. Gut méglich ist jedoch, dass den
Beteiligten die Rechtsauffassung des Bundesverwaltungs-
amts hierzu nicht bekannt war oder die Liste vorsorglich ein-
gereicht werden sollte. Teilweise wird namlich die geduBerte
Auffassung des Bundesverwaltungsamts in den FAQ zu den
fehlenden Prozentangaben als nicht hinreichend eindeutig und
prézise aufgefasst.64 Mdglich ist zudem, dass gewtnscht ist,
dass konzernweit einheitlich gestaltete Gesellschafterlisten
verwendet werden, sodass die Beteiligten eine Aktualisierung
um die Prozentangaben schon aus Griinden der Ubersicht-
lichkeit winschen.

Das Registergericht Duisburg war — entgegen der herrschen-
den Meinung® — der Ansicht, § 40 Abs. 1 GmbHG sei dahin

61 Ausfuhrlich MinchKomm-GmbHG/Heidinger, § 40 Rdnr. 13.

62 Vgl. zur Einreichung einer neuen Gesellschafterliste, wenn bis-
her lediglich eine Liste in Papierform eingereicht wurde, OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 17.4.2020, -3 Wx 57/20, NJW-RR
2020, 741 ff.

63 So ausdricklich die FAQ des Bundesverwaltungsamts, Stand:
20.2.2020, 8 Nr. 10 — abrufbar unter: https://www. bva. bund.
de/DE/Das-BVA/Aufgaben/T/Transparenzregister/_documents/
FAQ_transparenz_kachel. html (zuletzt abgerufen am 5.7.2020).

64 Vgl. zu den verbleibenden Zweifelsfragen Wachter, GmbHR
2020, 708, 707.

65 Lieder/Cziupka, GmbHR 2018, 231; Wachter, GmbHR 2017,
1177; Seibert/Bochmann/Cziupka, GmbHR 2017, 1128, 1129.
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gehend zu verstehen, dass eine Veranderung im Gesellschaf-
terbestand oder im Umfang der Beteiligung eines Gesellschaf-
ters nicht lediglich pflichtauslésendes Moment fUr die Einrei-
chung einer Gesellschafterliste ist, sondern auch unabdingbare
Voraussetzung. Eine Einreichung ohne Veranderung sei dem-
nach nicht maglich. Als Begriindung wurde darauf rekurriert,
dass andernfalls die Pflicht zur Meldung an das Transparenz-
register umgangen werde. Dem trat das OLG Dusseldorf zu
Recht entgegen und entschied, dass die ,anlasslose* Einrei-
chung einer Gesellschafterliste auch dann zulassig ist, wenn
die aktuelle Gesellschafterliste bereits im elektronischen Re-
gisterordner aufgenommen ist, jedoch nicht samtliche Anga-
ben enthélt, die nach aktueller Gesetzesfassung erforderlich
sind.s6

Die Entscheidung ist zutreffend und deshalb zu begriBen. Ein
Grundsatz, dass die Einreichung einer neuen Gesellschafter-
liste eine Veranderung im Sinne des § 40 Abs. 1 GmbHG vor-
aussetzt, lasst sich dem Gesetz ebenso wenig entnehmen wie
der Grundsatz, dass eine Gesellschafterliste nur dann zum
Registerordner eingereicht werden darf, wenn sie eingereicht
werden muss. Sinn und Zweck ist die Herstellung gréoBtmagli-
cher Publizitdt der Gesellschafterliste. Dieser Telos wird am
besten dadurch erreicht, dass eine Gesellschafterliste stets
auf dem aktuellen Stand gehalten wird und zwar nicht nur, was
die materiellrechtlichen Veranderungen angeht, sondern auch
was die formalen Anforderungen an die Liste angeht. Ein Inter-
esse des Registergerichts, dass ihm nur dann Arbeit bereitet
wird, wenn sich eine materiellrechtliche Anderung im Bestand
der Gesellschafter oder dem Umfang der Beteiligung ergibt,
steht dem nicht entgegen. Wenn der Gesetzgeber die Anfor-
derungen an die Gesellschafterlisten andert, muss legitimer-
weise damit gerechnet werden, dass die Gesellschaften ihre
Liste an die aktuellen Anforderungen anpassen, auch wenn
eine dahin gehende Pflicht nicht besteht. Das Argument, die
Meldepflicht zum Transparenzregister werde umgangen, wenn
eine Liste eingereicht werde, um lediglich die Meldefiktion her-
beizuflhren, kann ebenfalls nicht Uberzeugen.6” Der Gesetz-
geber wollte mit der Meldefiktion gerade eine Entlastung des
Transparenzregisters schaffen.

c) Legitimationswirkung von ,Altlisten®

Last but not least: Das KG bringt neuen Schwung in eine alte
Diskussion. Seit Inkrafttreten des MoMiG wird darum gerun-
gen, ob eine Veranderung im Gesellschafterbestand, die vor
dem 31.10.2008 nach altem Recht lediglich einer Anzeige an
die Gesellschaft bedurfte, nach neuem Recht im Rahmen des
§ 16 Abs. 1 GmbHG auch dann zu beachten ist, wenn zwi-
schenzeitlich keine entsprechend angepasste Gesellschafter-
liste in das Handelsregister aufgenommen wurde.®® Eine BGH-
Entscheidung steht bislang aus.9 Das OLG Dresden entschied

66 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 30.4.2020, 3 Wx 28/19,
GmbHR 2020, 703.

67 So auch Wachter, GmbHR 2020, 703, 706.

68 Zum Streitstand: MinchKomm-GmbHG/Heidinger, § 16
Rdnr. 119; Wicke, GmbHG, § 16 Rdnr. 2 m. w. N. Ausflhrlich
auch schon DNotl-Report 2008, 185 ff.

69 Ausdricklich offengelassen von BGH, Urteil vom 18.9.2018,
Il ZR 312/16, DNotZ 2019, 118 Rdnr. 28.
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klrzlich, dass ausschlieBlich auf die materielle Rechtslage ab-
zustellen sei. Eine einmal begrindete Gesellschafterstellung
durfe durch eine Gesetzesanderung nicht beeintrachtigt wer-
den. Ansonsten liege ein Versto3 gegen das verfassungs-
rechtliche Ruckwirkungsverbot vor.70

Das KG tritt dem nun entgegen und geht in seiner Entschei-
dung davon aus, dass die Regelung des § 16 Abs. 1 GmbHG
auch dann greife, wenn die Gesellschafterstellung bereits vor
Inkrafttreten des MoMiG materiellrechtlich begriindet, die Liste
aber nicht aktualisiert wurde.”" Dies gelte ,jedenfalls soweit
das Registerverfahren betroffen ist“.72 Argumentiert wird maf3-
geblich mit dem Sinn und Zweck des § 16 Abs. 1 GmbHG,
eine llickenlose Nachvollziehbarkeit des Gesellschafterbe-
stands zu gewahrleisten. Eine unterschiedliche Behandlung
von ,LAltlisten* sei nicht gerechtfertigt.”® Auch die verfassungs-
rechtlichen Bedenken des OLG Dresden teilt das KG nicht. Es
handele sich nur um eine ,unechte Ruckwirkung®, da die be-
troffene Rechtsposition ,nachtraglich entwertet” (sic!) wiirde.™
Zuzugeben ist dem KG jedenfalls, dass dem Gesellschafter
die materielle Rechtsposition nicht genommen, sondern ledig-
lich gefordert wird, die Aufnahme einer aktualisierten Gesell-
schafterliste zu bewirken.

70 OLG Dresden, Beschluss vom 1.6.2016, 17 W 289/16, RNotZ
2017, 322.

71  KG, Beschluss vom 20.8.2019, 22 W 1/18, NZG 2020, 235
Rdnr. 16.

72 KG, Beschluss vom 20.8.2019, 22 W 1/18, NZG 2020, 235
Rdnr. 15.

73 KG, Beschluss vom 20.8.2019, 22 W 1/18, NZG 2020, 235
Rdnr. 19.

74 KG, Beschluss vom 20.8.2019, 22 W 1/18, NZG 2020, 235
Rdnr. 23.

Ausgabe 6/2020

FUr die Praxis bleibt es jedenfalls bis zur Klarung durch den
BGH spannend. Trotz Zulassung der Rechtsbeschwerde
durch das KG wurde die Entscheidung rechtskréftig. Das ist
durchaus erstaunlich. Vorsorglich sollte in der Praxis stets eine
aktualisierte Gesellschafterliste nach neuem Recht eingereicht
werden, bevor ein entsprechender Gesellschafterbeschluss
gefasst wird. Denn nach Auffassung des KG sind Beschllisse
bis zur Einreichung einer aktualisierten Liste schwebend und
- sollte die Einreichung nicht unverzuglich erfolgen — endguiltig
unwirksam.

lll. Ausblick

Die Pandemiegesetzgebung hat der gesellschaftsrechtli-
chen Diskussion in der Literatur einen ungeahnten Schub ver-
liehen. Wahrend spektakulare BGH-Entscheidungen im Ge-
sellschaftsrecht in diesem Jahr ausblieben, klarten die Ober-
landesgerichte einige fur die Praxis interessante Rechtsfra-
gen. Rechtsprechung zum MaBnG-GesR liegt — soweit er-
sichtlich — bislang nicht vor. Das wird sich im kommenden Jahr
mit Sicherheit &ndern, wenn die ersten Falle zu den Gerichten
kommen. Es bleibt zu hoffen, dass die Gerichte mit dem
notigen Fingerspitzengeflhl vorgehen und berUcksichtigen,
dass sowohl die Gesetze mit heiBer Nadel gestrickt waren als
auch, dass die Gesellschaften kaum Zeit hatten, sich auf die
Entwicklungen vorzubereiten.
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Manfred Bengel/Wolfgang Reimann:
Handbuch der Testamentsvollstreckung

7. Aufl., C. H. Beck, 2020. 942 S., 129 €
Von Notar Dr. Georg Westermeier, Minchen

Um lastige Wiederholungen zu vermeiden, wird auf die letzte
Buchbesprechung zur finften Auflage in MittBayNot 5/2014
verwiesen. Das grundsétzlich zu diesem Werk, das nach wie
vor unter der Rubrik eines Handbuches erscheint, Gesagte,
insbesondere zu den Gestaltungs- und Formulierungshilfen,
zu dessen Leser- und Adressatenkreis, zur praktischen An-
wendung und zum dogmatischen Tiefgang gilt fur die siebte
Auflage unverandert fort, die seither um 99 Seiten angewach-
sen ist. Auch das durchaus statische Rechtsgebiet der Testa-
mentsvollstreckung — die wenigen Paragraphen im BGB be-
stehen seit alters her nahezu unverandert fort — kann sich der
allgemeinen dynamischen Rechtsentwicklung nicht ganz ver-
schlieBen. So ist das Kapitel Uber die internationale Testa-
mentsvollstreckung (§ 9) deutlich angewachsen. Es reicht von
Fragen zur Qualifikation der Testamentsvollstreckung (§ 9
Rdnr. 2 1), zur Abgrenzung von Erbstatut und Formstatut (§ 9
Rdnr. 72 f.), zum Statutenwechsel (§ 9 Rdnr. 50 ff.), Gber die
Kollision des Erbstatuts zu anderen Statuten wie insbesondere
zum Sachenrechtstatut — hier wurde in letzter Zeit (EuGH,
Urteil vom 12.10.2017, C-218/16, NJW 2017, 3767) disku-
tiert, inwiefern dem Vermachtnis unmittelbar dingliche Wirkung
(sog. Vindikationslegat) zukommt — und dem Gesellschaftssta-
tut (Streit zwischen der Sitztheorie [BGH, Urteil vom 30.1.1970,
V ZR 139/68, BGHZ 53, 181] und der Grlindungstheorie
[EuGH, Urteil vom 9.3.1999, Centros, C-212/97, NJW 1999,
2027; Urteil vom 5.11.2002, Uberseering, C-208/00, NJW
2002, 3614; Urteil vom 30.9.2003, inspire Art, C-167/01,
NJW 2003, 3331]), ferner Uber die einzelnen Landerberichte,
die Ausflihrungen (§ 9 Rdnr. 416 ff.) zum US-amerikanischen
Recht des Trusts miteingeschlossen, bis zum internationalen
Verfahrensrecht im Erbschaftsverfahren und zur Beantragung
eines Eigenrechts- oder eines Fremdrechtstestamentsvoll-
streckerzeugnisses. Praxistauglich schlieBt dieses Kapitel mit
einer Checkliste fur Félle mit Auslandsberihrung und einem
Formulierungsvorschlag fUr eine Rechtswahl nach Artikel 25
Abs. 2 EGBGB.

Weiteres Highlight der siebten Auflage ist der von Prof. Dr. Piltz
und Dr. Holtz im achten Kapitel gestaltete steuerrechtliche Teil,
der der durchaus komplexen steuerrechtlichen Stellung des
Testamentsvollstreckers Rechnung tragt; es dient der zuver-
lassigen Information nicht nur fur den Vertragsgestalter, son-
dern fur den Testamentsvollstrecker selbst, um Haftungsrisi-
ken in diesem Bereich zu vermeiden.
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Auch wenn der Versicherungsschutz der Notare bekanntlich
die aufsichtlich genehmigungsfreie Tatigkeit des Testaments-
vollstreckers mitabdeckt, so soll dieses Handbuch jedem
Testamentsvollstrecker ein stéandiger Begleiter sein, namlich
einerseits als Pflichtenheft und andererseits Hilfestellung fur
die Beantwortung jeglicher Frage im Zusammenhang der Aus-
Ubung des durchaus haftungstrachtigen Testamentsvollstre-
ckeramtes. Nicht sehr bekannt in diesem Zusammenhang,
aber ausfUhrlich dargestellt ist etwa die Maglichkeit der AuBer-
kraftsetzung von Erblassanordnungen durch das zustandige
Nachlassgericht (§ 2216 Abs. 2 Satz 2 BGB - § 4 Rdnr. 37 ff.).

Unter notariellen Gesichtspunkten sind besonders interessant
die Ausflhrungen von Dr. Dietz zu § 1 Uber die Grundlagen
des Testamentsvollstreckerrechtes und die Ausformulierung
von Testamentsvollstreckeranordnungen, die Darstellungen von
Prof. Dr. Reimann in § 2 mit zahlreichen Vorschlagen Uber die
Anordnung der Testamentsvollstreckung und die Einsetzung
des Testamentsvollstreckers in allen denkbaren in der Praxis
vorkommenden Varianten sowie die Ausfihrungen von Kilinger
und Dr. Dietz in § 7 Uber die Beendigung der Testamentsvoll-
streckung insbesondere mit zahlreichen formellrechtlichen Fra-
gestellungen einschlieBlich mit Formulierungsvorschlagen etwa
fUr eine Freigabeerklarung (§ 7 Rdnr. 116) und fUr einen L6-
schungsantrag infolge VerauBerung eines Nachlassgrundstii-
ckes (§ 7 Rdnr. 122). Die neueste Rechtsprechung ist, soweit
ersichtlich, bis zum Redaktionsschluss mitbertcksichtigt wor-
den (vgl. etwa § 2 Rdnr. 267: OLG Braunschweig, Beschluss
vom 12.2.2019, 1 W 19/17, FGPrax 2019, 83 zur Amtsannah-
mebestétigung des Testamentsvollstreckers; § 7 Rdnr. 161:
OLG Minchen, Beschluss vom 30.1.2019, 34 Wx 181/18,
DNotz 2020, 41 zur Loéschung des Testamentsvollstreckerver-
merks infolge vollstandiger Aufgabenerledigung).

Praxisrelevant und auch fur Notare besonders wichtig sind die
Ausflhrungen von Dr. Schaub Uber die Ausfihrung der Testa-
mentsvollstreckung im Normalfall und in besonderen Féllen,
aber auch der Abschnitt Uber Testamentsvollstreckung und
Stiftungsrecht — von Todes wegen kann eine Stiftung nur Gber
einen Testamentsvollstrecker errichtet werden — verfasst von
Dr. Pauli. Die Ausfihrung von Dr. Pauli in § 6 Rdnr. 23 ff. zu
Fragen der Substitution und seiner Mahnung an den Testa-
mentsvollstrecker, zurlickhaltend mit der Erteilung einer Gene-
ralvollmacht zu sein, werden zuweilen relativiert durch den
Beschluss des KG vom 13.11.2018 (1 W 323/18, MittBayNot
2019, 273 ff. m. Anm. Reimann).
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Auch hat leider die Covid 19-Pandemie Einzug gehalten (§ 4
Rdnr. 25a zum Widerstreit zwischen der persdnlichen und
wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit und der Pflicht zum ra-
schen Handeln; § 5 Rdnr. 556 i. V. m. § 12 Rdnr. 65 ff. zur Be-
rUcksichtigung der aktuellen Covid-19-Gesetzgebung; § 5
Rdnr. 608a ff. zur Vermdgensanlage in Krisenzeiten).

Angesichts der einhergehenden wirtschaftlichen Entwicklung
wird dem Schutz des Nachlasses vor dem Glaubigerzugriff
durch die Anordnung einer Testamentsvollstreckung (§ 1
Rdnr. 216 ff.) einen breiteren Anwendungsbereich erhalten.

Neu hinzugekommen ist ein von Prof. Dr. Haas, einem interna-
tional anerkannten Experten flr Schiedsgerichtsbarkeit, ver-

antworteter Abschnitt Uber die Schiedsgerichtsbarkeit im Tes-
tamentsvollstreckerrecht (§ 5 Rdnr. 481 ff.).

Auch wenn Notar a. D. Prof. Dr. Bengel nur noch Mitherausge-
ber dieser Ausgabe ist, ist es schon, dass er gewissermalien
als Spiritus Rector erhalten geblieben ist.

Als Fazit bleibt zu konstatieren, dass der siebten Auflage die-
ses ,Handbuches" jedem, der mit der Gestaltung oder Aus-
fhrung einer Testamentsvollstreckung befasst ist, dieses
Werk eine exzellente und verlassliche Hilfe darstellt.

Gabriele Miiller-Engels/Robert Sieghértner/Nicole Emmerling de Oliveira:

Adoptionsrecht in der Praxis - einschlieBlich Auslandsbezug

4. Aufl., Gieseking, 2020. 234 S., 49 €
Von Richter am KG Dr. Martin Menne, Berlin

Auch wenn die Zahl der Adoptionen in den letzten Jahren
stark zurtickgegangen ist — wahrend im Jahr 1991 noch etwa
7.100 Kinder und Jugendliche adoptiert wurden, wurden an-
nahernd dreiBig Jahre spater, im Jahr 2018, lediglich noch ca.
3.700 Minderjahrigenadoptionen ausgesprochen —, geht bei
der Adoption am Notar kein Weg vorbei. Denn die Notarin, der
Notar beraten den Annehmenden umfassend und beurkun-
den seinen Adoptionsantrag sowie alle weiteren, eventuell er-
forderlichen Erklarungen. Von daher verwundert es nicht, dass
der vorliegende Band von einem Notar und zwei leitenden Mit-
arbeiterinnen des DNotl verfasst wurde. Dabei ist der Zeit-
punkt der Neuauflage gut gewdhlt: Denn mit dem neuen
§ 1766a BGB hat der Gesetzgeber kurzlich die Entscheidung
des BVerfG zur Frage der Stiefkindadoption in nichtehelichen
Lebensgemeinschaften® umgesetzt und eine Annahme des
Kindes des nichtehelichen Lebenspartners ermdéglicht, ohne
dass das Verwandtschaftsverhéltnis des Kindes zu dem in
Partnerschaft lebenden Elternteil erlischt. In diesem Zusam-
menhang wurde auch die international-privatrechtliche An-
knitpfung der Adoption nach Art. 22 Abs. 1 EGBGB vom Ge-
setzgeber Uberarbeitet. SchlieBlich besteht mit der Offnung
der Ehe fUr Personen des gleichen Geschlechts jetzt zudem
die Moglichkeit, dass gleichgeschlechtliche Ehegatten ge-
meinschaftlich ein fremdes Kind adoptieren oder eine Stief-
kindadoption durchfuhren; eine Moglichkeit, die insbesondere
bei miteinander verheirateten Frauen, von denen eine sich ei-
ner medizinisch assistierten Fortpflanzungsbehandlung unter-
zogen hat, praktische Bedeutung erlangt. Weiter ist zu be-
rucksichtigen, dass in Féllen, in denen das Kind im Ausland

1 Beschluss vom 26.3.2019, 1 BvR 673/17, FamRZ 2019, 1061.
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durch eine Leihmutter geboren wurde, genetisch aber mit
einem Wunschelternteil verwandt ist, fur den anderen, nicht
verwandten Wunschelternteil nicht selten das BedUrfnis einer
Stiefkindadoption des auf diese Weise ausgetragenen Kindes
auftritt. SchlieBlich liegt der Entwurf des Adoptionshilfe-Geset-
zes vor, durch den sich weitreichende Anderungen bei der
Adoptionsvermittlung ergeben werden und mit dem Aus-
landsadoptionen ohne Begleitung durch eine Adoptionsver-
mittlungsstelle untersagt werden sollen: Das Gesetz ist vom
Deutschen Bundestag im Sommer 2020 zwar verabschiedet
worden, aber der Bundesrat hat die Zustimmung versagt, so-
dass das Gesetz bislang nicht inkraft treten konnte. Nimmt
man jetzt noch die seit der Vorauflage ergangene Rechtspre-
chung und neue Literatur hinzu, die einzuarbeiten waren, lie-
gen gentgend Grinde vor, die eine Neubearbeitung des Ban-
des rechtfertigen.

Auch in der Neuauflage bietet das Werk unverandert eine
umfassende, gelungene Gesamtdarstellung des Adoptions-
rechts. Es richtet sich, dem Vorwort zufolge, in erster Linie an
die Notarin bzw. den Notar, die Adoptionsantrage und Einwilli-
gungen beurkunden, aber auch an den Richter, der Uber
Adoptionen entscheidet, sowie an Rechtsanwdlte, die die
Mandantschaft in Adoptionssachen beraten wollen.

Tatsachlich hat der Band den Nutzerinnen und Nutzern einiges
zu bieten: Erste Grundlagen werden in der Einleitung gelegt, in
der die Adoptionspraxis und die Entwicklung des Adoptions-
rechts des BGB dargestellt werden und das Rechtsinstitut
abgegrenzt wird. Aufgrund der aktuellen, europaweit festzu-
stellenden Tendenz, anstelle einer Adoption auf fortpflan-
zungsmedizinische MaBnahmen, insbesondere auf im Aus-
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land durchgeflihrte Leihmutterschaften, zuriickzugreifen, ware
es schon gewesen, wenn im Band die Wechselwirkungen,
praktischen Zusammenhange und Probleme etwa in Konstel-
lationen, in denen der genetisch nicht verwandte Wunschel-
ternteil mittels der Adoption eine familienrechtliche Verbindung
zu dem durch eine Leihmutter geborenen Kind herstellen will,
starker thematisiert wirden: Das betrifft die Abgrenzung der
Rechtsinstitute (Rdnr. 19 ff.), insbesondere aber auch eventu-
elle Besonderheiten, wenn eine Anerkennung der im Ausland
erfolgten Zuordnung des durch eine Leihmutter geborenen
Kindes zu den inlAndischen Wunscheltern scheitert und auf
eine Adoption des auf diese Weise gezeugten Kindes zurick-
gegriffen werden soll bzw. muss. (Rdnr. 75, 200): Zu Uberlegen
ware, ob derartige Fragen nicht in einem eigenen Abschnitt
zusammengefasst vertieft behandelt werden kénnten.

Besonders gut gelungen sind auch die weiteren Abschnitte
des Bandes: Die Voraussetzungen der Minderjahrigen- und
der Volljahrigenadoption, ihre Wirkungen sowie die Moglich-
keiten, eine ausgesprochene Adoption wieder aufheben zu
lassen, werden ausfuhrlich, mit zahlreichen Fundstellen unter-
legt, erbrtert. Sehr zu begriBen ist, dass im Abschnitt zu den
Verfahrensfragen nicht nur auf das gerichtliche Verfahren, son-
dern auch auf das Verfahren der Adoptionsvermittlungsstellen
eingegangen wird (Rdnr. 182 ff.). Die Darstellung ist dabei mit
zahlreichen Musterfallen sowie statistischen Daten angerei-
chert, die dazu beitragen, den Stoff besser fassbar und ,pla-
stischer” zu machen; zusatzlich sind den meisten Abschnitten
kurze Literaturtbersichten beigegeben, anhand derer die The-
matik weiter vertieft werden kann.

Ein klarer Schwerpunkt des Bandes, der besonders zu seiner
Qualitat beitragt, ist die ausfuhrliche Darstellung von Adoptio-
nen mit Auslandsbezug; wenn also bei einer im Inland durch-
geflhrten Adoption auslandische Staatsangehérige beteiligt

556

sind, oder — in der Praxis weitaus bedeutsamer — wenn es
darum geht, eine im Ausland ausgesprochene Adoption im
Inland anerkennen zu lassen.2 Der Praktiker findet hier eine
ausflhrliche, insgesamt sehr gelungene Gesamtdarstellung
grenzUberschreitender Adoptionen und der vielfaltigen, in die-
sem Zusammenhang moglichen ,Problemlagen® und ,Untie-
fen®, die es schon im Vorfeld, durch sorgfaltige Beratung und
Aufklarung seitens der Notarin oder des Notars, zu vermeiden

gilt.

FUr den Berater auBerordentlich wichtig ist schlieBlich die aus-
fOhrliche Darstellung der weiteren Folgen und Rechtswirkun-
gen einer Adoption im Staatsangehdrigkeits- und Aufenthalts-
recht, bei der Namensflhrung, im Erbrecht, und, besonders
im Hinblick auf Volljahrigenadoptionen vielfach von Interesse,
im Steuerrecht: In den fast 60 Seiten dieses Abschnitts finden
sich wertvolle Hinweise auf das ,Umfeld” einer Adoption sowie
Antworten auf in der Beratungssituation von der Mandant-
schaft voraussichtlich zu erwartende Fragen. Abgerundet wird
das Ganze durch einen umfangreichen, Uber 25 Seiten star-
ken ,Formularteil’, in dem sich zahlreiche, durch einige FuB-
noten kommentierte, ausgesprochen nutzliche Muster fur
notarielle Adoptionsantrage, Einwilligungen und sonstige, im
Zusammenhang mit einer Adoption vorkommende, notariell zu
beurkundende Erklarungen finden.

LUnter dem Strich“: Gerade weil Adoptionen heute nicht mehr
so haufig vorgenommen werden, ist der Berater auf UnterstUt-
zung und sachgerechte Hilfestellung angewiesen, die er in
dem schdnen, empfehlenswerten Band von Gabriele Mdiller-
Engels, Nicole Emmeriing de Oliveira und Robert Sieghdrtner
umfassend zusammengetragen findet. Dem Werk gebuhrt
eine unbedingte Empfehlung.

2 Vgl zur aktuellen Statistik SchlauB, ZKJ 2018, 214, 217 f.
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Rembert SuB (Hrsg.):
Erbrecht in Europa

4. Aufl., ZErb, 2020. 1.687 S., 169 €
Von Notar Dr. Benedikt Selbherr, Weilheim i. OB

Seit der Vorauflage dieses Standardwerks zum internationalen
Erbrecht sind fUnf Jahre vergangen, die durch die ersten prak-
tischen Erfahrungen mit der EuErbVO gepragt waren.

Das Werk halt an seinem Grundkonzept einer Aufteilung in
einen Allgemeinen Teil und in nunmehr 49 Landerberichte zu
den Erbrechtsordnungen aller européischen Lander fest.

Die Landerberichte entsprechen in Anzahl, Auswahl, Struktur
und Schwerpunktsetzung im Wesentlichen der Vorauflage:
Dargestellt werden grundsatzlich das internationale und mate-
rielle Erbrecht sowie Erbverfahrensrecht und Grundzlige des
Erbschaftsteuerrechts des entsprechenden Landes.

Zusatzlich aufgenommen wurde ein Bericht Uber das Erbrecht
der Balearen (Steinmetz/Huzel/Garcia Alcazer), denn Spanien
ist in erbrechtlicher Hinsicht ein Mehrrechtsstaat, und auf den
Balearen hat bekanntermafBen eine nicht unerhebliche Anzahl
Deutscher ihren gewodhnlichen Aufenthalt genommen (von de-
nen nicht alle eine Rechtswahl zugunsten ihres Heimatrechts
getroffen haben durften). Mit Katalonien ist eine weitere Teil-
erbrechtsordnung Spaniens vertreten. Die Berichte sind der
praktischen Bedeutung der jeweiligen Erbrechtsordnung fur
den deutschen Notar entsprechend sinnvoll gewichtet mit ge-
wissen Schwerpunkten bei ltalien (Wiedemann/Pertot/Bal-
lerini), Spanien (Steinmetz/Huzel/Garcia Alcazer), Frankreich
(Débereiner) und GroBbritannien (Odersky), aber auch bei der
Schweiz (Wolf/Dorjee-Good) und Osterreich (Haunschmidt).
Viele Leser werden ihre ,,eigene” auslandische Rechtsordnung
haben, in die sie sich aus verschieden Griinden hineingedacht
haben. Dem hier herausgegriffenen Teil zum gemeinspani-
schen Recht (Steinmetz/Huzel/Garcia Alcazer) kann eine um-
fassende und sorgféaltige Darstellung der dortigen Erbrechts-
lage attestiert werden, auch wenn (noch?) nicht auf alle der
sieben Erbrechtsordnungen Spaniens vertieft eingegangen
wird — von weiteren lokalen erbrechtlichen Gewohnheitsrech-
ten ganz abgesehen. Mag auch die Pragung der Lebensver-
haltnisse in Deutschland immer internationaler werden — die
meisten Notare werden sich in ihrer Beratungspraxis nicht
allzu haufig vertieft mit dem materiellen Erbrecht anderer Lan-
der zu befassen haben, und seit Inkrafttreten der EuErbVO
auch weniger mit dem Kollisions(erb-)recht anderer europé-
ischer Lander. Die L&nderberichte werden daher wohl eher
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von Spezialisten zurate gezogen. Sie bieten dem Interessier-
ten gleichwohl einen faszinierenden Einblick in die Vielfalt euro-
paischer Erbrechtskultur. Gar nicht uninteressant ist in diesem
Zusammenhang auch die (fur den Verstandnishorizont des
AuBenstehenden verfasste) Darstellung des Landerberichts
fur Deutschland.

Die Anschaffung der Neuauflage lohnt sich indes ganz un-
abhangig von den Landerberichten bereits wegen des Allge-
meinen Teils (SuB/Meyer), der eine aktuelle, praxisnahe und
verstandliche Zusammenfassung der nach wie vor komplexen
Materie des internationalen Erbrechts in Europa bietet, und
zwar einschlieBlich einer instruktiven Darstellung der Grund-
zUge des deutschen internationalen Erbschaftsteuerrechts
(Reich/VoB). Lag die Starke dieses Allgemeinen Teils schon
bislang in seiner klaren, pragnanten und mit Beispielen veran-
schaulichten Darstellung, so zeichnete sich die Neuauflage vor
allem, aber nicht nur, durch eine Auswertung der bisherigen
Rechtsprechung des EuGH und deutscher Instanzgerichte zur
EuErbVO aus. Beispielhaft hingewiesen sei im Rahmen der
Abgrenzung des Erbstatus zu anderen Statuten auf die in-
struktiven Ausfuhrungen zu den praktischen Konsequenzen
der eher unglicklichen ,Mahnkopf“-Entscheidung des EuGH'
fur die Qualifikation von § 1371 Abs. 1 BGB (§ 3 Rdnr. 93 ff.)
sowie zur dinglichen Wirkung von Vindikationslegaten nach
der ,Kubicka“-Entscheidung des EuGH (§ 3 Rdnr. 110 ff.).2
Wer sich unter Zeitdruck in die Systematik des internationalen
Erbrechts unter dem Regime der EUErbVO bzw. des interna-
tionalen Erbrechts einarbeiten will oder muss, wird hier nach
wie vor gut bedient.

Die mitgelieferte CD-ROM bietet umfangreiches Material, ins-
besondere Gesetzestexte zu ausléandischen Erbrechtsordnun-
gen. Hilfreich mag im Einzelfall sicher auch der unter dem
Stichwort ,Internationales Erbrecht vor der EuErbVO" beige-
fUgte Allgemeine Teil des besprochenen Werks aus der zwei-
ten Auflage von 2008 sein. Die Anschaffung auch der Neuauf-
lage als praktisches Hilfsmittel fur den notariellen Alltag kann
einschrankungslos empfohlen werden.

1 Urteil vom 1.3.2018, C-558/16, DNotZ 2018, 785.
2 Urteilvom 12.10.2017, C-218/16, DNotZ 2018, 33.
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Hartmut Wicke:
GmbHG
4. Aufl., C. H. Beck, 2020. 788 S., 69 €

Von Notarassessor Christoph Aumann, LL.M. (London), Maitre-en-droit (Paris), Dachau

Der in der Reihe Beck’sche Kompakt-Kommentare erschei-
nende Kommentar zum GmbHG ist in der vierten Auflage ein
fester Bestandteil der Literatur zum GmbH-Recht. Seine Be-
liebtheit hat mehrere gute Griinde, die nicht nur in der durch
zahlreiche weitere Verodffentlichungen (zuletzt etwa: Die GmbH
in Zeiten der Corona-Pandemie, NZG 2020, 501) weithin be-
kannten Expertise des Autors bestehen: Da ist zum einen die
gute Zuganglichkeit des Werks. Die Ubliche, nach den einzel-
nen Vorschriften aufgebaute Kommentarstruktur wird erganzt
durch bereits im Inhaltsverzeichnis kenntlich gemachte und
damit schnell auffindbare Anhange zu einzelnen, nicht einer
Vorschrift eindeutig zuordenbaren Rechtsbereichen wie etwa
der Gesellschafterdarlehen als Anhang zu § 30. Der Kommen-
tierung einiger Vorschriften ist eine GliederungsUbersicht vor-
angestellt, was bei Kommentaren im Kompaktformat oft nicht
Standard ist und moglicherweise auch hier bei noch mehr Vor-
schriften wuinschenswert gewesen wére. Ein ausfuhrliches
Stichwortverzeichnis schlieBt das Werk ab.

Dass sich der Kommentar gerade flir den ersten Schnellzugriff
gut eignet (der zu diesem Zeitpunkt im GmbH-Recht noch un-
beschlagene Verfasser dieser Zeilen lernte dies bereits mittels
einer Vorauflage im GroBkanzleipraktikum im dritten Studien-
semester zu schatzen), liegt aber nicht nur an dessen Aufbau,
sondern auch und gerade am Inhalt. So fallt auf, dass die allei-
nige Autorenschaft des Herausgebers Redundanzen vermei-
det, einen einheitlichen Stil gewahrleistet und vor allem Wider-
sprlche ausschlieft. Was an einer Stelle des Kommentars
vertreten wird, wird nicht an anderer Stelle widerlegt. Und ob-
wohl der Kommentar ein schlankes Format aufweist, ist er bei-
leibe kein Leichtgewicht. Allein der Umfang der (in amerikani-
scher Zitierweise) referenzierten Rechtsprechung und Literatur
erstickt jeden Anschein nur oberflachlicher Durchdringung im
Keim und gibt dem Leser die Mdglichkeit, bei Bedarf tiefer-
gehend zu recherchieren. Gerade im Bereich der auf dem
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Rickdeckel des Buches ausgewiesenen drei Schwerpunkte
Kapitalaufbringung und -erhaltung, Liste der Gesellschafter
und Haftung der Geschéftsflihrer ist das Werk in Ausflihrlich-
keit und Tiefe der Kommentierung deutlich dickeren Kommen-
taren oft ebenbdurtig. Als Beispiele seien genannt die Kommen-
tierung der Frage, wann im Rahmen des § 30 GmbHG eine
Leistung an einen Dritten als Leistung an den Gesellschafter
gilt (§ 30 Rdnr. 16 f.) oder zur Frage, welcher Notar zur Ein-
reichung des Gesellschafterliste zustandig ist, wenn an einem
Vorgang wie etwa an einer Kapitalerhbhung mehrere Notare
beteiligt sind (§ 40 Rdnr. 14a). Dass das Werk dabei nicht nur
fOr die Mitarbeiter, sondern auch den Notar selbst eine gute
Informationsquelle sein kann, zeigt auch die pragnante Kom-
mentierung der Frage der Behandlung einer erfolgten Vorein-
zahlung auf die kinftige Einlageschuld bei der Kapitalerho-
hung (§ 56a, Rdnr. 5 f.). Denn nicht selten erfahrt der Notar
erstim Rahmen der Beurkundung des Erhdhungsbeschlusses
von der erfolgten Voreinzahlung.

Wer gleichwohl noch ein Argument dafur bendtigt, diesen
Kommentar neben einem an den meisten Notarstellen bereits
vorhandenen (umfangreicheren) Buch zum GmbH-Recht an-
zuschaffen, der sei auf die besonders hohe Aktualitat hinge-
wiesen. So sind das Gesetz zur Abmilderung der Folgen der
COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrens-
recht und das Gesetz zur Errichtung eines Wirtschaftsstabili-
sierungsfonds in der Kommentierung bereits in einem eigenen
Kapitel in der Einleitung berlcksichtigt. Konsequenterweise
wird hier zum Beispiel Art. 2 § 2 COVID-19-G bei beurkun-
dungspflichtigen Satzungsanderungen flr analog anwendbar
erklart, sodass eine Beschlussfassung durch Beurkundung
der Einzelstimmen der Gesellschafter auch ohne deren samtli-
ches Einverstandnis moglich ist (Einl. Rdnr. 27h) und bei um-
wandlungsrechtlichen Zustimmungsbeschltssen die analoge
Anwendung diskutiert (Einl. Rdnr. 27i).
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Burgerliches Recht — Allgemeines

RECHTSPRECHUNG

BURGERLICHES RECHT -
ALLGEMEINES

1. Anspruch auf Ruckiabertragung mehre-
rer Grundstiicke nach einem Schenkungs-
widerruf wegen groben Undanks

BGH, Urteil vom 22.10.2019, X ZR 48/17 (Vorinstanz:
OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 20.4.2017, 13 U 118/10)

BGB § 530 Abs. 1, § 531 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Der Widerruf einer Schenkung wegen groben Un-
danks bedarf keiner umfassenden rechtlichen Be-
griindung. Die Erklarung muss den zugrunde liegen-
den Sachverhalt allenfalls so weit darstellen, dass
der Beschenkte ihn von anderen Geschehnissen
unterscheiden, die Einhaltung der in § 532 BGB vor-
gesehenen Jahresfrist beurteilen und im Umkehr-
schluss erkennen kann, welche ggf. anderen Vorfélle
der Schenker nicht zum Anlass fir die Erklarung des
Widerrufs genommen hat.

2. Der Widerruf einer Schenkung gemas § 530 BGB
setzt objektiv eine Verfehlung des Beschenkten von
gewisser Schwere voraus. Dariiber hinaus muss die
Verfehlung auch in subjektiver Hinsicht Ausdruck
einer Gesinnung des Beschenkten sein, die in er-
heblichem MaBe die Dankbarkeit vermissen lasst,
die der Schenker erwarten kann.

3. Die Prifung der subjektiven Seite setzt dabei in
der Regel auch eine Auseinandersetzung mit den
emotionalen Aspekten des dem Widerruf zugrun-
de liegenden Geschehens voraus. Hierfir kann
auch von Bedeutung sein, ob der Beschenkte im
Affekt gehandelt hat oder ob sich sein Verhalten
als geplantes, wiederholt auftretendes, von einer
grundlegenden Antipathie gepragtes Vorgehen
darstellt.

SACHVERHALT:

1 Die Klager verlangen von ihrem Sohn, dem Beklagten, die Ruck-
Ubertragung mehrerer Grundstiicke nach einem Schenkungswiderruf
wegen groben Undanks.

2 Die Klager tbertrugen am 28.7.1994 in zwei notariell beurkundeten
Vertragen dem Klager mehrere Grundstiicke und Grundstlicksanteile,
darunter einen Miteigentumsanteil an dem Hofgrundstiick R-StraBe
in L. An diesem Grundstick behielten sie sich ein lebenslanges
Wohnungsrecht an einer Wohnung im zweiten Stock vor. Der Be-
klagte verpflichtete sich zu Ausgleichszahlungen an seine Geschwis-
ter in Héhe von insgesamt 400.000 DM, die zwei oder drei Jahre
nach dem Tode des Langstlebenden der Klager zu zahlen sind.
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3 Nach Ubertragung der Grundstiicke kam es zu Streitigkeiten zwi-
schen den Parteien. Am 7.11.2006 gab es eine zunachst verbale und
schlieBlich korperliche Auseinandersetzung zwischen dem Klager
zu 2 und dem Beklagten. Mit Schreiben vom 15. und 16.11.2006
erklarten die Klager wegen dieses und weiterer Ereignisse den Wi-
derruf der Schenkung wegen groben Undanks. Der Beklagte ist dem
entgegengetreten und hat hilfsweise geltend gemacht, von ihm fur
die Grundstlcke erbrachte Aufwendungen seien bereicherungsmin-
dernd zu bertcksichtigen.

4 Die auf RuckUbertragung eines Teils der Ubertragenen Grundsticke
und Grundstlicksanteile nebst Ersatz vorgerichtlicher Rechtsverfol-
gungskosten gerichtete Klage ist in erster Instanz erfolglos geblieben.
Das Berufungsgericht hat den Beklagten hingegen antragsgeman
verurteilt. Dagegen wendet sich der Beklagte mit der vom Senat zu-
gelassenen Revision, der die Klager entgegentreten.

AUS DEN GRUNDEN

5 Die zulassige Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der Sa-
che an das Berufungsgericht.

6 . Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im Wesent-
lichen wie folgt begrundet:

7 Den Klagern stehe ein RickuUbertragungsanspruch wegen
groben Undanks gemal § 530 Abs. 1 BGB zu. Bei den beiden
Ubergabevertragen handele es sich um gemischte Schenkun-
gen mit dem Ziel einer vorweggenommenen Erbfolge. Der un-
entgeltliche Teil Uberwiege; die eingerdumten NieBbrauchs- und
Nutzungsrechte wiesen gegenuber dem auf circa 1,5 Mio. € zu
beziffernden Wert der Immobilienrechte einen deutlich unter-
geordneten Charakter auf.

8 Der Beklagte habe sich durch sein Verhalten am 7.11.2006
einer schweren Verfehlung des groben Undanks schuldig
gemacht. Der Beklagte habe den Klager zu 2 unvermittelt
vor die Brust gestoB3en, sodass dieser umgefallen sei. An-
schlieBend habe der Beklagte ihn in den Schwitzkasten ge-
nommen. Selbst wenn unterstellt werde, dass auch der Klager
zu 2 durch sein eigenes, ggf. provozierendes und uneinsichti-
ges Verhalten zur Eskalation der Auseinandersetzung beige-
tragen habe, sei mit dem Angriff des Beklagten gegen seinen
Vater das MafB des Hinnehmbaren und Vertretbaren deutlich
Uberschritten worden. Die Widerrufsvoraussetzungen seien
damit auch gegenuber der Klagerin zu 1 erflllt, weil der Klager
zu 2 zu ihren nahen Angehorigen im Sinne von § 530 BGB
zahle.

9 Soweit sich der Beklagte auf Aufwendungen berufe, habe er
der ihn insoweit treffenden Darlegungslast nicht gentgt. Sein
Vortrag erweise sich als widersprUuchlich, weil die zuletzt ge-
machten Angaben vom Vortrag in erster Instanz abwichen,
ohne dass der Beklagte eine Begrindung dafur angebe. Zu-
dem seien die behaupteten Material- und Lohnkosten weder
inhaltlich noch rechnerisch nachvollziehbar.

10 II. Dies halt der rechtlichen Nachprtfung in einem entschei-
dungserheblichen Punkt nicht stand.

11 1. Zutreffend ist das Berufungsgericht zu dem Ergebnis ge-
langt, dass die beiden zwischen den Parteien geschlossenen
Vertrage als Schenkungsvertrage anzusehen sind.
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12 a) Eine (gemischte) Schenkung liegt vor, wenn die Leistung
des Schenkers den Wert etwa versprochener Gegenleistun-
gen objektiv Uberwiegt und die Parteien sich dartber einigen,
dass die Wertdifferenz unentgeltlich zugewendet werden soll.
Besteht zwischen dem Wert der Zuwendung und dem Wert
der Gegenleistung eine auffallende, Uber ein geringes Maf3
deutlich hinausgehende Diskrepanz, dann begrindet dies im
Einklang mit der Lebenserfahrung die tatsachliche, widerleg-
bare Vermutung fur einen Schenkungswillen der Vertragspar-
teien (BGH, Urteil vom 18.10.2011, X ZR 45/10, NJW 2012,
605 Rdnr. 19).

13 b) Diese Voraussetzungen sind im Streitfall erflllt.

14 aa) Der Wert der Ubertragenen Grundstiicke betragt nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts rund 1,5 Mio. €. Als
Gegenleistungen des Beklagten sind allein die von ihm Uber-
nommenen Zahlungsverpflichtungen an seine Geschwister in
Hohe von insgesamt 400.000 DM zu bertcksichtigen, die erst
nach dem Tode des Letztversterbenden der beiden Klager zu
erfullen sind.

15 Damit besteht eine erhebliche Diskrepanz im Sinne der
oben aufgezeigten Rechtsprechung.

16 bb) Entgegen der Auffassung der Revision flhrt der Um-
stand, dass sich die Klager mehrere NieBbrauchrechte und ein
Wohnungsrecht vorbehalten haben, nicht zu einer abweichen-
den Beurteilung.

17 Die Einrdumung solcher Rechte an einem unentgeltlich
Ubertragenen Grundstick stellt grundsétzlich keine Leistung
des Beschenkten dar. Sie fUhrt nur dazu, dass der Wert des
zugewendeten Gegenstands von vornherein geringer anzu-
setzen ist (BGH, Urteil vom 5.2.1993, V ZR 181/91, NJW
1993, 1577 [zu 1.]; Urteil vom 18.10.2011, X ZR 45/10, NJW
2012, 605 Rdnr. 22; Urteil vom 28.9.2016, IV ZR 513/15, NJW
2017, 329 Rdnr. 9). Im Streitfall besteht auch bei Berlicksich-
tigung dieses Umstands eine erhebliche Diskrepanz zwischen
Leistung und Gegenleistungen.

18 Der Beklagte muss die inm obliegenden Zahlungen erst
nach dem Tod beider Klager erbringen, also zu einem Zeit-
punkt, zu dem die Belastungen erloschen sind und ihm der
volle Wert der Grundstlcke zugute kommt. Zur Beurteilung
der Frage, ob eine Diskrepanz zwischen Leistung und Gegen-
leistung vorliegt, darf der Wert der Zahlungsanspriiche deshalb
nicht mit dem Wert der (belasteten) Grundstlicke im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses verglichen werden. Entscheidend sind
vielmehr die Wertverhéltnisse zu dem Zeitpunkt, an dem die
Zahlungsansprtche fallig werden. Davor steht den durch Belas-
tungen im Wert geminderten Vermdgenswerten keine Gegen-
leistung gegenuber, sodass fur diesen Zeitraum ebenfalls eine
Diskrepanz zwischen Leistung und Gegenleistung vorliegt.

19 2. Entgegen der Auffassung der Revision steht den Klage-
forderungen nicht entgegen, dass diese auf Ruckgabe der
Schenkungsgegenstande und nicht auf Wertersatz in Hohe
der Differenz zwischen Leistung und Gegenleistung gerichtet
sind.

20 Nach der Rechtsprechung des BGH geht der in § 531
Abs. 2 BGB eingerdaumte Anspruch bei Widerruf einer ge-
mischten Schenkung grundsétzlich nur dann auf Rickuibertra-
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gung des Uberlassenen Gegenstandes, wenn der Wert der
Gegenleistung weniger als die Halfte des effektiven Wertes
des Geschenkes betrug (BGH, Urteil vom 19.1.1999, X ZR
42/97, NJW 1999, 1626, 1627 [zu |. 2. b) aa); insoweit nicht in
BGHZ 140, 275]; Urteil vom 11.4.2000, X ZR 246/98, NJW
2000, 598, juris Rdnr. 13; Urteil vom 18.10.2011, X ZR 45/10,
NJW 2012, 605 Rdnr. 15).

21 Dies ist im Streitfall gegeben, weil dem Wert der Gbernom-
menen Gegenleistungen auch in diesem Zusammenhang der
Wert der Ubertragenen Gegenstande nach Erléschen der
NieBbrauch- und Wohnungsrechte gegenlberzustellen ist und
die Gegenleistung bislang nicht erbracht wurde, sondern erst
nach dem Tod der Klager fallig wird.

22 3. Entgegen der Ansicht der Revision ist es aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden, dass das Berufungsgericht die
drei Schreiben der Prozessbevollmachtigten der Klager vom
15. und 16.11.2006 als formal wirksame Widerrufserklarung
angesehen hat.

23 a) Der Umstand, dass das Schreiben vom 15.11.2006
nicht auf den Vorfall vom 7.11.2006 Bezug nimmt, ist schon
deshalb unerheblich, weil das erste der beiden Schreiben vom
16.11.2006 als Erganzung zu jenem Schreiben formuliert ist und
beide Schreiben deshalb im Zusammenhang zu wirdigen sind.

24 b) Ebenfalls unerheblich ist der Umstand, dass die Schrei-
ben nicht zum Ausdruck bringen, warum der Vorfall vom
7.11.2006 auch die Klagerin zu 1 zum Widerruf berechtigen
soll.

25 § 531 Abs. 1 BGB verlangt keine umfassende rechtliche
Begrindung des Widerrufs. Die Erklarung muss den zugrunde
liegenden Sachverhalt allenfalls so weit darstellen, dass der
Beschenkte ihn von anderen Geschehnissen unterscheiden,
die Einhaltung der in § 532 BGB vorgesehenen Jahresfrist be-
urteilen und im Umkehrschluss erkennen kann, welche ggf.
anderen Vorfalle der Schenker nicht zum Anlass fur die Erkla-
rung des Widerrufs genommen hat (vgl. Staudinger/Chiusi,
Neub. 2013, § 531 Rdnr. 2).

26 Diesen Anforderungen werden die im Streitfall zu beurtei-
lenden Schreiben gerecht. Aus ihnen ist auch in Bezug auf die
Klagerin zu 2 ersichtlich, dass diese die Schenkung (unter an-
derem) wegen des Vorfalls vom 7.11.2006 widerrufen will.

27 4. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung
kann das Verhalten des Beklagten am 7.11.2006 nicht als gro-
ber Undank qualifiziert werden.

28 a) Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht allerdings fest-
gestellt, dass es zwischen den Parteien am 7.11.2006 zu-
nachst einen verbalen Streit und sodann eine korperliche Aus-
einandersetzung gegeben hat, bei der der Beklagte Uber den
ausgehobenen Graben auf dem Hofgrundstliick ging, dem
Klager zu 2 unvermittelt heftig gegen die Brust stieB, dieser
umfiel und der Beklagte den Kléager zu 2 in den ,Schwitzkas-
ten“ nahm. Die diesbezlglichen Verfahrensriigen der Revision
greifen nicht durch; von einer weiteren Begriindung wird abge-
sehen (§ 564 ZPO).

29 b) Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht indes die
Voraussetzungen groben Undanks bejaht.

MittBayNot
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30 aa) Der Widerruf einer Schenkung gemani § 530 BGB setzt
objektiv eine Verfehlung des Beschenkten von gewisser
Schwere voraus. Darliber hinaus muss die Verfehlung auch in
subjektiver Hinsicht Ausdruck einer Gesinnung des Beschenk-
ten sein, die in erheblichem MaBe die Dankbarkeit vermissen
lasst, die der Schenker erwarten kann (BGH, Urteil vom
11.10.2005, X ZR 270/02, FamRZ 2006, 196 [zu 1.]; Urteil
vom 11.7.2000, X ZR 89/98, BGHZ 145, 35 [zu 3. a)]). Ob
diese beiden Voraussetzungen erfullt sind, ist aufgrund einer
Gesamtwirdigung aller relevanten Umstande des Einzelfalls
zu beurteilen. Diese Umstande sind darauf hin zu untersu-
chen, ob und inwieweit erkennbar wird, dass der Beschenkte
dem Schenker nicht die durch Rulcksichtnahme gepragte
Dankbarkeit entgegenbringt, die der Schenker erwarten darf
(BGH, Urteil vom 25.3.2014, X ZR 94/12, NJW 2014, 3021
Rdnr. 18 m. w. N.).

31 Anhaltspunkte daflr, was der Schenker an Dankbarkeit
erwarten kann, kénnen neben dem Gegenstand und der Be-
deutung der Schenkung auch die ndheren Umstande bieten,
die zu der Schenkung geflhrt und deren Durchfihrung be-
stimmt haben (BGH, Urteil vom 13.11.2012, X ZR 80/11,
NJW-RR 2013, 618 Rdnr. 11). Besondere Bedeutung kann
ferner der persdnlichen Beziehung zwischen Schenker und
Beschenktem zukommen, vor allem dann, wenn diese von
einer besonderen Verantwortlichkeit des Beschenkten ge-
genlber dem Schenker gepragt ist (BGH, NJW 2014, 3021
Rdnr. 18).

32 Die PrUfung der subjektiven Seite setzt dabei in Fallen wie
im Streitfall insbesondere auch eine Auseinandersetzung mit
den emotionalen Aspekten des dem Widerruf zugrunde lie-
genden Geschehens voraus. Hierflr kann auch von Bedeu-
tung sein, ob der Beschenkte im Affekt gehandelt hat oder ob
sich sein Verhalten als geplantes, wiederholt auftretendes, von
einer grundlegenden Antipathie gepragtes Vorgehen darstellt.
Anhaltspunkte fur ein im Wesentlichen affektbedingtes Han-
deln kénnen sich aus dem unmittelbar vorangegangenen Ver-
halten des Schenkers ergeben.

33 bb) Die vom Berufungsgericht vorgenommene Wirdigung
wird diesen Anforderungen nicht gerecht.

34 Das Berufungsgericht erkennt in den vom Beklagten ge-
genUber dem Klager zu 2 begangenen Tatlichkeiten — im
Ergebnis zu Recht — eine schwere objektive Verfehlung. Es
nimmt zugunsten des Beklagten an, dass der Klager zu 2
durch sein eigenes, provozierendes und uneinsichtiges Ver-
halten gegenuber dem Beklagten zur Eskalation der Aus-
einandersetzung mit beigetragen hat, halt aber fUr ausschlag-
gebend, dass der Beklagte seinen Eltern Dank fur die
Ubertragung des Grundbesitzes und dariiber hinaus Respekt
und Nachsicht schuldete, auch wenn er mit deren Verhaltens-
weisen nicht einverstanden war.

35 Diese Erwagungen sind zwar fur sich gesehen nicht zu be-
anstanden. Sie berUcksichtigen aber nicht alle flr den Streitfall
relevanten Umstande.

36 (1) Das Berufungsgericht hat sich nicht mit dem Umstand
befasst, dass die zwischen den Parteien geschlossenen Uber-
gabevertrage und der Umstand, dass die Parteien auf demsel-
ben Grundstick zusammenwohnen, die Notwendigkeit be-
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grindeten, durch beiderseitige Rucksichtnahme ein gedeih-
liches Zusammenleben zu ermdglichen.

37 Die Vertrage sind zwar nicht als Altenteilsvertrag oder Leib-
geding im Sinne von Art. 96 EGBGB und §§ 4 bis 18 des Hes-
sischen Ausflihrungsgesetzes zum Burgerlichen Gesetzbuch
anzusehen, weil eine solche Qualifizierung grundsétzlich die
Ubernahme von Unterhaltspflichten voraussetzt (BGH, Urteil
vom 8.12.2015, X ZR 98/13, BGHZ 208, 154 Rdnr. 18; Urteil
vom 31.10.1969, V ZR 138/66, BGHZ 53, 41 [zu Il. B. 2.];
Urteil vom 19.6.1964, V ZR 4/63, juris Rdnr. 33) und solche
Pflichten im Streitfall nicht Ubernommen wurden. Der Um-
stand, dass der Beklagte das Hofgrundsttck erhielt, auf dem
die Klager weiterhin ein Wohnungsrecht hatten, begriindete
aber ein vergleichbares Naheverhaltnis und die Notwendigkeit
zu einem gedeihlichen Zusammenleben. Vor diesem Hinter-
grund unterlagen beide Seiten in gewissem Umfang einer
Pflicht zur Rucksichtnahme, die sowohl fUr die Prifung einer
objektiven Verfehlung als auch der subjektiven Gesinnung re-
levant ist.

38 Dies schlieBt nicht aus, dass Verfehlungen des Beklagten,
die die gebotene Ricksichtnahme in besonderem MaBe ver-
missen lassen, als Ausdruck groben Undanks eingestuft wer-
den. Dies erfordert aber eine Abwagung, die diesem Aspekt in
besonderem MaBe Rechnung tragt. Diese Abwagung wird im
wieder ertffneten Berufungsrechtszug nachzuholen sein.

39 (2) Das Berufungsgericht hat ferner den von ihm als még-
lich angesehenen Umstand, dass der Klager zu 2 durch pro-
vozierendes und uneinsichtiges Verhalten zur Eskalation bei-
getragen hat, nicht in der gebotenen Weise in die Abwéagung
eingestellt.

40 Das Berufungsgericht hat insoweit zwar zutreffend ange-
nommen, dass der Beklagte auch gegenuber Provokationen
in gewissem Umfang Zurlckhaltung und Nachsicht Uben
muss. Es hat sich aber nicht mit der Frage befasst, ob ein
objektiv unangemessenes Verhalten auch dann als Ausdruck
einer subjektiv undankbaren Haltung angesehen werden kann,
wenn es sich als spontane, im Wesentlichen affektgesteuerte
Reaktion in einer eskalierenden Auseinandersetzung darstellt,
bei der der Schenker in vergleichbarer Weise zur Eskalation
beigetragen hat.

41 Auch in diesem Zusammenhang hétte das Berufungsge-
richt bei seiner Wurdigung insbesondere in Erwagung ziehen
mussen, inwieweit die Klager ihrerseits die fir das gemein-
same Zusammenleben auf dem Hofgrundstlck erforderliche
und gebotene Ricksichtnahme haben vermissen lassen.

42 Das LG hat hierzu in Wirdigung der Aussagen der von ihm
vernommenen Zeugen festgestellt, die Aggression des Be-
klagten sei — auch wenn sie ohne Zweifel als maBlos einzustu-
fen sei — aus der Situation heraus zu verstehen und damit zu
erklaren, dass der Beklagte wegen der von den Klagern be-
gonnenen Aktion aufgebracht gewesen sei. Dass sein Verhal-
ten noch eine andere Motivation gehabt habe, welche auf gro-
ben Undank schlieBen lasse, gehe aus den genannten
Umstanden nicht hervor. Weitergehende Feststellungen hat
das Berufungsgericht — das die Zeugen nicht erneut vernom-
men hat — bislang nicht getroffen. Auch dies wird ggf. nachzu-
holen sein.
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43 |ll. Das angefochtene Urteil ist demnach aufzuheben. Die
Sache ist mangels Entscheidungsreife an das Berufungsge-
richt zurlickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

44 Sollte das Berufungsgericht erneut zu dem Ergebnis ge-
langen, dass die Klager die Schenkung aufgrund des Vorfalls
vom 7.11.2006 — allein oder in Verbindung mit den weiteren
von den Klagern geltend gemachten Vorfallen — wirksam wi-
derrufen haben, so wird es sich erneut mit dem Einwand des
Beklagten zu befassen haben, er sei infolge von Aufwendun-
gen, die er fUr die Grundstlicke getatigt habe, entreichert.

45 Hierbei wird das Berufungsgericht die Beweisangebote
des Beklagten nicht schon deshalb unbertcksichtigt bleiben
lassen, weil dessen Vortrag in Widerspruch zu friherem Vor-
bringen steht. Eine Partei ist nicht gehindert, ihr Vorbringen im
Laufe des Rechtsstreits zu &ndern. Eine Anderung kann zwar
im Rahmen der Beweiswurdigung bertcksichtigt werden. Die
Nichtbertcksichtigung eines erheblichen Beweisangebots
wegen vermeintlicher Widerspriiche im Vortrag der beweisbe-
lasteten Partei l&uft aber auf eine prozessual unzulassige vor-
weggenommene Beweiswiirdigung hinaus und verstoBt damit
zugleich gegen Art. 103 Abs. 1 GG (vgl. nur BGH, Beschluss
vom 21.10.2014, VIII ZR 34/14, NJW-RR 2015, 910 Rdnr. 18).

46 Des Weiteren wird das Berufungsgericht ggf. nochmals zu
prufen haben, ob die Angaben des Beklagten zu den aufge-
wendeten Lohnkosten eine Beweisaufnahme oder eine Schét-
zung nach § 287 ZPO ermdglichen. Dass der Beklagte inso-
weit nur ,glatte* Betrdge genannt hat, steht einer solchen
Vorgehensweise nicht entgegen. Der Beklagte hat im Einzel-
nen angegeben, flir welche BaumaBnahmen die Arbeiten an-
gefallen sind und welchen zeitlichen Umfang sie hatten. Dass
seine Angaben mdaglicherweise auf Rundungen beruhen, fuhrt
nicht ohne Weiteres dazu, dass sie als unsubstantiiert anzuse-
hen sind. Andererseits wird der Beklagte, soweit ihm dies mog-
lich ist, Gelegenheit haben, seine Angaben weiter zu préazisieren
und seine Angaben zu Materialkosten zu substantiieren.

2. Anderung der Bezugsberechtigung
einer Lebensversicherung zugunsten des
Betreuers

BGH, Urteil vom 25.9.2019, IV ZR 99/18 (Vorinstanz:
OLG Braunschweig, Urteil vom 12.3.2018, 11 U 64/17)

BGBa. F. § 126 Abs. 3, § 1908i Abs. 1 Satz 1, §§ 1857a,
1852 Abs. 2 Satz 1, § 1831 Satz 1 a. F, § 1812 Abs. 1
Satz 1, Abs. 3, § 164 Abs. 1 Satz 1

WG a. F § 159 Abs. 2 Satz 1 und 2

LEITSATZ:

Bei einer Lebensversicherung auf den Tod eines ande-
ren erfordert die Anderung der Bezugsberechtigung im
Todesfall in entsprechender Anwendung von § 159 Abs. 2
Satz 1 VWG die schriftliche Einwilligung der versicherten
Person. Entsprechend § 159 Abs. 2 Satz 2 VVG kann je-
denfalls der fir den Aufgabenkreis Gesundheitsfiirsorge
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bestellte Betreuer der versicherten Person diese bei Ertei-
lung der Einwilligung nicht vertreten, wenn die Bezugsbe-
rechtigung zu seinen Gunsten geéndert werden soll.

3. Prifung einer im AuBenverhéltnis
unbeschrankten Vollmacht durch das
Grundbuchamt

OLG Kéln, Beschluss vom 18.5.2020, 2 Wx 61/20, mitgeteilt
von Werner Sternal, Vorsitzender Richter am OLG Kdln

BeurkG § 51 Abs. 1
BGB §§ 167, 181
GBO §§ 20, 29 Abs. 1, § 71 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Bei einer im AuBenverhéltnis unbeschréankten Vor-
sorgevollmacht, die im Innenverhéltnis zwischen
dem Vollmachtgeber und dem Bevollméachtigten auf
den Eintritt des Vorsorgefalls (Geschaftsunfahigkeit
und Betreuungsbediirftigkeit) beschrankt ist, kann
und darf das Grundbuch eine Grundbucheintragung
nur dann ausnahmsweise ablehnen, wenn es siche-
re Kenntnis von einem Missbrauch der Volimacht
hat.

2. Sichere Kenntnis von einem Missbrauch besteht
bei einer Beschréankung im Innenverhéltnis auf die
Geschaftsunfahigkeit und Betreuungsbediirftigkeit
nur dann, wenn fiir das Grundbuchamt aufgrund von
vorgelegten Urkunden oder freier Beweiswiirdigung
zur vollen Uberzeugung die Geschaftsfahigkeit bzw.
die fehlende Betreuungsbediirftigkeit feststeht.

3. Die erst nach Eingang eines Eintragungsantrages
beim Grundbuch von diesem erlangte Kenntnis ei-
nes von dem Vollmachtgeber erklarten Widerrufs
einer Vorsorgevollmacht hindert nicht mehr die
Grundbucheintragung.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Beteiligte zu 1, die Mutter der Beteiligten zu 2, ist
Eigentimerin des im Rubrum néher bezeichneten Grundbesit-
zes.

2 Mit Schriftsatz vom 7.11.2019 — beim Grundbuchamt am
8.11.2019 eingegangen — hat der Notar eine beglaubigte Ab-
schrift eines notariell beurkundeten Ubertragungsvertrages
vom 7.11.2019 (...) eingereicht und die Umschreibung des
Eigentums auf die Beteiligte zu 2 sowie die Eintragung eines
Wohnungs- sowie NieBbrauchrechts flr die Beteiligte zu 1 be-
antragt. In der eingereichten Urkunde Ubertragt die Beteiligte
zu 1, vertreten durch die Beteiligte zu 2, den im Rubrum be-
zeichneten Grundbesitz auf sich im Wege der vorweg genom-
menen Erbfolge. Zudem behalt sich die Beteiligte zu 1, vertre-
ten durch die Beteiligte zu 2, ein Wohnungsrecht sowie ein
NieBbrauchrecht an dem streitbefangenen Grundstlck vor.
Der notariellen Urkunde ist eine Kopie der Ausfertigung einer
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von der Beteiligten zu 1 ihrem Ehemann sowie der Beteiligten
zu 2 erteilten notariellen Vollmacht vom 22.3.2012 (...) beige-
flgt, in der es u. a. heiBt:

ol
Ich erteile hiermit meinem Ehemann ...
GENERALVOLLMACHT

Der Bevollméachtigte ist dementsprechend befugt, mich in
allen persdnlichen und vermdgensrechtlichen Angelegen-
heiten, soweit dies gesetzlich zulassig ist, gerichtlich und
auBergerichtlich zu vertreten.

Diese Vollmacht soll als allgemeine Vorsorgevollmacht
auch dann fortgelten, wenn ich — gleich aus welchen
GrlUnden — nicht mehr imstande bin, eigene Entscheidun-
gen zu treffen.

()

Der Bevollméchtigte ist befugt, Rechtsgeschéfte mit sich
im eigenen Namen und als Vertreter Dritter vorzunehmen;
er ist also von den Beschrankungen des § 181 BGB be-
freit.

Soweit sie sich auf vermdgensrechtliche Angelegenheiten
bezieht, kann diese Vollmacht fur einzelne von dem Be-
vollmachtigten zu bestimmende Rechtsgeschéfte auf
Dritte Ubertragen werden. In persdnlichen Angelegenhei-
ten ist die Vollmacht dagegen nicht Ubertragbar.

Diese Vollmacht soll durch meinen Tod nicht erléschen.

Die gleiche Vollmacht erteile ich meiner Tochter ... [= die
Beteiligte zu 2] Meine Tochter (...) soll von dieser Voll-
macht jedoch nur Gebrauch machen, wenn mein Ehe-
mann (...) verstorben oder aus sonstigen Griinden dauer-
haft oder vorrtbergehend nicht in der Lage ist, die Voll-
macht auszulben. Die Verhinderung meines Ehemannes
(...) ist Dritten gegeniiber nicht nachzuweisen. Im Ubrigen
gelten die nachfolgend unter Ill. 1.) im Innenverhaltnis ge-
troffenen Anweisungen auch fur die Ersatzbevollméach-
tigte.

()
Il

Patientenverfigung

(--)

Il.

Schlussbestimmungen

1) Anweisungen im Innenverhaltnis

Die Bevollméachtigten werden angewiesen, von der Voll-
macht in persoénlichen Angelegenheiten erst dann Ge-
brauch zu machen, wenn der Vorsorgefall (Geschéaftsun-
fahigkeit, BetreuungsbedUrftigkeit) eingetreten ist. Gleiches
gilt grundsétzlich flr die Verwendung der Vollmacht in ver-
mogensrechtlichen Angelegenheiten; unabhangig vom
Eintritt des Vorsorgefalls darf jeder Bevollméachtigte aber
auch schon dann aufgrund der Vollmacht in vermogens-
rechtlichen Angelegenheiten fUr mich handeln, wenn er
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von mir entsprechend beauftragt worden ist. Die vorste-
henden Anweisungen berthren nur das Auftragsverhalt-
nis zwischen mir und dem Bevollmachtigten; sie haben
daher keinen Einfluss auf die Gultigkeit und Wirkung der
Vollmacht nach auBen gegenuber Dritten.

()"

3 Mit Schreiben vom 15.11.2019, beim Grundbuchamt am
18.11.2019 eingegangen, haben die Verfahrensbevollmach-
tigten der Beteiligten zu 1 der Eintragung widersprochen. Sie
haben sich auf den fehlenden Eintritt des Vorsorgefalls sowie
einen Missbrauch der Vollmacht durch die Beteiligte zu 2 be-
rufen, da die Beteiligte zu 1 voll geschéaftsfahig sei. Zudem
habe die Beteiligte zu 1 die Vollmacht gegentber der Beteilig-
ten zu 2 am 8.11.2019 widerrufen. Mit weiterem Schriftsatz
ihrer Verfahrensbevollmachtigten vom 28.11.2019 hat die Be-
teiligte zu 1 ein Schreiben vom 7.11.2019, indem sie die er-
teilte Generalvollmacht widerruft, sowie ein arztliches Attest
eines Facharztes fur innere Medizin vom 7.11.2019 zu den
Akten gereicht. In dem Attest heit es u. a.: ,Zu Person, Ort
und Zeit voll orientiert, Fr. (...) [= Beteiligte zu 1] ist vollauf ge-
schéaftsfahig.”

4 Die Beteiligte zu 2 hat sich mit Schriftsatz ihrer Verfahrensbe-
vollmachtigten vom 18.12.2019 darauf berufen, die Bedin-
gung fur ihre Bevollmachtigung sei eingetreten. Der Ehemann
der Beteiligten zu 1 sei am 13.11.2013 verstorben. Die Betei-
ligte zu 1 sei dement und nicht in der Lage, ihre eigenen per-
sonlichen und wirtschaftlichen Interessen wahrzunehmen. Sie
lasse sich von auBenstehenden Dritten kritiklos beeinflussen.
Zudem habe die Beteiligte zu 1 sie, die Beteiligte zu 2, aus-
dricklich mit einer Eigentumsubertragung beauftragt. Die Um-
schreibung des Eigentums liege im Interesse der Beteiligten zu
1, da eine Sekte bzw. sektenahnliche Vereinigung versuche,
sich ihres Vermogens zu bemachtigen.

5 Mit Beschluss vom 11.2.2020 hat das Grundbuchamt
den Eintragungsantrag vom 7.11.2019 mit der Begrtiindung
zurlickgewiesen, es liege eine im AuBenverhéltnis unbe-
schrankte Vollmacht vor. Die beantragte Eintragung scheide
indes deshalb aus, weil sichere Kenntnis vom Missbrauch der
Vollmacht aufgrund eines VerstoBes im Innenverhaltnis beste-
henden Beschrankungen vorliege. (...) Hiergegen hat die Be-
teiligte zu 2 mit Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollméachtigten
vom 19.2.2020 beim OLG Beschwerde mit dem sinngemaien
Antrag eingelegt, den Beschluss des AG Aachen vom
11.2.2020 (RG-1105-15) aufzuheben und das Grundbuchamt
anzuweisen, den Eintragungsantrag vom 7.11.2019 auf Um-
schreibung des Eigentums und Eintragung eines Wohnungs-
sowie NieBbrauchrechts zu vollziehen.

6 Il. Die geméaB § 71 Abs. 1 GBO statthafte und auch im Ubri-
gen zulassige Beschwerde der Beteiligten zu 2 hat in der Sa-
che Erfolg und fuhrt zur Aufhebung der Entscheidung des
Grundbuchamtes.

7 1. Vorab ist das Grundbuchamt — auch fUr kinftige Verfahren
—erneut darauf hinzuweisen, dass in der Regel nicht der Notar,
wie in dem Beschluss des AG ausgeflihrt wird, sondern die Ur-
kundsbeteiligten Antragsteller sind. Dem Notar steht hinsichtlich
der Vollziehung einer Urkunde weder ein eigenes Antragsrecht
zu noch ist er Beteiligter des Grundbuchverfahrens.
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8 2. Das Grundbuchamt hat die Eintragungsantrage zu Un-
recht zurlckgewiesen.

9 a) Bei der Auflassung eines Grundstlicks hat das Grund-
buchamt vor der Eintragung eines Eigentumswechsels geméaB
§ 20 GBO zu prtifen, ob die erforderliche Einigung der Betei-
ligten erklart und in der grundbuchmaBigen Form des § 29
Abs. 1 GBO durch o&ffentliche oder &ffentlich beglaubigte
Urkunden nachgewiesen ist, wie es nach materiellem Recht
erforderlich ist, um die Rechtsanderung herbeizuflhren (Senat,
FGPrax 2007, 102; vgl. auch BayObLG, MittRhNotK 1988,
96; OLG Dusseldorf, FGPrax 2007, 8; Demharter, GBO,
31. Aufl. 2018, § 20 Rdnr. 38). Wird die Erklarung Uber die
Einigung fUr den Eigentimer des Grundstlcks — wie hier —
durch einen Vertreter abgegeben, muss das Grundbuchamt
und im Beschwerdeverfahren der an seine Stelle tretende
Senat die Erteilung der Vollmacht und den Umfang der Vertre-
tungsmacht (§ 164 Abs. 1, § 167 Abs. 1 BGB) als Eintra-
gungsvoraussetzung selbststandig prufen, ohne an die Auf-
fassung des beurkundenden Notars gebunden zu sein (vgl.
nur BGH, FGPrax 2016, 145; BayObLG, Rpfleger 1986, 216;
OLG Frankfurt a. M., FGPrax 2011, 58; FGPrax 2011, 273;
OLG MUnchen, FamRZ 2019, 868; vgl. Demharter, GBO, § 19
Rdnr. 77; KEHE/Munzig, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 2019, § 19
GBO Rdnr. 162). In einem solchen Fall bedurfen deshalb auch
das Bestehen und die Wirksamkeit der Vollmacht des Nach-
weises in der Form des § 29 GBO (vgl. BGHZ 29, 366, 368;
Senat, FGPrax 2007, 102). Ist eine Vollmacht unter einer Be-
dingung erteilt worden, muss zudem der Eintritt der Bedin-
gung, von der nach dieser Erklarung die Vertretungsmacht
abhangt, dem Grundbuchamt in der Form des § 29 GBO
nachgewiesen werden (Senat, FGPrax 2007, 102; OLG Frank-
furt a. M., FGPrax 2011, 58).

10 b) Der Senat teilt die Auffassung des Grundbuchamts, dass
die von der Beteiligten zu 1 notariell erteilte Vollmacht nach
§ 167 BGB im AuBenverhaltnis, bezogen sowohl auf die Rege-
lung zur ersatzweise Bevollmachtigung der Beteiligten zu 2 als
auch hinsichtlich der Befugnis, Rechtsgeschafte mit sich im
eigenen Namen und als Vertreter Dritter vorzunehmen, keiner
Beschrankung unterliegt. Sie deckt alle Rechtsgeschéfte und
Rechtshandlungen ab, die die Bevollmé&chtigte fur die Voll-
machtgeberin vornimmt.

11 Fir die Auslegung einer Vollmacht gelten die fir Grund-
bucherklarungen aufgesteliten Grundsatze. Es ist also auf
Wortlaut und Sinn der Erklarung abzustellen, wie es sich fur
einen unbefangenen Betrachter als nachstliegende Bedeutung
der Erklarung ergibt (OLG Frankfurt a. M., FGPrax 2011, 58;
FGPrax 2011, 273; OLG Munchen, FGPrax 2006, 101). Dar-
auf, was die Beteiligten tatsachlich gewollt haben, kommt es
in diesem Zusammenhang nicht an (Demharter, GBO, § 19
Rdnr. 28). Der Text der Vollmacht ist eindeutig, und es be-
stehen keine Zweifel an dem Fehlen einer Beschrankung im
AuBenverhaltnis. Zwar soll die Beteiligte zu 2 von der ihr einge-
raumten Vollmacht nur Gebrauch machen, wenn der Ehe-
mann der Beteiligten zu 1 verstorben oder aus sonstigen
GrUnden dauerhaft oder vorlbergehend nicht in der Lage ist,
die Vollmacht auszutben. Indes ist in der notariellen Urkunde
zusatzlich ausdricklich seitens der Vollmachtgeberin ange-
ordnet, dass diese Beschrankung Dritten gegenutber und da-
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mit im AuBenverhdltnis nicht nachzuweisen ist, sodass die
Voraussetzungen der Ersatzbevollméachtigung keines Nach-
weises in der Form des § 29 GBO (zum Beispiel durch Vorlage
einer Sterbeurkunde) bedurfen.

12 Zudem enthalt die dem Ehemann notariell erteilte Vollmacht
den Hinweis auf eine Beschrankung der Bevollmachtigung
durch die Vollmachtgeberin ausschlieBlich im Innenverhaltnis.
Die in der Urkunde erteilten Anweisungen betreffen damit nur
das Auftragsverhaltnis zwischen der Vollmachtgeberin und
dem Ehemann als Bevollmachtigtem und sollen keinen Ein-
fluss auf die Gultigkeit und Wirkung der Vollmacht nach au3en
gegenuber Dritten haben. Auch diese Regelung gilt nach dem
Wortlaut der Vollmachtsurkunde und damit dem Willen der
Vollmachtgeberin flr die Beteiligte zu 2 als Ersatzbevollméach-
tigte.

13 ¢) Die der Beteiligten zu 2 im AuBenverhéltnis uneinge-
schrankt erteilte Vollmacht deckt ihrem eindeutigen Wortlaut
zufolge die von der Beteiligten zu 2 in der notariellen Urkunde
vom 7.11.2019 fUr die Beteiligte zu 1 abgegebenen Erklarun-
gen, zumal die Bevollmachtigte von den Beschrankungen des
§ 181 BGB befreit ist.

14 d) Der Senat teilt nicht die Auffassung des Grundbuch-
amts, dass aufgrund des Legalitatsprinzips die beantragten
Eintragungen ausscheiden.

15 Zwar soll das Grundbuchamt ausnahmsweise auch bei
einer im AuBenverhaltnis unbeschrankten Vollmacht eine Ein-
tragung ablehnen kénnen und mussen, wenn es sichere
Kenntnis vom Missbrauch einer im AuBenverhaltnis unbe-
schrankten Vollmacht aufgrund von VerstdBen gegen im In-
nenverhaltnis bestehende Beschrankungen der Vollmacht hat.
Solche Kenntnis kann sich aus ihm bekannten offensichtlichen
und eindeutig gefassten internen Bindungsklauseln ergeben.
Begrindet wird diese Auffassung damit, dass das Grund-
buchamt aufgrund des Legalitatsprinzips nicht bewusst daran
mitwirken darf, das Grundbuch unrichtig zu machen (OLG
Munchen, FGPrax 2013, 111; FamRZ 2019, 868; Demhatrter,
GBO, Einl. Rdnr. 1).

16 Jedoch steht entgegen der Auffassung des Grundbuch-
amts vorliegend eine sichere Kenntnis des von der Beteiligten
zu 1 behaupteten Missbrauchs der Vollmacht nicht fest. Aus
der objektiven Urkundslage ergibt sich keine Evidenz einer
Vollmachtsuberschreitung seitens der Beteiligten zu 2. Aus der
Regelung unter |. der Vollmachtsurkunde folgt, dass die dem
Ehemann der Beteiligten zu 1 und der Beteilligten zu 2 als
Ersatzbevollméachtigter erteilte Generalvollmacht dazu dienen
soll, Vorsorge fur den Fall zu treffen, dass die Beteiligte zu 1 —
gleich aus welchen Griinden — nicht mehr imstande ist, eigene
Entscheidungen zu treffen. Erganzend hierzu wird in lll. 1. eine
ausschlieliche Beschrankung dieser Vollmacht im Innen-
verhéltnis geregelt. Insoweit ist eine in der kautelarjuristischen
Praxis gebrauchliche Gestaltung der Vollmacht gewahit
worden. Durch die im AuBenverhéltnis unbeschrénkte Be-
vollmachtigung soll dem Bevollméachtigten der oftmals schwie-
rige Nachweis des Bedingungseintritts erspart werden (vgl.
zum Beispiel Senat, FGPrax 2007, 102 zu der Notwendig-
keit des Nachweises des Bedingungseintritts in der Form des
§ 29 GBO).
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17 Vor diesem Hintergrund sind an die sichere — nicht unmit-
telbar durch die Urkunde vermittelte — Kenntnis von dem feh-
lenden Eintritt der nur im Innenverhaltnis angeordneten Be-
schrankung und damit von einem Missbrauch der Vollmacht
strenge Anforderungen zu stellen. Die Vollmachtgeberin ist mit
der Erteilung einer entsprechenden Vollmacht das Risiko einer
Nutzung der Volimacht im AuBenverhéltnis ohne Vorliegen der
Beschrankung im Innenverhaltnis bewusst eingegangen.

18 Sichere Kenntnis von einem Vollmachtsmissbrauch setzt
damit hier voraus, dass die Geschaftsfahigkeit bzw. die feh-
lende BetreuungsbedUrftigkeit der Beteiligten zu 1 fur das
Grundbuchamt bzw. nunmehr den Senat aufgrund von vorge-
legten Urkunden oder freier Beweiswiirdigung zur Uberzeu-
gung feststeht. Hiervon kann indes nicht ausgegangen wer-
den. Die Beteiligten sind unterschiedlicher Auffassung daruber,
ob die Bedingung flr eine Bevollméachtigung der Beteiligten zu
2 eingetreten sind. Wahrend die Beteiligte zu 1 unter Vorlage
eines allgemein gehaltenen arztlichen Attestes den Eintritt der
Bedingung verneint, beruft sich die Beteiligte zu 2 auf eine De-
menz und eine Beeinflussbarkeit der Beteiligten zu 1. FUr eine
umfassende Aufklarung dieser streitigen Tatsachen ist indes
im Grundbuchverfahren kein Raum. Zudem wird bereits in der
notariellen Urkunde die interne Beschrankung nicht eindeutig
geregelt. Der Wortlaut stellt neben der ,Geschéftsunfahigkeit*
auf eine ,Betreuungsbedurftigkeit ab, ohne ndher zu um-
schreiben, ob damit eine rechtliche Betreuungsbedurftigkeit
im Sinne des §§ 1896 ff. BGB oder nur eine tatsachliche Not-
wendigkeit der Unterstltzung der Vollmachtgeberin gemeint
ist. Auch die Art der Bedurftigkeit, an den der Vorsorgefall und
damit der Eintritt der Bedingung anknUpft (zum Beispiel Not-
wendigkeit der Vermogensvorsorge, der Aufenthaltsbestim-
mung, der Gesundheitsvorsorge etc.) wird nicht naher be-
schrieben. Damit scheidet eine rechtliche Bewertung der
internen Beschrankung mit den Mitteln des Grundbuchverfah-
rens und damit eine sichere Kenntnis von einem Vollmacht-
missbrauch aus.

19 e) Die beantragten Grundbucheintragungen scheitern auch
nicht an dem von der Beteiligten zu 1 erklarten Widerruf der
Vollmacht.

20 Grundsatzlich ist vom Fortbestand einer erteilten Vollmacht
auszugehen, wenn im Grundbuchverfahren in dem fur den
Grundbuchvollzug maBgeblichen Zeitpunkt keine auf Tatsa-
chen gestltzten Zweifel bestehen. Wird zu dem maBgeblichen
Zeitpunkt ein Widerruf einer Vollmacht bekannt, so ist das
Grundbuchamt berechtigt und verpflichtet, den dadurch be-
dingten Zweifeln am Bestand der Vollmacht nachzugehen. Es
hat dann unter Bertcksichtigung der ihm bekannten Tatsa-
chen und Umstande in freier Beweiswirdigung dartber zu
befinden, ob die Vollmacht noch fortbestanden hat (OLG MUn-
chen, FGPrax 2019, 61).

21 Als verfahrensrechtliche Erklarung wird die Bewilligung
wirksam, wenn die Urkunde in Urschrift, Ausfertigung oder be-
glaubigter Abschrift mit dem Willen des Erklarenden dem
Grundbuchamt zur Herbeiflhrung einer Eintragung im Grund-
buch zugeht (KG, FGPrax 2015, 10; DNotl, DNotl-Report
2019, 153, 154. Liegen die Voraussetzungen vor, die fur die
Begunstigten einen Anspruch gemaB § 51 BeurkG auf Ertei-
lung einer Ausfertigung der Bewilligungsurkunde begrinden
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(vgl. dazu BGH, RNotZ 2012, 112), wird die Bewiligung be-
reits mit Abschluss des Beurkundungsvorgangs wirksam
(Schoéner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 107;
DNotl, DNotl-Report 2019, 153, 154, sodass ein danach er-
klarter Widerruf der Erklarung eines der Urkundsbeteiligten
keine Wirkungen mehr entfaltet.

22 Umstritten ist, inwieweit diese Grundséatze bei der Abgabe
einer Bewilligung durch einen Vertreter Anwendung finden.
Teilweise wird darauf abgestellt, dass das Erléschen der Voll-
macht zwischen notarieller Beurkundung oder Beglaubigung
der Bewilligung und Eingang beim Grundbuchamt sich nicht
auf die Wirksamkeit der Erklarung auswirke (Schéner/Stéber,
Grundbuchrecht, Rdnr. 102a, 102e, 3581). Nach anderer
Ansicht muss eine wirksame Vollmacht noch im Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der verfahrensrechtlichen Erklarung — etwa
durch Vorlage beim Grundbuchamt — bestehen. Der Wegfall
der Vollmacht vor diesem Zeitpunkt hindere das Wirksam-
werden der Bewilligung als verfahrensrechtlicher Erklarung
(KG, FGPrax 2015, 10; OLG Dusseldorf, FGPrax 2014, 8;
OLG Muinchen, FGPrax 2019, 61), wobei nach Auffassung
des OLG Munchen (RNotZ 2019, 269; FGPrax 2019, 61) die
Bewilligung bei einer Vertretung auch dann wirksam wird,
wenn ein Anspruch gemaB § 51 Abs. 1 BeurkG auf Erteilung
einer Ausfertigung bestand. Welche der Auffassungen (vgl.
dazu DNotl, DNotl-Report, 2019, 153, 155) zu folgen ist, be-
darf hier keiner Entscheidung. Der von der Beteiligten zu 1
erklarte Widerruf der Vollmacht ist nach allen in Rechtspre-
chung und Literatur vertretenen Auffassungen zu spat zuge-
gangen, um die Eintragung zu hindern. Der Vollmachtswiderruf
ist dem Grundbuchamt erst durch das Schreiben der Verfah-
rensbevollmachtigten der Beteiligten zu 1 vom 15.11.2019, ein-
gegangen am 18.11.2019, bekannt geworden. Auch gegen-
Uber der Beteiligten zu 2 ist die Vollmacht erst am 8.11.2019
und damit nicht vor Eingang des Eintragungsantrages beim
Grundbuchamt widerrufen worden. Dieser Widerruf hat zudem
keine Auswirkungen auf die Wirksamkeit der Vertretung der Be-
teiligten zu 1 bei der notariellen Beurkundung, da dem Widerruf
keine ruckwirkende Kraft zukommt (BGH, MDR 2017, 987;
OLG Mulnchen, FGPrax 2019, 61).

23 f) Vorsorglich weist der Senat darauf hin, dass mit der im
Grundbuchverfahren ergangenen Entscheidung keine ab-
schlieBende Aussage darlber getroffen worden ist, ob und
inwieweit die Beteiligte zu 2 die ihr eingerdumte Vollmacht im
Innenverhaltnis missbraucht hat. Ebenfalls musste der Senat
nicht prafen, ob — wie die Beteiligte zu 1 geltend macht — unter
Beachtung der Rechtsprechung des BGH (FGPrax 2020, 43)
eine Pflicht des Notars bestand, bei der Beurkundung des
Ubertragungsvertrages das Vorliegen eines Missbrauchs der
Volimacht durch die Beteiligte zu 2 zu prufen.

24 Die Beteiligte zu 1 wird durch diese im Grundbuchverfahren
ergangene Entscheidung nicht vollstandig rechtschutzlos ge-
stellt. So weist der beurkundende Notar in seiner im Rahmen
des Grundbuchverfahrens eingereichten Stellungnahme dar-
auf hin, dass der Beteiligten zu 1 der Weg zum Prozessgericht
mit der Mdglichkeit des einstweiligen Rechtsschutzes offen
steht (vgl. auch OLG Munchen, FamRZ 2019, 868).

()

565

Aufsatze

Buchbesprechungen

(o))
=
=)
=
[%]
(9]
S
o
7]
-
1=
3]
Q
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Burgerliches Recht — Allgemeines

26 Die Rechtsbeschwerde ist nicht zuzulassen, weil die Vo-
raussetzungen gemal § 78 Abs. 2 GBO nicht vorliegen.

4. Keine Beschaffenheitsgarantie bei
Anpreisungen in einem Maklerexposé

OLG Dresden, Beschluss vom 17.3.2020, 4 U 2183/19
BGB § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 und Satz 3

LEITSATZE:

1. Die Angabe in einem Maklerexposé, ein Gebaude sei
»mit wenigen Handgriffen bereit, neue Besitzer zu
beherbergen®, stellt keine Beschaffenheitsgarantie
beziiglich der Wohn- und Sanierungsstandards dar.

2. Enthalt der notarielle Kaufvertrag keine Angaben zur
geschuldeten Beschaffenheit eines Grundstiicks,
kann der Kaufer nicht davon ausgehen, dass der
Verkaufer eine solche mit ihm vereinbaren wollte.

AUS DEN GRUNDEN:
(-.)

3 1. Ohne Erfolg riigen die Klager, der im Exposé enthaltene
Hinweis auf noch durchzuflhrende Renovierungsarbeiten sei
nicht ausreichend gewesen, da die Beklagten auf das Erfor-
dernis von umfassenden Sanierungsarbeiten hatten hinweisen
mussen. Wie bereits ausgefihrt, konnten die Hinweise im
Exposé bereits nicht als konkrete Zustandsbeschreibung des
Gebaudes und damit als Beschaffenheitsgarantie verstanden
werden. Mangels hinreichend konkreten oder auch nur be-
stimmbaren Erklarungsinhalts sind daher Sachmangelanspri-
che aufgrund der im Exposé enthaltenen Angaben ausge-
schlossen.

4 Auch das von den Klagern zitierte Urteil des BGH vom
9.2.2018, V ZR 274/16 rechtfertigt keine andere Beurteilung
des Sachverhalts. Nach dieser Entscheidung kénnen auch
offentliche AuBerungen des Verkéufers zur Bestimmung der
Sollbeschaffenheit der Kaufsache nach § 434 Abs. 1 Satz 3,
§ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB herangezogen werden, die so-
mit nicht vom Gewahrleistungsausschluss im notariellen Kauf-
vertrag umfasst sind. Hiervon ist auch der Senat in dem Hin-
weisbeschluss vom 16.1.2019 ausgegangen (...), konnte aber
bereits nicht feststellen, dass die Sollbeschaffenheit der Kauf-
sache bestimmende AuBerungen vorgelegen haben. Denn
das im vorliegenden Fall erstellte Exposé enthélt keine den
erforderlichen Sanierungsaufwand naher konkretisierende An-
gaben, sondern nur die inhaltsleere Floskel, das Objekt sei
»Mit wenigen Handgriffen® bereit ,neue Besitzer zu beherber-
gen®, und daruber hinaus noch einen ausdrtcklichen Hinweis
auf den renovierungsbedurftigen Zustand des 1920 errichte-
ten Gebaudes. Dagegen lag der Entscheidung des BGH ein
Sachverhalt zugrunde, in die Verkaufer die Gebaude in ihrem
Internetangebot als ,Luxusimmobilie® bezeichnet hatten, die
,nach neuestem Standard renoviert worden* seien.
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5 2. Entgegen der Ansicht der Berufung greift der im notariel-
len Kaufvertrag vereinbarte Gewahrleistungsausschluss auch
im Hinblick auf den Zustand der elektrischen Anlage und der
Feuchtigkeits- und Schimmelerscheinungen unter den Panee-
len ein. Die Klager haben dagegen den ihnen obliegenden
Nachweis arglistigen Handelns im Hinblick auf die behaupte-
ten Mangel nicht gefuhrt. (...)

6 Die erforderliche Kenntnis der Beklagten von dem behaup-
teten mangelhaften Zustand der Elektroanlage, der eine Ge-
fahr fUr Leib und Leben darstellen wirde, ergibt sich auch
nicht aus den von den Klagern im Schriftsatz vom 2.3.2020
aufgefUhrten und durch Fotos belegten zahlreichen Méangeln
und dem Umstand, dass die Beklagten nach Zahlung des
Kaufpreises Elektroleitungen aus der Garage entfernt haben
sollen. Angesichts der auch von den Klagern nicht in Abrede
gestellten Mitteilungen der Beklagten zu Art und Umfang der
Arbeiten an der elektrischen Anlage und des bei den Besichti-
gungen erkennbaren Zustands lasst sich bereits nicht feststel-
len, dass die Beklagten vorsatzlich falsche Angaben gemacht
hatten. Auch der Umstand, dass nach Behauptung der Klager
von der elektrischen Anlage Gefahren fur Leib und Leben
drohten, belegt noch nicht, dass die Beklagten hiervon Kennt-
nis hatten. Dagegen spricht bereits, dass die Beklagte das
Haus bis kurz vor dem Verkauf bewohnte. Es ist auch nicht
ersichtlich, dass die Beklagten Uber Fachkenntnisse verflgten
héatten, diese vortauschten oder vorgegeben haben, dass die
gesamte Anlage durch einen Fachbetrieb erneuert worden
ware. Die Entfernung von Leitungen aus der Garage lasst fur
sich genommen auch nicht auf eine arglistige Tauschung
schlieBen, da ein Zusammenhang mit den nunmehr geltend
gemachten Gewahrleistungsanspriichen nicht erkennbar ist
und auch nicht naher dargelegt wird.

()

5. Zustimmung des WEG-Verwalters zu
eigenem Wohnungserwerb

OLG Hamm, Beschluss vom 10.1.2020, I-15 W 72/20

BGB § 181
WEG § 12

LEITSATZ:

Ist die VerdauBerung des Wohnungseigentums von der
Zustimmung des Verwalters abhangig, so kann dieser die
Zustimmung auch dann erteilen, wenn er selbst das Woh-
nungseigentum erwirbt. § 181 BGB steht der Wirksamkeit
der Zustimmung weder in direkter noch in entsprechen-
der Anwendung entgegen (im Anschluss an OLG Dissel-
dorf, Beschluss vom 15.11.2019, 3 Wx 217/19).

AUS DEN GRUNDEN:

1 Die Beschwerde der Beteiligten zu 1 und 2 gegen die Zwi-
schenverflgung ist zuléssig (§ 71 GBO) und flhrt in der Sache
zu deren Aufhebung.
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2 Entgegen der vom Grundbuchamt in der Zwischenverfi-
gung vertretenen Rechtauffassung kann der Vollzug der bean-
tragten Eintragungen nicht davon abhangig gemacht werden,
dass entweder ein zustimmender Beschluss der Wohnungsei-
gentUmer zu der VerauBerung des Wohnungseigentums des
Beteiligten zu 1 an den Beteiligten zu 2 gefasst und in der
Form des § 29 GBO vorgelegt wird oder aber der Beteiligte zu
2 in der Form des § 29 GBO nachweist, dass er in seiner
Funktion als Verwalter des Wohnungeigentums von der Be-
schrankungen des § 181 BGB befreit ist.

3 Die von dem Verwalter eines Wohnungseigentums erteilte
Zustimmung zu der VerauBerung einer Wohnungseigentums-
einheit an ihn selbst unterliegt nicht den Beschrankungen des
§ 181 BGB (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15.11.2019,
3 Wx 217/19, juris; KG, FGPrax 2004, 697; jurisPK-BGB/
Lafontaine, 8. Aufl., § 12 Rdnr. 42; JenniBen/Grziwotz, WEG,
6. Aufl., § 12 Rdnr. 21; MinchKomm-BGB/Commichau,
8. Aufl., § 12 Rdnr. 13; BeckOGK-WEG/Skauradszun, Stand:
1.12.2019, § 12 Rdnr. 19.2.; a. A.: LG Hagen, RNotZ 2007,
349; Barmann/Suilmann, WEG, 14. Aufl., § 12 Rdnr.27).

4 Unmittelbar ist § 181 BGB nicht anwendbar, da der Verwal-
ter seine einseitige Zustimmungserklarung zu der VerauBerung
nicht gegentber sich selbst als Erklarungsempfanger abgibt
(OLG Dusseldorf, a. a. O.; KG, a. a. O.; BayObLG, NJW-RR
1986, 1077). In der Zustimmungserklarung ist ein Erklarungs-
empfanger nicht benannt. Es ist daher davon auszugehen,
dass der Verwalter die Zustimmungserklarung gegenuber sei-
nem VerauBerer abgibt (§ 182 Abs. 1 BGB).

5 Eine analoge Anwendung des § 181 BGB auf die vorlie-
gende Konstellation ist aus Sicht des Senats nicht geboten.
Zwar mag es im Einzelfall einen Interessenkonflikt des Verwal-
ters als Erwerber einerseits und als Interessenwahrer der
Wohnungseigentimer andererseits geben. Dieses rechtfertigt
aber nicht die analoge Anwendung des § 181 BGB. Im Inter-
esse der Rechtssicherheit ist § 181 BGB als formale Ord-
nungsvorschrift aufzufassen, bei der der Interessengegensatz
zwar das gesetzgeberische Motiv, aber zur Tatbestandserful-
lung grundsétzlich weder erforderlich noch ausreichend ist
(OLG Dusseldorf, a. a. O.). Handelt es sich — wie hier — um eine
Erklarung, die wahlweise gegenUber verschiedenen privaten
Adressaten abgegeben werden kann, kommt eine Anwen-
dung des § 181 BGB nicht in Betracht, wenn der Dritte nicht
nur formal, sondern auch der Sache nach Erklarungsempfan-
ger ist (BGHZ 94, 132). Bei der Zustimmung zu der von ihm
beabsichtigten VerduBerung ist der Beteiligte zu 1 auch der
Sache nach Erklarungsempfanger (§ 182 Abs. 1 BGB).

6 Zudem kann die Wohnungseigentimergemeinschaft wirk-
same Schritte ergreifen, um sich fUr solche Falle die Entschei-
dungshoheit zu sichern. Sie kann die Vereinbarung nach § 12
Abs. 1 WEG so gestalten, dass die Zustimmung zu Erwerbs-
vorgangen, an denen der Verwalter auf VerduBerer- oder
Erwerberseite beteiligt ist, abweichend vom Regelfall nicht
vom Verwalter erteilt wird, sondern es eines Beschlusses der
Wohnungseigentimer bedarf. Skauradszun hat a. a. O. auch
zutreffend darauf hingewiesen, dass fur den Verwalter eine un-
geschriebene Nebenpflicht besteht, die Wohnungseigentu-
merversammiung auf eine bestehende Interessenkollision
hinzuweisen und dieser die Moglichkeit zu geben, die Ent-
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scheidungsbefugnis fur diesen VerduBerungsvorgang an sich
zu ziehen. Verletzt der Verwalter diese Nebenpflicht, ist der
VerauBerungsvorgang zwar wirksam, der Verwalter aber zum
Schadensersatz verpflichtet.

()

BURGERLICHES RECHT -
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

6. Anspruch auf Lé6schung einer Grund-
dienstbarkeit wegen Wegfall des Vorteils
OLG Miinchen, Urteil vom 18.12.2019, 7 U 898/19

BGB §§ 286, 894, 1004 Abs. 1 und 2, §§ 1018, 1019 Satz 2

LEITSATZE:

1. Begehren die Eigentiimer von zwei Grundstiicken,
auf denen Ende der 50er bzw. Anfang der 60er Jahre
ein , Kartoffelkeller” mit Erdaufschittung errichtet
worden war und zu deren Lasten auf Duldung der
Anlage gerichtete Grunddienstbarkeiten bestellt
wurden, die Léschung dieser Grunddienstbarkeiten,
tragen sie die Darlegungs- und Beweislast dafiir,
dass der fir das herrschende Nachbargrundstiick
erstrebte Vorteil infolge grundlegender Anderung
der tatséchlichen Verhaltnisse oder der rechtlichen
Grundlagen objektiv weggefallen ist.

2. Bei der Ermittlung dieses Vorteils ist von der Par-
teivereinbarung und von dem Zweck, der mit der
Grunddienstbarkeit verfolgt wird, auszugehen; dabei
ist maBgeblich eine objektive Betrachtung unter Be-
ricksichtigung aller Umstande des Einzelfalls.

3. Besteht der mit der Grunddienstbarkeit gewahrte
Vorteil und verfolgte Zweck fiir das herrschende
Grundstiick der Beklagten (einer Brennereigenos-
senschaft) darin, dass der Betrieb einer Kartoffel-
brennerei dadurch geférdert werden sollte, dass die
fur das Brennen angelieferten und zu verwendenden
Kartoffeln in dem auf den Klagergrundstiicken von
der Genossenschaft in den 50er bzw. 60er Jahren
des letzten Jahrhunderts errichteten Keller gelagert
und von hieraus auf das Nachbargrundstiick mit-
tels Schwemmanlage verbracht werden, um dort zu
Alkohol gebrannt zu werden - wie es der tatsachli-
chen, jahrzehntelangen Nutzung entsprach -, liegt
ein objektiver und endguiltiger Wegfall dieses Vor-
teils vor, wenn die Grunddienstbarkeit seit vielen
Jahren nicht mehr ausgeiibt wird, der Kartoffelkeller
ungenutzt ist und verfallt, das landwirtschaftliche
Brennrecht nicht mehr besteht, die Brenneinrichtung
entfernt wurde, eine Kartoffelbrennerei wirtschaftlich
nicht mehr sinnvoll betrieben werden kann und ins-
gesamt bei einem normalen Verlauf der Dinge nicht
damit zu rechnen ist, dass kiinftig wieder eine Kar-
toffelbrennerei betrieben werden wird.
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7. Eintragungspflichtigkeit des Nach-
erbenvermerks bei bedingter Anordnung
der Nacherbfolge

OLG Hamm, Beschluss vom 5.11.2019, 15 W 342/19

BGB § 2065 Abs. 2, §§ 2069, 2113 Abs. 2
GBO §§ 16, 51

LEITSATZE:

1. Im Falle der Anordnung einer Nacherbfolge unter
der Bedingung, dass der Vorerbe nicht letztwillig an-
derweitig Uber den ererbten Nachlass verfugt, darf
die Eintragung des Nacherbenvermerks vor dem Tod
des Vorerben grundsatzlich nicht unterbleiben. Denn
erst mit dem Tod des Vorerben kann die Frage beant-
wortet werden, ob Nacherbfolge eingetreten ist (An-
schluss an Senat, 15 W 102/13 und 15 W 364/18).

2. Der Antrag, die beantragte Eintragung als Alleinei-
gentiimer nur dann vorzunehmen, wenn die gleich-
zeitige Eintragung eines Nacherbenvermerks unter-
bleibt, ist zulassig und verstoBt nicht gegen § 16
Abs. 1 GBO. (Leitsatz der Schriftleitung)

8. Zur Verwendbarkeit betreuungs-
behdérdlich beglaubigter Volimachten
im Grundbuchverkehr

OLG Kéln, Beschluss vom 30.10.2019, 2 Wx 327/19, mitge-
teilt von Werner Sternal, Vorsitzender Richter am OLG Koin

BGB §§ 129, 164, 1901c
BtBG § 6 Abs. 2 Satz 1
GBO § 29

LEITSATZE:

1. GemaB § 6 Abs. 2 Satz 1 BtBG ist die Betreuungs-
behdérde befugt, Unterschriften oder Handzeichen
auf Vorsorgevollmachten 6ffentlich zu beglaubigen.
Eine solche gemaB § 6 Abs. 2 Satz 1 BtBG 6ffentlich
beglaubigte Vorsorgevollmacht genligt indes nicht
den Anforderungen des § 29 GBO.

2. Die Beglaubigungsbefugnis der Betreuungsbehér-
de dient allein der Vermeidung einer Betreuung,
deshalb wurde diese auf die Beglaubigung von
Vorsorgevollmachten und Betreuungsverfligungen
begrenzt. Nach dem Tod des Vollmachtgebers gibt
es kein Bediirfnis mehr fiir ein Betreuungsverfahren,
die Vorsorgevollimacht wandelt - sofern sie trans-
mortal erteilt wurde - ihren Charakter und bleibt ggf.
als Nachlassvollmacht bestehen. Diesbeziiglich fehlt
es aber an einer Beglaubigungsbefugnis der Betreu-
ungsbehoérde. (Leitsatz der Schriftleitung)

Der Volltext der Entscheidung ist erschienen in der DNotZ
2020, 680.
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9. Formanforderungen fir notariellen
Prafvermerk

OLG KoIn, Beschluss vom 3.7.2019, 2 Wx 169/19

GBO § 15 Abs. 3
WEG § 12 Abs. 1
BeurkG § 39

LEITSATZ:

Der notarielle Priifvermerk geméaB § 15 Abs. 3 Satz 1
GBO bedarf nicht der Form des § 39 BeurkG (eigenstan-
dige Vermerkurkunde). Jedenfalls ausreichend ist eine
unterschriebene und gesiegelte Erklarung des Notars.
(Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 I. Der Beteiligte zu 1 ist im Grundbuch eingetragener Eigen-
tlmer des im Rubrum bezeichneten Grundbesitzes.

2 Mit Schriftsatz vom 6.5.2019 hat der Verfahrensbevollméch-
tigte der Beteiligten zu 1 und 2 u. a. beantragt, den Eigen-
tumswechsel des im Rubrum bezeichneten Grundbesitzes
vom Beteiligten zu 1 auf den Beteiligten zu 2 im Grundbuch
einzutragen (...). Dem Schriftsatz hat er den von ihm notariell
beurkundeten Vertrag vom 31.1.2019, UR. Nr. 1 (...)/2019
beigeflgt, mit dem der Beteiligte zu 1 diesen Grundbesitz an
den Beteiligten zu 2 verkauft und aufgelassen hat (...). Weiter-
hin hat der Verfahrensbevollméachtigte (u. a.) die beglaubigte
Verwalterzustimmung vom 12.3.2019, UR. Nr. 3(...)/2019 des
Notars Dr. A in B (...) — sowie eine beglaubigte Abschrift vom
15.3.2019 der Niederschrift Uber die Wohnungseigentimer-
versammiung vom 7.9.2017, beglaubigt am 12.1.2018, UR.
Nr. 5(...)/2018 des Notars Dr. A in B —, vorgelegt (...).

3 Mit Zwischenverfigung vom 9.5.2019 hat das Grundbuch-
amt darauf hingewiesen, dass im Hinblick auf die Beglaubi-
gung der Verwalterzustimmung § 15 Abs. 3 GBO nicht beach-
tet worden sei (...). Die Bestatigung gemaB § 15 Abs. 3 GBO
sei erforderlich, weil Entwurfs- und Beglaubigungsnotar nicht
identisch seien. Zur Behebung des Hindernisses hat das
Grundbuchamt eine Frist bis zum 6.6.2019 gesetzt.

4 Gegen diese dem Verfahrensbevollmachtigtem der Beteilig-
ten am 10.05.2019 zugestellte Zwischenverfligung hat dieser
mit am 24.5.2019 beim OLG Kd&In eingegangenen Schriftsatz
vom 14.5.2019 Beschwerde eingelegt (...). Zur Begrindung
hat er ausgefuhrt, dass er, der Verfahrensbevollméchtigte, die
Verwalterzustimmung auf Eintragungsfahigkeit gepruft habe,
was ,hier ausdricklich bestatigt® werde. Die Vorschrift des
§ 15 Abs. 3 GBO sei auf die Verwalterzustimmung nicht an-
wendbar. Die in dieser Vorschrift statuierte Prifungspflicht be-
treffe nur die eigentlichen grundbuchrechtlichen Erklarungen
im Sinne des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO wie zum Beispiel die
Eintragungsbewilligung, nicht aber erganzende Erklarungen
wie Vollmachten und Genehmigungen.

5 . Die Beschwerde ist gemaB § 71 Abs. 1 GBO statthaft und
auch im Ubrigen in zul3ssiger Weise eingelegt worden. Die Be-
schwerde ist dahin auszulegen, dass das Rechtsmittel durch
die Beteiligten zu 1 und 2 erhoben werden soll. Wenn der be-
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urkundende Notar im Rahmen der (vermuteten) Vollmacht
gemaB § 15 GBO Beschwerde einlegt, sind grundsatzlich die
Antragsberechtigten und nicht der Notar personlich als Be-
schwerdefUhrer anzusehen, wenn sich nicht aus einer aus-
dricklichen Angabe oder aus den Umstanden etwas anderes
ergibt (vgl. Demharter, GBO, 31. Aufl. 2018, § 15 Rdnr. 20).
Da der Notar im vorliegenden Fall ausdriicklich ausgefthrt hat,
dass der angefochtene Beschluss die Beteiligten in ihren
Rechten verletzt, ist davon auszugehen, dass er die Be-
schwerde nicht im eigenen Namen, sondern im Namen der
Beteiligten eingelegt hat.

6 Der Senat kann Uber die Beschwerde entscheiden, auch
wenn es an einer Nichtabhilfeentscheidung des Grundbuch-
amts fehlt.

7 In der Sache hat die Beschwerde Erfolg.

8 Dabei kann offen bleiben, ob die angefochtene Zwischen-
verfugung zu Recht ergangen ist. Denn das Eintragungshin-
dernis ist jedenfalls mit der Einlegung der Beschwerde beho-
ben worden.

9 Die Frage, ob die Priifungspflicht gemai § 15 Abs. 3 Satz 1
GBO auch Zustimmungen des Verwalters einer Wohnungsei-
gentimergemeinschaft gemaB § 12 Abs. 1 WEG erfasst, ist
umstritten. Zum Teil wird die Auffassung vertreten, dass die
notarielle Prifungspflicht samtliche zur Grundbucheintragung
erforderlichen Erklarungen und Erklarungsbestandteile im
Sinne von § 29 Abs. 1 GBO umfasst, also auch die Verwalter-
zustimmung gemaB § 12 Abs. 1 WEG (BeckOK-GBO/Reetz,
Stand: 1.6.2019, § 15 Rdnr. 82; Attenberger, MittBayNot
2017, 335, 337). Dem wird jedoch teilweise entgegengehal-
ten, dass § 15 Abs. 3 GBO nur auf die sich aus der GBO
ergebenden eintragungsnotwendigen Erkldrungen wie zum
Beispiel §§ 19, 20, 22 Abs. 2, §§ 26, 27 GBO Anwendung
finde (Weber, RNotZ 2017, 427, 430; Demharter, GBO, § 15
Rdnr. 22, 23). Einer Entscheidung dieses Meinungsstreits be-
darf es vorliegend indes nicht, weil der Verfahrensbevollméch-
tigte die Voraussetzungen des § 15 Abs. 3 GBO jedenfalls mit
der Einreichung der Beschwerdeschrift erfullt hat.

10 Ein den Anforderungen des § 15 Abs. 3 GBO entsprechen-
der Prufvermerk des Notars liegt vor. Der Verfahrensbevoll-
machtigte der Beteiligten hat in der gestempelten und unter-
schriebenen Beschwerdeschrift ausdricklich bestatigt, die
Verwalterzustimmung auf ihre Eintragungsfahigkeit geman
§ 15 Abs. 3 Satz 1 GBO geprtift zu haben. Zwar wird in der
Literatur im Hinblick auf § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO teilweise —
Uber die hier vorliegende Form hinaus — verlangt, dass der
Prifvermerk der Form einer Vermerkurkunde gemaB § 39
BeurkG entsprechen muss (Weber, RNotZ 2017, 427, 434;
BeckOK-GBO/Reetz, § 15 Rdnr. 89). Dieser Auffassung folgt
der Senat indes nicht. Denn ndhere Vorgaben zur konkreten
Ausgestaltung des Prifvermerks enthalten die gesetzliche Re-
gelung des § 15 Abs. 3 GBO und die Gesetzesbegrindung
nicht. Insbesondere enthélt die Gesetzesbegrindung keine
Aussagen Uber mogliche Formanforderungen an den Prifver-
merk. Es kann daher nicht davon ausgegangen werden, dass
der PrUfvermerk zwingend in der Form des § 39 BeurkG erfol-
gen muss, zumal es ausweislich der Gesetzesbegrindung
maBgeblich nur darauf ankommt, ob die Vornahme der PrU-
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fung flr das Grundbuchamt ,,ohne weitere Nachforschungen®
ersichtlich ist (zum Vorstehenden: Attenberger, MittBayNot
2017, 335, 342). Zum Teil wird daher eine formlose Bestéti-
gung des Notars im Antragsschreiben flr ausreichend erach-
tet (OLG Celle, FGPrax 2018, 5-7, juris Rdnr. 25; KEHE/
Volmer, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 2019, § 15 Rdnr. 82), zum
Teil eine unterschriebene und gestempelte Erklarung des No-
tars (Bauer/Schaub/Wilke, GBO, 4. Aufl. 2018, § 15 Rdnr. 44;
Dembharter, GBO, § 15 Rdnr. 24). Hier kann offen bleiben, ob
eine formlose Bestatigung des Notars ausreichen wirde oder
ob eine unterschriebene und gestempelte Erklarung des No-
tars ausreicht, weil die Beschwerdeschrift jedenfalls unter-
schrieben und gestempelt ist.

11 lll. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. Gerichts-
kosten sind fur das Beschwerdeverfahren nicht entstanden,
weil die Beschwerde Erfolg hat. Eine Erstattung auBergericht-
licher Kosten kommt nicht in Betracht, weil den Beteiligten zu
1 und 2 ein Gegner nicht gegentbersteht.

ANMERKUNG:
Von Notar Johannes Attenberger, Vilseck

Die Entscheidung beschéaftigt sich mit zwei Fragen im Zu-
sammenhang mit der seit 8.6.2017 im Grundbuchverfahren
geltenden notariellen Prifung auf Eintragungsfahigkeit nach
§ 15 Abs. 3 Satz 1 GBO.! Wie bereits in den Entscheidun-
gen des OLG Schleswig? und des OLG Celle3 war Aus-
gangspunkt der Entscheidung die zutreffende Annahme des
Grundbuchamtes und des OLG Koéin als Beschwerdege-
richt, dass die notarielle Prifung auf Eintragungsfahigkeit
Eintragungsvoraussetzung ist, die dem Grundbuchamt
nachgewiesen sein muss und bei deren Fehlen eine Eintra-
gung nicht erfolgen kann. Zu entscheiden war in diesem
Zusammenhang, ob die notarielle Priifung nach § 15 Abs. 3
Satz 1 GBO auch die Verwalterzustimmung nach § 12
Abs. 1 WEG erfasst (1.) und wie bzw. in welcher Form die
Tatsache, dass die Prufung durch den Notar stattgefunden
hat, die Eintragungsvoraussetzung also erflllt ist, dem
Grundbuchamt gegentiber nachzuweisen ist (2.).

1. Prifung auf Eintragungsfahigkeit auch bzgl.
der Verwalterzustimmung nach § 12 Abs. 1
WEG

Die Frage, ob Gegenstand der Prifung nach § 15 Abs. 3
Satz 1 GBO auch die Verwalterzustimmung nach § 12
Abs. 1 WEG ist, ist in der Literatur umstritten. Sie wurde
vom OLG Kd&In in der Entscheidung vom 3.7.2019 noch
ausdrucklich offengelassen — dann jedoch in der einen Mo-

1 EingefUhrt durch das ,Gesetz zur Neuordnung der Aufbewah-
rung von Notariatsunterlagen und zur Einrichtung des Elektro-
nischen Urkundenarchivs bei der BNotK sowie zur Anderung
weiterer Gesetze" (BGBI. 2017 I, S. 1396); fur das Handels-,
Vereins- und Guterrechtsregisterverfahren vgl. § 378 Abs. 3
FamFG.

2 OLG Schleswig, Beschluss vom 28.7.2017, 2 Wx 50/17,
MittBayNot 2017, 575.

3  OLG Celle, Beschluss vom 6.11.2017, 18 W 57/17, DNotZ
2018, 449.
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nat spater ergangenen Entscheidung vom 5.8.20194 dahin
gehend entschieden, dass auch bzgl. der Verwalterzustim-
mung die Prifung nach § 15 Abs. 3 Satz 1 GBO erforderlich
und damit Eintragungsvoraussetzung ist.

Gegen eine Erfassung der Verwalterzustimmung wird zum
Teil vorgebracht, dass der Notar im Verfahren nach § 15
Abs. 3 Satz 1 GBO auch die Vertretungsmacht eines Stell-
vertreters nicht prifen muss; es sei insofern nicht Uberzeu-
gend, eine Vollmacht von der Eintragungsfahigkeitsprtfung
auszunehmen, fur die Verwalterzustimmung aber eine sol-
che zu verlangen.®

Dieses Argument kann jedoch nicht Gberzeugen. Es ist zwar
zutreffend, dass sich die notarielle Prifung auf Eintragungs-
fahigkeit weder im Register- noch im Grundbuchverfahrens-
recht auf die Berechtigung (Verfligungs- bzw. Vertretungs-
macht) der anmeldenden bzw. erklarenden Person selbst
bezieht. Dies gilt insbesondere auch fur samtliche Fragen
der Stellvertretung.6 Denn von wem die Anmeldung bzw.
Erklarung abzugeben ist, um eine Eintragung zu bewirken,
kann ohne Einsicht in das Register bzw. Grundbuch nicht
festgestellt werden — die Gesetzesbegriindung formuliert je-
doch ausdrucklich, dass ,auBerhalb der Erklarung liegende
Umstande, Eintragungsvoraussetzungen oder etwaige wei-
tere Erklarungen nicht von der Prufungspflicht des Notars
umfasst” sind. FUr die Erflllung der Prufpflicht ist somit kein
Abgleich mit Register- oder Grundbuchausziigen erforder-
lich.”

Dieser Grundgedanke der Einschrénkung (,keine Prifung
von auBerhalb der Erklarung liegenden Umstanden®) trifft auf
die Zustimmungserklarung nach § 12 Abs. 1 WEG selbst
dagegen nicht zu. Lediglich wiederum die Frage, ob die die
Zustimmung nach § 12 Abs. 1 WEG erklarende Person
selbst zur Abgabe der Erklarung berechtigt ist, insbeson-
dere also ob — wie in der Regel — ein Verwalter zur Abgabe
der Erklarung nach § 12 Abs. 1 WEG zustandig ist und die
erklarende Person auch dieser Verwalter ist, ist als auBer-
halb der Erklarung liegender Umstand von der Prifungs-
pflicht des Notars nicht umfasst. Die Erklarung ,Zustimmung
nach § 12 Abs. 1 WEG" selbst diirfte somit richtigerweise —
wie vom OLG KoIn entschieden — als ,zu einer Eintragung
erforderliche Erklarung” nach § 15 Abs. 3 Satz 1 GBO auf
Eintragungsfahigkeit zu prifen sein; Gegenstand der Pri-
fung ist aber nicht die Person des Erklarenden und dessen
Berechtigung zur Abgabe.

4 OLG KélIn, Beschluss vom 5.8.2019, 2 Wx 220/19, 2 Wx 227-
229/19, MittBayNot 2020, 40.

5  So Weber, RNotZ 2017, 427, 430.

Wie hier Bauer/Schaub/Wilke, GBO, 4. Aufl. 2018, § 15
Rdnr. 38.

7 ,0Ohne weiteren Auftrag der Beteiligten hat deshalb insbeson-
dere keine Grundbucheinsicht zu erfolgen, da eine solche auch
mit weiteren Kosten verbunden ware.“ (BR-Drucks. 602/16 (B),
S.17).
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2. Nachweis der Priifung gegenliber dem
Grundbuchamt

Als Eintragungsvoraussetzung muss die Tatsache, dass die
Prifung durch den Notar stattgefunden hat, flir das Grund-
buchamt ersichtlich sein. In allen Fallen, in denen Anmel-
dungen bzw. Erklarungen nach §§ 8 ff. BeurkG beurkundet
wurden, ergibt sich die Vornahme der Prifung fur das
Grundbuchamt bereits aus der notariellen Niederschrift und
ist mit dieser nachgewiesen.8 Bei Erklarungen auBerhalb
von Niederschriften nach §§ 8 ff. BeurkG ist hierfir grund-
satzlich ein anderweitiger Nachweis der Vornahme der Pru-
fung gegenuber dem Grundbuchamt erforderlich. Hierflr ist
sodann weiter zu differenzieren: Ein gesonderter Prifver-
merk ist in den Fallen der sog. ,Unterschriftsbeglaubigung
mit Entwurf® nicht erforderlich, vorausgesetzt, dass fur das
Grundbuchamt klar und unzweideutig feststeht und ohne
Weiteres anhand des AuBeren der Urkunde erkennbar ist,
dass die Erklarung, deren Unterzeichnung der einreichende
Notar beglaubigt hat, auch von diesem entworfen worden
ist.? In allen anderen Fallen ist ein anderweitiger Nachweis
Uber die erfolgte Prifung erforderlich, insbesondere durch
einen sog. Prufvermerk?©. Hinsichtlich der Form dieses Pruf-
vermerks wird in der Literatur unter Verweis auf § 29 Abs. 1
Satz 2 GBO teilweise ein Nachweis in offentlicher Urkunde
und somit ein Prifvermerk in der Form des § 39 BeurkG
verlangt.! Dieser Auffassung ist das OLG KdlIn in der vorlie-
genden Entscheidung indes ausdrtcklich nicht gefolgt, son-
dern hat entschieden, dass hinsichtlich der Form des Pruf-
vermerks eine Vermerkurkunde geméB § 39 BeurkG nicht
erforderlich ist. Zur Begrindung weist das OLG KoéIn zutref-
fend darauf hin, dass weder die gesetzliche Regelung des
§ 15 Abs. 3 GBO noch die Gesetzesbegrindung nahere
Vorgaben zur konkreten Ausgestaltung des PrUfvermerks
enthalten und dass insbesondere die Gesetzesbegrindung
keine Aussagen Uber mdgliche Formanforderungen an den
Prufvermerk enthalt. Es kdnne daher nicht davon ausgegan-
gen werden, dass der Prufvermerk zwingend in der Form
des § 39 BeurkG erfolgen misse, zumal es ausweislich der
Gesetzesbegriindung maBgeblich nur darauf ankomme, ob
die Vornahme der Prifung flr das Grundbuchamt ,ohne
weitere Nachforschungen® ersichtlich sei.’2 Offen lassen
konnte das OLG K&In dagegen, ob im Ubrigen eine form-
lose Bestatigung des Notars, insbesondere im Antrags-

schreiben, ausreichen wirde oder ob eine unterschriebene

8 Vgl bereits die Gesetzesbegrindung, BR-Drucks. 602/16 (B),

S. 17; ebenso mittlerweile OLG Schleswig, Beschluss vom
28.7.2017, 2 Wx 50/17, a. a. O. und OLG Celle, Beschluss
vom 6.11.2017, 18 W 57/17, a. a. O.

9  So auch bereits ausdricklich entschieden durch OLG Schles-

wig, Beschluss vom 28.7.2017, 2 Wx 50/17, a. a. O. und OLG
Celle, Beschluss vom 6.11.2017, 18 W 57/17, a. a. O.).

10 Vorschlag der BNotK fiir einen positiven Prifvermerk (Rund-
schreiben Nr. 5/2017 vom 23.5.2017): ,Die vorstehend unter-
schriebene Anmeldung/Erklarung habe ich (nach § 378 Abs. 3
Satz 1 FamFG/§ 15 Abs. 3 Satz 1 GBO) auf Eintragungsfahig-
keit geprtft” (Ort, Datum, Unterschrift, Siegel [Name und Amts-
sitz], Amtsbezeichnung).

11 So Weber, RNotZ 2017, 427, 434; BeckOK-GBO/Reetz,
Stand: 1.3.2020, § 15 Rdnr. 89.

12 Hierzu néher Attenberger, MittBayNot 2017, 335, 342.
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und gesiegelte Erklarung des Notars zum Nachweis erfor-
derlich ist — denn vorliegend war die Beschwerdeschrift des
Notars von diesem unterschrieben und gesiegelt worden.
Das OLG Celle hatte diese Rechtsfrage zuvor bereits dahin
gehend entschieden, dass sogar eine formlose Bestatigung
des Notars im Antragsschreiben ausreicht?s.

13 OLG Celle, Beschluss vom 6.11.2017, DNotZ 2018, 449, 454,

BURGERLICHES RECHT -
FAMILIENRECHT

10. Gesetzliche Gesamtvertretung des
minderjahrigen Kindes

BGH, Beschluss vom 29.4.2020, XIl ZB 112/19 (Vorinstanz:
OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.2.2019, 8 UF 61/18

BGB §§ 167, 1626, 1629, 1671

LEITSATZE:

1. Dem sich aus der gesetzlichen Gesamtvertretung
des minderjahrigen Kindes durch gemeinsam sorge-
berechtigte Eltern ergebenden Bedrfnis fir eine Au-
torisierung eines Elternteils zur alleinigen Wahrneh-
mung elterlicher Vertretungsbefugnisse kann durch
Erteilung einer Vollmacht entsprochen werden.

2. Das Grundverhaéltnis fir diese Vollmacht ist regel-
maBig das sich aus dem fortbestehenden gemein-
samen Sorgerecht ergebende gesetzliche Rechts-
verhaltnis. Daraus ergeben sich insbesondere
Kontrollbefugnisse und -pflichten und ggf. auch
Mitwirkungspflichten des vollmachtgebenden El-
ternteils. Eines gesonderten Vertrags zwischen den
Eltern bedarf es fiir das Grundverhaltnis nicht.

3. Die Bevollmachtigung des mitsorgeberechtigten
Elternteils kann eine andernfalls notwendige Uber-
tragung des Sorgerechts ganz oder teilweise ent-
behrlich machen, wenn und soweit sie dem bevoll-
machtigten Elternteil eine ausreichend verlassliche
Handhabe zur Wahrnehmung der Kindesbelange
gibt. Hierfur ist eine ausreichende Kooperations-
fahigkeit und -bereitschaft der Eltern erforderlich,
soweit eine solche auch unter Beriicksichtigung des
durch die Vollmacht erweiterten Handlungsspiel-
raums des bevollmachtigten Elternteils unerlasslich
ist.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Beteiligten zu 1 und 2 sind die nicht miteinander ver-
heirateten Eltern des im November 2012 geborenen Sohnes
N L. Sie streiten Uber das Sorgerecht.

2 Die 1974 geborene Kindesmutter ist kroatische Staatsange-
horige, der 1956 geborene Kindesvater besitzt die Staatsan-
gehorigkeit von Bosnien und Herzegowina. Beide leben seit
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geraumer Zeit in Deutschland und sind getrennt. Der Sohn hat
—auch - die deutsche Staatsangehdrigkeit. Er lebt bei der Kin-
desmutter, die inzwischen verheiratet ist.

3 Die Eltern gaben kurz nach der Geburt Ubereinstimmende
Sorgeerklarungen ab. Sie flhrten in der Vergangenheit meh-
rere Verfahren, unter anderem zum Kindesunterhalt und zum
Umgangsrecht. Im Jahr 2013 beantragte die Kindesmutter die
Ubertragung der elterlichen Sorge auf sich. Das AG (ibertrug
ihr in jenem Verfahren mit Zustimmung des Kindesvaters das
alleinige Aufenthaltsbestimmungsrecht. Im Jahr 2016 bean-
tragte die Kindesmutter erneut die Ubertragung der vollstandi-
gen elterlichen Sorge. Das Verfahren wurde beendet, nach-
dem der Kindesvater ihr am 16.2.2017 eine vom Gericht
protokollierte umfangliche Vollmacht erteilt hatte.

4 |m vorliegenden Verfahren hat die Kindesmutter wiederum
beantragt, ihr das alleinige Sorgerecht zu Ubertragen. Sie be-
ruft sich unter anderem darauf, dass es in verschiedenen An-
gelegenheiten trotz der erteilten Volimacht zu Schwierigkeiten
bei der Vertretung des Kindes gekommen sei und der Kindes-
vater anschlieBend trotz ihrer Bitten nicht mitgewirkt habe.
Dieser ist der Meinung, dass es einer Ubertragung des Sorge-
rechts wegen der im Vorverfahren erteilten Vollmacht, jeden-
falls aber wegen einer weiteren, wahrend des vorliegenden
Verfahrens notariell beurkundeten Vollmacht vom 22.11.2017
nicht bedurfe.

5 Das AG hat das Sorgerecht antragsgemal der Kindesmutter
Ubertragen. Auf die Beschwerde des Kindesvaters hat das
OLG den Antrag der Kindesmutter zurlickgewiesen. Dagegen
richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde der Kindes-
mutter, mit der sie ihren Antrag weiterverfolgt.

6 . Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg. Sie flihrt zur Aufhebung
der angefochtenen Entscheidung und zur Zurlckverweisung
der Sache an das OLG.

7 1. Nach Auffassung des OLG, dessen Entscheidung in
FamRZ 2019, 1144 verdffentlicht ist, ist es im Sinne des Kin-
deswohls ausreichend, dass der Kindesmutter vom Kindesva-
ter eine Vollmacht oder Erméachtigung erteilt wurde und keine
Anhaltspunkte dafir ersichtlich seien, dass er diese zeitnah
widerrufen médchte.

8 Zwar liege es im vorliegenden Fall nahe, dass die Ubertra-
gung der elterlichen Sorge auf die Kindesmutter grundsétzlich
dem Kindeswohl am besten entspreche. Zwischen den Eltern
bestehe ein Kommunikationskonflikt, der eine gemeinsame
Entscheidungsfindung in kindbezogenen Belangen kaum
maglich erscheinen lasse, insbesondere weil die Kindesmutter
die Elternschaft des Kindesvaters gegentber dem Sohn nicht
offenlegen wolle. Jedoch sei die Ubertragung der restlichen
Sorgerechtsteile auf die Kindesmutter nicht geboten. Der Kin-
desvater habe sie hinreichend bevollmachtigt bzw. erméchtigt,
sodass sie ohne weitere Ubertragung im Rahmen der elterli-
chen Sorge fUr den Sohn tatig werden kdnne.

9 Bei der Ubertragung des Sorgerechts als Eingriff in das ElI-
ternrecht des Kindesvaters sei insbesondere der Verhaltnis-
méaBigkeitsgrundsatz zu berlicksichtigen. Da der Konflikt zwi-
schen den Eltern hier aber nicht so weit gehe, dass diese sich
widersprechende Entscheidungen treffen wirden, genuge es,
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der Kindesmutter eine erleichterte Handhabung der Vertretung
des Kindes bei der Teilnahme am Rechtsverkehr zu ermdgli-
chen. Hierzu wirden die erteilten Vollmachten (Erméachtigun-
gen) als milderes Mittel ausreichen.

10 Neben in der Rechtsprechung der OLG hierzu vertretenen
unterschiedlichen Ansatzen sei zu bertcksichtigen, dass die
Bevollmachtigung unter Gesamtvertretern auch im Gesell-
schaftsrecht abgelehnt worden sei. Allerdings sei anerkannt,
dass ein Gesamtvertreter den anderen erméachtigen kénne,
die ihm zugewiesene Vertretungsmacht mit auszudben. Die
Ermachtigung bedurfe anders als die Vollmacht keines Kau-
salgeschéfts. Sie sei auch im Verhaltnis gesamtvertretungsbe-
rechtigter Eltern moglich und zuldssig. Letztlich kdnne es je-
doch dahingestellt bleiben, ob die vom Kindesvater erteilte
,Vollmacht* tats&chlich als Vollmacht im Rechtssinne oder als
Ermachtigung zu verstehen sei. Denn dem Kindesvater sei es
erkennbar wichtig gewesen, die Befugnisse der Antragstellerin
zur Vertretung zu erweitern und damit auf den Ausgang des
vorliegenden Verfahrens Einfluss zu nehmen.

11 Die Details der rechtlichen Einordnung hétten fur den Kin-
desvater erkennbar nicht im Vordergrund gestanden. Die Er-
klarung vom 22.11.2017 sei zwar inhaltlich recht weitgreifend,
halte sich aber noch im Rahmen einer zulassigen ,,Bereichser-
machtigung®. Letztlich komme es darauf an, ob ein Widerruf
der Vollmacht oder Erméachtigung ernstlich im Raum stehe.
Denn es gelte auch hier das Primat der Elternverantwortung,
dem die Eltern gerecht wurden, wenn sie in Eigeninitiative
MaBnahmen ergriffen, die zur Zweckerreichung ausreichten.
Auch wenn die MaBnahmen aus Rechtsgriinden nicht ,mit
letzter Verbindlichkeit* ergriffen wirden, mUsse es ausreichen,
dass der Erméachtigende bzw. Vollmachtgeber die Verbindlich-
keit seines Handelns nicht in Zweifel ziehe.

12 Die Eltern hatten sich am 16.2.2017 im Rahmen einer Ver-
einbarung darauf verstandigt, dass der Kindesvater der Kin-
desmutter eine umfassende und unwiderrufliche Vollmacht
erteilt und dies auch unmittelbar zu gerichtlichem Protokoll so
erklart. Diese Vollmacht sei in der Folgezeit noch durch die
offentlich beglaubigte Vollmacht vom 22.11.2017 ergénzt wor-
den. Eine solche Erméachtigung bzw. Vollmacht sei ein mil-
deres Mittel, auch wenn sie trotz der gegenteiligen Formulie-
rung jederzeit widerruflich sei.

13 Die Kindesmutter sei entgegen ihrem Vorbringen in der
Lage, mit der erteilten Vollmacht zu handeln. Die von ihr be-
nannten Umstande seien nicht geeignet, an ihrer Handlungs-
fahigkeit fur das Kind zu zweifeln. In bestimmten Angelegen-
heiten (Kindergartenaufnahmevertrag, Auswahl der Schule
und des Horts sowie religidse Erziehung des Kindes) sei die
Kindesmutter mit der Sorgerechtsvollmacht im Besitz der hier-
fur erforderlichen Unterlagen und wurden sie weitergehende
Schwierigkeiten (Identitéts- und Staatsangehdrigkeitsnach-
weise) auch im Fall der Sorgerechtslbertragung treffen. Zwar
konne sie, weil es sich nicht um eine Entscheidung handele,
keine Bescheinigung nach Art. 39 Brussel lla-VO erhalten, je-
doch gebe es im Verhéltnis sowohl zu Kroatien als auch zu
Bosnien und Herzegowina andere Formen der Legalisation
von Urkunden. Soweit die Kindesmutter eine von beiden Eltern
beabsichtigte Vornamensanderung nicht habe bewirken kon-
nen, habe die entsprechende Zwischenverfligung des Stan-
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desamts Hinderungsgrinde benannt, die sich auch mit einer
SorgerechtsUbertragung nicht hatten ausrdumen lassen. Auch
wenn der Kindesvater wahrend eines Aufenthalts von Kindes-
mutter und Sohn in Kroatien bei dortigen Behorden vorge-
sprochen habe, habe dies lediglich zu einer Ruckfrage der
Behdrden bei der GroBmutter mutterlicherseits gefuhrt, um
sich von der RechtmaBigkeit des Aufenthalts zu Uberzeugen.

14 2. Das halt rechtlicher Nachprifung nicht in vollem Umfang
stand.

15 a) Die in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu
prufende internationale Zusténdigkeit deutscher Gerichte ist
nach Art. 8 Brissel lla-VO aufgrund des gewdhnlichen Aufent-
halts des Kindes gegeben (zum zeitlichen Anwendungsbe-
reich der Neufassung vgl. Mansel/Thorn/Wagner, IPRax 2020,
97, 101). Nach Art. 15 Abs. 1 KSU ist wegen des gewdhnli-
chen Aufenthalts des Kindes in Deutschland in der Sache auf
jeden Fall deutsches Recht als lex fori anzuwenden.

16 b) Auf der Grundlage der vom OLG getroffenen Feststellun-
gen ist eine Zurlckweisung des Antrags der Kindesmutter ge-
maB § 1671 Abs. 1 BGB nicht gerechtfertigt. Nach § 1671
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB ist dem Antrag eines Elternteils auf
Ubertragung des alleinigen Sorgerechts stattzugeben, soweit
zu erwarten ist, dass die Aufhebung der gemeinsamen Sorge
und die Ubertragung auf den Antragsteller dem Wohl des Kin-
des am besten entspricht.

17 aa) Nach den bisherigen Feststellungen des OLG sind die
tatbestandlichen Voraussetzungen fir die Ubertragung des
alleinigen Sorgerechts auf die Kindesmutter wegen des beste-
henden Kommunikationskonflikts der Eltern im Ausgangs-
punkt gegeben. Daher ist in der Rechtsbeschwerdeinstanz zu
unterstellen, dass die Ubertragung des alleinigen Sorgerechts
auf die Kindesmutter — im Fall des Fehlens alternativer Rege-
lungs- oder Gestaltungsmdglichkeiten — dem Kindeswohl im
Sinne von § 1671 Abs. 1 BGB am besten entspricht.

18 bb) Mit der Aufhebung der gemeinsamen Sorge und
Ubertragung der Alleinsorge auf den antragstellenden Eltern-
teil gemaB § 1671 BGB ist zwangslaufig ein Eingriff in das
durch Art. 6 Abs. 2 GG geschutzte Elternrecht des anderen
Elternteils verbunden. Auch die Aufhebung der gemeinsamen
elterlichen Sorge unterliegt daher dem Grundsatz der Verhélt-
nismaBigkeit (vgl. BVerfG, FamRZ 2019, 802 Rdnr. 2; Be-
schluss vom 4.8.2015, 1 BvR 1388/15, juris Rdnr. 10; FamRZ
2004, 1015, 1016 m. w. N.). Sie kommt insbesondere nur
dann in Betracht, wenn dem Kindeswohl nicht durch mildere
Mittel als die Sorgerechtsiibertragung entsprochen werden
kann.

19 (1) Die Frage, ob eine Sorgerechtslbertragung nach
§ 1671 Abs. 1 BGB durch die Erteilung einer Vollmacht in die-
sem Sinne entbehrlich werden kann, wird in der Rechtspre-
chung der Obergerichte und im Schrifttum unterschiedlich
beurteilt.

20 Zum Teil wird die Frage allgemein (,in aller Regel”) ver-
neint (OLG Dusseldorf, FamRZ 2018, 693, 694; Rake, FuR
2019, 194, 196 m. w. N.; jurisPK-BGB/Thormeyer, Stand:
15.10.2019, § 1671 Rdnr. 43). Zum Teil wird die Vollmachter-
teilung nur dann als ausreichend betrachtet, wenn eine Kom-
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munikations- und Kooperationsfahigkeit der Eltern besteht
(OLG Saarbrticken, Beschluss vom 5.11.2018, 6 UF 82/18,
juris Rdnr. 25 ff. m. w. N.) oder wenn die Vollmacht auf der
Grundlage einer Individualvereinbarung erteilt wurde und ein
Mindestmal3 einer tragfahigen Beziehung zwischen den Eltern
besteht (OLG Karlsruhe, FamRZ 2015, 2178, 2179; OLG
Hamburg, Streit 2019, 23; vgl. auch OLG Bremen, FamRZ
2018, 689, 691 f. zu § 1666 Abs. 3 BGB). Andere verlangen
das Bestehen einer sozialen Beziehung des Kindes zum be-
vollmachtigenden Elternteil, damit die Vollmacht als ausrei-
chend angesehen werden kénne (Hoffmann, FamRZ 2011,
1544, 1545 f.; Weber, FamRZ 2019, 1125, 1128; Heilmann/
Keuter, Praxiskommentar Kindschaftsrecht, § 1671 BGB
Rdnr. 21), wahrend wiederum andere die Vollmacht auch dann
fur ausreichend halten, wenn kein Kontakt des vollmachtge-
benden Elternteils zu dem Kind besteht (OLG Schleswig,
FamRZ 2012, 1066; ahnlich Splitt, FF 2017, 47, 54). Dabei
wird neben der Vollmachterteilung — wie vom Beschwerdege-
richt — auch eine Ermachtigung als mdgliches und ggf. vorran-
giges Mittel in Betracht gezogen (vgl. OLG Saarbrlicken, Be-
schluss vom 5.11.2018, 6 UF 82/18, juris Rdnr. 26 f.).

21 (2) Nach zutreffender Ansicht kann die Bevollméachtigung
eines mitsorgeberechtigten Elternteils durch den anderen eine
Ubertragung des Sorgerechts ganz oder teilweise entbehrlich
machen, wenn und soweit sie dem bevollmachtigten Elternteil
eine ausreichend verldssliche Handhabe zur Wahrnehmung
der Kindesbelange gibt. Das setzt allerdings auch eine ausrei-
chende Kooperationsfahigkeit und -bereitschaft der Eltern
voraus, soweit eine solche unter BerUcksichtigung der durch
die Vollmacht erweiterten Handlungsbefugnisse des bevoll-
machtigten Elternteils unerlasslich ist.

22 (a) Zur Erméglichung des alleinigen Vertreterhandelns eines
mitsorgeberechtigten Elternteils werden sowohl dessen Be-
vollm&chtigung nach § 167 BGB als auch, entsprechend der
fur die offene Handelsgesellschaft geltenden Regelung in
§ 125 Abs. 2 Satz 2 HGB, dessen Ermachtigung flr zulassig
gehalten (vgl. Staudinger/Peschel-Gutzeit, Neub. 2016, § 1629
Rdnr. 42 ff.; MUnchKomm-BGB/Huber, 8. Aufl.,, § 1629
Rdnr. 34, 38; Palandt/Gdtz, 79. Aufl.,, § 1629 Rdnr. 5; NK-
BGB/Kaiser, 3. Aufl., § 1629 Rdnr. 22 f. m. w. N.). Der BGH
hat zur wirksamen Einwilligung in eine Operation des minder-
jahrigen Kindes die Ermachtigung des allein einwilligenden
Elternteils durch den anderen fUr moglich und erforderlich ge-
halten (BGHZ 105, 45 = FamRZ 1988, 1142, 1143 f.).

23 Durch die Mdglichkeit einer Erméachtigung wird indessen
eine Autorisierung des anderen Elternteils im Wege der Bevoll-
machtigung jedenfalls nicht ausgeschlossen. Denn eine Be-
schrankung auf die Ermachtigung lasst sich dem Gesetz nicht
entnehmen. Es ist bereits fraglich, ob zwischen Vollmacht und
Ermachtigung, die Ubereinstimmend jeweils auf rechtsge-
schéftlicher Grundlage erteilt werden und zur alleinigen Vertre-
tungsbefugnis eines Elternteils fuhren, im Bereich der gesetz-
lichen Gesamtvertretung durch sorgeberechtigte Eltern CUber-
haupt wesentliche Unterschiede bestehen. Jedenfalls wird die
Bevollmachtigung des einen Elternteils durch den anderen
weder durch gesetzliche Anordnung noch aus Ubergeordne-
ten Gesichtspunkten ausgeschlossen.
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24 Soweit in Rechtsprechung und Literatur im Bereich des
Gesellschaftsrechts eine Bevollméchtigung als durch die in
§ 125 Abs. 2 Satz 2 HGB und § 78 Abs. 4 Satz 1 AktG ge-
setzlich vorgesehene Erméachtigung ausgeschlossen ange-
sehen wird (vgl. BGHZ 64, 72 = NJW 1975, 1117; a. A.
MinchKomm-HGB/K. Schmidt, 4. Aufl., § 125 Rdnr. 10;
Staub/Habersack, HGB, 5. Aufl.,, § 125 Rdnr. 13 m. w. N.;
Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 39. Aufl., § 125 Rdnr. 9; vgl.
auch Senatsurteil vom 26.2.2020, XIl ZR 51/19, WM 2020,
648 Rdnr. 23 f. m. w. N.), beruht dies auf den Besonderheiten
des Gesellschaftsrechts und der Stellung der Gesellschafter
bzw. des Vorstands (der Geschaftsfuhrer) als Organen der Ge-
sellschaft sowie der UnUbertragbarkeit der organschaftlichen
Willensbildung und -erklarung (BGHZ 13, 61, 65 = NJW 1954,
1158). Im Bereich der gesetzlichen (Gesamt-)Vertretung von
Minderjahrigen durch ihre Eltern nach § 1629 BGB fehlt es da-
gegen flr eine analoge Anwendung von § 125 Abs. 2 Satz 2
HGB (bzw. § 78 Abs. 4 Satz 1 AktG) bereits an einer planwid-
rigen Regelungslicke, weil die gesetzlichen Regeln zur Stell-
vertretung nach §§ 164 ff. BGB unmittelbare Anwendung fin-
den und neben der Bevollméachtigung von Dritten ebenfalls die
Bevollmachtigung des einen gesamtvertretungsberechtigten
Elternteils durch den anderen ermdglichen. Hierdurch wird so-
wohl den Bedurfnissen einer ungehinderten Teilnahme Min-
derjéhriger am Rechtsverkehr als auch des Schutzes des je-
weiligen Geschaftsgegners hinreichend Rechnung getragen,
sodass fur eine analoge Anwendung der auf die offene Han-
delsgesellschaft zugeschnittenen Regelung in § 125 Abs. 2
Satz 2 HGB weder Veranlassung noch Bedurfnis besteht (NK-
BGB/Kaiser, § 1629 Rdnr. 23 m. w. N.).

25 Soweit vom OLG angeflhrt worden ist, dass es flr die Er-
mé&chtigung im Gegensatz zur (Unter-)Bevollmachtigung kei-
nes Grundverhéltnisses bedurfe, kann dies fur die vorliegende
Konstellation der Gesamtvertretung durch Eltern schon des-
halb nicht durchgreifen, weil das Grundverhaltnis in beiden
Féallen Ubereinstimmend in der fortbestehenden gemeinsamen
elterlichen Sorge besteht (Weber, FamRZ 2019, 1125, 1127
m. w. N.). Denn nur bei fortbestehender gemeinsamer elter-
licher Sorge kommen sowohl Bevollmachtigung als auch Er-
machtigung in Betracht. Die Erteilung einer Vollmacht dient bei
Gesamtvertretung durch beide Eltern wie eine entsprechende
Erméachtigung gerade dem Ziel, den Fortbestand der gemein-
samen elterlichen Sorge zu erméglichen, indem sie eine Uber-
tragung des Sorgerechts entbehrlich macht.

26 Aus der fortbestehenden elterlichen Sorge nach §§ 1626 ff.
BGB ergibt sich sodann regelméBig das Grundverhaltnis. Dar-
aus folgen ggf. auch Mitwirkungspflichten sowie Kontrollbe-
fugnisse und -pflichten des vollmachtgebenden bzw. erméach-
tigenden Elternteils. Auch wenn sich aus der gemeinsamen
Sorge kein Weisungsrecht des Vollmachtgebers ergibt, hat
dieser — neben der inhaltlichen Beschrankung der Vollmacht
(Ermé&chtigung) — jedenfalls die Méglichkeit, die Vollmacht bzw.
Erméachtigung etwa im Fall der nicht kindeswohlentsprechen-
den Wahrnehmung durch den bevollmachtigten Elternteil zu
widerrufen. Auf den Widerruf der Vollmacht kann dabei wegen
der mangelnden Disponibilitat des Elternrechts nicht wirksam
verzichtet werden (vgl. OLG Hamm, ZKJ 2011, 303; Hammer,
FamRZ 2005, 1209, 1215; Geiger/Kirsch, FamRZ 2009, 1879,
1880 f.). Eines von den Eltern geschlossenen Vertrages, etwa
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eines Auftrags, bedarf es fir das Grundverhaltnis dagegen
nicht. Ein solcher kann mithin auch nicht Voraussetzung fur
den Vorrang der Vollmacht gegenuber einer Sorgerechtstiber-
tragung sein.

27 Ebenso wie ein auBenstehender Dritter von den Eltern be-
vollmachtigt werden kann, fir das Kind zu handeln, ist es erst
recht moglich, dass ein mitsorgeberechtigter Elternteil den an-
deren mit der Folge bevollméachtigt, dass dieser befreit von
den Beschrankungen der Gesamtvertretung unmittelbar fir
das Kind rechtsgeschaéftlich handeln kann. Eine Notwendig-
keit, dass der (Unter-)Bevollmé&chtigte auBer im Namen des
Kindes auch im Namen des bevollmachtigenden Elternteils
handelt, besteht entgegen der Ansicht des OLG (ebenso We-
ber, FamRZ 2019, 1125, 1126 m. w. N.; Staudinger/Peschel-
Gutzeit, § 1629 Rdnr. 43 f.) nicht. Vielmehr kann der (unter-)
bevollmachtigte Elternteil das Kind unmittelbar allein vertreten.
Ob sich aus der Art des Auftretens des bevollmachtigten El-
ternteils etwa Konsequenzen fur die Folgen einer eventuellen
Vertretung ohne Vertretungsmacht ergeben kdnnen (vgl.
BGHZ 68, 391 = NJW 1977, 1535 f. m. w. N.; vgl. Jauernig/
Mansel, 17. Aufl., § 167 Rdnr. 4 m. w. N.), betrifft die Haftung
nach § 179 BGB und steht weder der Zulassigkeit der Bevoll-
machtigung eines gesamtvertretungsberechtigten Elternteils
durch den anderen noch der einheitlichen Alleinvertretung des
Kindes durch den bevollmachtigten Elternteil entgegen. Nichts
anderes gilt fir solche Angelegenheiten, in denen die Eltern in
Ausubung der elterlichen Sorge im eigenen Namen handeln.

28 (b) Die Bevollmachtigung kann eine Ubertragung des allei-
nigen Sorgerechts nach § 1671 Abs. 1 BGB entbehrlich ma-
chen, wenn sie dem bevollm&chtigten Elternteil eine ausrei-
chend verlassliche Handhabe zur alleinigen Wahrnehmung der
Kindesbelange gibt. HierfUr ist allerdings eine ausreichende
Kooperationsfahigkeit und -bereitschaft der Eltern erforderlich,
soweit eine solche auch unter Beruticksichtigung des durch die
Vollmacht erweiterten Handlungsspielraums des bevollméach-
tigten Elternteils unerlasslich ist.

29 (aa) Dass bei Vorliegen dieser Voraussetzungen eine
Ubertragung des Sorgerechts unterbleiben muss, folgt — wie
ausgefuhrt — bereits zwingend aus dem Grundsatz der Ver-
haltnismaBigkeit. Denn ein Eingriff in die elterliche Sorge als
Bestandteil des Elternrechts muss stets auf das im Sinne des
Kindeswohls und der beiderseitigen Elternrechte erforderliche
MaB begrenzt bleiben. Der Eingriff ist aber nicht erforderlich,
wenn die Handlungsbefugnisse des Elternteils bereits durch
die Vollmacht erweitert sind und dieser dadurch in die Lage
versetzt wird, in den maBgeblichen Kindesbelangen allein tétig
zu werden. Infolge der ihm erteilten Vollmacht ist der Elternteil
dann auch ohne Abstimmung mit dem anderen Elternteil aus-
reichend handlungsfahig und tragt dementsprechend die
Hauptverantwortung fur das Kind. Die Vollmacht ermdglicht so
vor allem, dass Konflikte in der Kommunikation und Koopera-
tion mit dem anderen Elternteil weitgehend vermieden werden
kénnen (vgl. Geiger/Kirsch, FamRZ 2009, 1879, 1884).

30 Die bloBe Ankilindigung einer Vollmachterteilung lasst die
Erforderlichkeit einer Sorgerechtslibertragung allerdings noch
nicht entfallen. Denn die Vollmachterteilung kann vom Famili-
engericht weder ausgesprochen noch angeordnet werden
und hindert eine Sorgerechtsibertragung nur dann, wenn sie
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zum fUr die Entscheidung maBgeblichen Zeitpunkt tatsachlich
erfolgt ist.

31 (bb) Auch bei Vorliegen einer Vollmacht erfordert der Fort-
bestand der gemeinsamen elterlichen Sorge eine Kooperati-
onsfahigkeit und -bereitschaft der Eltern, soweit diese zur
wirksamen AusUbung der Vollmacht im Interesse des Kindes-
wohls erforderlich ist. Denn anderenfalls wére die Vollmachter-
teilung nicht geeignet, eine Sorgerechtstibertragung entbehr-
lich zu machen.

32 Dabei ist insbesondere zu berlcksichtigen, dass durch die
Vollmacht der Bestand der gemeinsamen elterlichen Sorge
sowie die Befugnisse des vollmachtgebenden Elternteils nicht
eingeschrankt werden. Dieser bleibt etwa befugt, in Angele-
genheiten der tats&chlichen Betreuung allein fur das Kind zu
entscheiden, solange sich das Kind bei ihm aufhalt (§ 1687
Abs. 1 Satz 4 BGB). Ferner bleiben ihm Auskunftsrechte so-
wie seine Kontrollbefugnisse erhalten.

33 Diese verbliebenen Rechte sind bei Bedarf weiterhin im In-
teresse des Kindswohls auszuliben. So kann der vollmachtge-
bende Elternteil insbesondere etwa bei mangelnder Akzeptanz
der Vollmacht verpflichtet sein, dadurch notwendig gewordene
Mitwirkungshandlungen zu erbringen. Allgemein obliegt es ihm,
die Vollmachtaustbung durch den anderen Elternteil nicht durch
eigene Handlungen zu konterkarieren. Stellt er dagegen eine
missbrauchliche Austibung der Vollmacht fest, so kann er unter
Umstanden gehalten sein, diese zu widerrufen.

34 (cc) Entgegen den aufgefiihrten abweichenden Auffassun-
gen ergeben sich fur die Eignung der Bevollmachtigung keine
Uber die fUr die Beurteilung des Kindeswohls nach § 1697a
BGB maBgeblichen Kriterien hinausgehenden generellen oder
typisierenden Beschrankungen. Daher kann die Vollmacht we-
der allgemein als in der Regel ungeeignet angesehen werden,
weil die elterliche Sorge des die Vollmacht erteilenden Eltern-
teils nur formal aufrechterhalten bliebe (so aber OLG Dussel-
dorf, FamRZ 2018, 693, 694), noch bleibt ihre Eignung (entge-
gen Hoffmann, FamRZ 2011, 1544, 1545 f.; Weber, FamRZ
2019, 1125, 1128; Heilmann/Keuter, Praxiskommentar Kind-
schaftsrecht, § 1671 BGB Rdnr. 21) auf Falle beschrankt, in
denen zwischen dem Kind und dem vollmachtgebenden
Elternteil ein personlicher Kontakt besteht. Vielmehr ist im
jeweiligen Einzelfall zu entscheiden, ob die Vollmacht unter
den gegebenen Umstanden ausreicht, um die Kindesbelange
verlasslich wahrnehmen zu kénnen. Ob dies der Fall ist, be-
stimmt sich aufgrund der flr die Sorgerechtslbertragung
nach § 1671 BGB anerkannten Kriterien (vgl. Senatsbe-
schluss, BGHZ 211, 22 = FamRZ 2016, 1439 Rdnr. 13 ff.
m. w. N.), wobei die Erforderlichkeit einer (teilweisen) Sorge-
rechtsUbertragung stets mit Blick auf die erteilte Vollmacht und
die durch sie erweiterten Handlungsbefugnisse des hauptver-
antwortlichen Elternteils zu beurteilen ist.

35 Dass die Vollmacht — wie ausgefthrt — mangels Disponibili-
tat des Elternrechts nicht wirksam unwiderruflich erteilt wer-
den kann (vgl. OLG Hamm, ZKJ 2011, 303; Hammer, FamRZ
2005, 1209, 1215; Geiger/Kirsch, FamRZ 2009, 1879, 1880
f.), steht dem grundsatzlich nicht entgegen, sodass es auch
keiner — ohnedies unsicheren — Prognose bedarf, mit welcher
Wahrscheinlichkeit die Vollmacht vom vollmachtgebenden
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Elternteil kinftig widerrufen werden kénnte. Da die wirksam
erteilte Vollmacht den hauptverantwortlichen Elternteil mit er-
weiterten Handlungsbefugnissen ausstattet, ergabe sich inso-
weit erst durch den Widerruf der Vollmacht eine geédnderte
Sachlage, die sodann als Grund fUr eine Sorgerechtsentschei-
dung nach § 1671 BGB oder ggf. fir die Abanderung einer
bereits ergangenen Entscheidung nach § 1696 BGB ange-
fuhrt werden kann.

36 dd) Bei Anwendung der vorgenannten MaBstabe auf den
vorliegenden Fall ist die Zurlckweisung des Antrags der Kin-
desmutter auf der Grundlage der vom OLG getroffenen Fest-
stellungen nicht gerechtfertigt.

37 (1) Die im vorliegenden Fall vom Kindesvater der Kindes-
mutter erteilten Vollmachten sind zur Ermaoglichung deren
Alleinhandelns in den von den Vollmachten umfassten Berei-
chen geeignet, eine Sorgerechtstbertragung entbehrlich zu
machen. Einer Erméachtigung im Rechtssinne bedurfte es
dazu nicht, sodass auch fur eine entsprechende Umdeutung
insoweit kein Anlass besteht.

38 (2) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde sind
die erteilten Vollmachten nicht nach § 168 Satz 1 BGB infolge
einer etwaigen Beendigung des Grundverhaltnisses erlo-
schen. Die Rechtsbeschwerde beruft sich hierflr darauf, dass
ein von den Eltern als Grundgeschaft vereinbarter Auftrag von
Seiten der Kindesmutter ,beendet” worden sei. Da sich das
nach § 168 Satz 1 BGB der Erteilung der Vollmacht zugrunde
liegende Rechtsverhéltnis bereits aus der fortbestehenden
gemeinsamen elterlichen Sorge ergibt, konnte dieses durch
einseitige Erklarung, insbesondere durch Kuindigung, von
vornherein nicht beendet werden.

39 () Auf die vom OLG aufgeworfene Frage, ob und ggf. mit
welcher Wahrscheinlichkeit ein Widerruf der Vollmacht zu er-
warten sei, kommt es ebenso wenig an wie auf den Umfang
der erteilten Vollmacht. Denn allein die Méglichkeit des Wider-
rufs schlieBt es nicht aus, dass die Vollmacht eine Sorge-
rechtsUbertragung Uberflissig macht. Ein Widerruf der Voll-
macht kommt daher nur dann zum Tragen, wenn er tatsachlich
erklart worden ist. Entgegen der im Wesentlichen aus dem
Gesellschaftsrecht hergeleiteten Auffassung des OLG ist
selbst eine alle Angelegenheiten umfassende Vollmachtertei-
lung grundsétzlich maéglich, weil der vollmachtgebende Eltern-
teil auch in diesem Fall nicht auf die elterliche Sorge verzichtet,
sondern insoweit weiter berechtigt und verpflichtet bleibt. Auf
die vom OLG angeflihrte ,Erneuerung der Vollmacht” kommt
es insoweit mithin nicht an.

40 (4) Die Rechtsbeschwerde rligt hingegen mit Recht, dass
das OLG die von der Kindesmutter gegen die Tauglichkeit der
Vollmacht vorgebrachten Griinde auf der Grundlage der von
ihm getroffenen Feststellungen als nicht durchgreifend be-
trachtet hat.

41 Die Kindesmutter hat im vom OLG in Bezug genommenen
erstinstanzlichen Vortrag fur die Notwendigkeit einer umfas-
senden Ubertragung des Sorgerechts angefiihrt, dass sich die
Vollmacht in verschiedenen Angelegenheiten als nicht ausrei-
chend erwiesen und der Kindesvater eine alsdann notwendige
Mitwirkung trotz Aufforderung nicht geleistet habe. Die von der
Kindesmutter insoweit angefliihrten Angelegenheiten beziehen
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sich auf die Anmeldung des Kindes in der Kindertagesstatte,
einen Antrag auf Vornamensanderung und eine ,Anmeldung®
des Kindes beim kroatischen Konsulat in Frankfurt a. M., far
die trotz der Vollmacht auch jeweils weitere Erklarungen und
Unterlagen des Kindesvaters verlangt worden seien.

42 Die vom OLG dagegen angeflhrten Erwagungen vermo-
gen nicht zu Uberzeugen. Sofern das OLG darauf verweist, die
Kindesmutter habe mit der ihr ausgestellten Vollmachturkunde
einen Kindergartenaufnahmevertrag abschlieBen kdnnen,
geht es darUber hinweg, dass die Kindesmutter die man-
gelnde Akzeptanz der Vollmacht nachvollziehbar vorgetragen
hat. Da sich die Vollmacht danach im Rechtsverkehr als nicht
ausreichend erwiesen hat, war es vom Kindesvater zu ver-
langen, dass er die von seiner Seite noch notwendige Mit-
wirkung leistete. Die Rechtsbeschwerde macht mit Recht
geltend, dass von der Kindesmutter nicht — wie vom OLG
offenbar erwartet — verlangt werden konnte, gegen den Trager
der Einrichtung rechtlich vorzugehen, zumal die Mitwirkung
dem Kindesvater ohne Weiteres zumutbar war. Schon die Ge-
fahr einer eintretenden Verzogerung héatte dem Kindeswonhl
widersprechen kénnen. Ahnlich verhalt es sich mit der einver-
nehmlichen Namensanderung. Auch insoweit bedurfte es
nach dem Vorbringen der Kindesmutter und den entsprechen-
den Feststellungen des AG der Mitwirkung des Kindesvaters.
Aus der vom OLG angestellten Erwagung, dass eine Mitwir-
kung des Kindesvaters auch bei entsprechender Sorgerechts-
Ubertragung auf die Kindesmutter erforderlich gewesen ware,
ergibt sich nichts anderes. Denn auch dann wurde sich aus
einer unterlassenen Mitwirkung des Kindesvaters jedenfalls
dessen mangelnde Kooperationsbereitschaft ergeben, was
nach den genannten MaBstaben dem Fortbestand der elterli-
chen Sorge trotz Vollimachterteilung entgegensteht.

43 3. Der angefochtene Beschluss ist daher aufzuheben, weill
eine Ubertragung der vollstandigen elterlichen Sorge auf die
Kindesmutter auf der Grundlage der vom OLG getroffenen
Feststellungen nicht durch die erteilten Vollmachten entbehr-
lich gemacht wird.

44 Dem Senat ist eine abschlieBende Sachentscheidung nicht
moglich. Die Sache ist an das OLG zurlckzuverweisen, weil
noch weitere tatsachliche Feststellungen notwendig sind. Das
OLG wird insbesondere die bislang unterbliebene persénliche
Anhoérung der Eltern nachzuholen haben. Im Hinblick auf die
Erziehungseignung der Mutter ist bislang noch nicht gewurdigt
worden, dass diese offensichtlich nicht bereit ist, das Kind
Uber die Vaterschaft des Antragsgegners aufzuklaren (vgl.
dazu Senatsbeschluss BGHZ 212, 155 = FamRZ 2016,
2082), was insoweit Zweifel aufwirft.
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ANMERKUNG:
Von Notarassessor Dr. Josef Eicher, Trostberg

Der Beschluss des BGH betrifft die Auswirkungen einer er-
teilten Sorgerechtsvollmacht auf die Entscheidung Uber die
Ubertragung der alleinigen elterlichen Sorge nach § 1671
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB. Der von der Mutter getrenntle-
bende Vater wehrt sich gegen die Sorgerechtslbertragung
mit der Einlassung, diese sei nicht erforderlich, weil er der
Mutter bereits eine umfassende Sorgerechtsvollmacht erteilt
habe.

Auch wenn die Voraussetzungen fUr eine Sorgerechtsiber-
tragung nach § 1671 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB vorlagen, so
der BGH, insbesondere weil ein Kommunikationskonflikt
zwischen den Eltern bestehe, konne der Antragsgegner die
Ubertragung der alleinigen Sorge durch Erteilen einer Sor-
gerechtsvollmacht verhindern, wenn diese im Rahmen der
VerhaltnismaBigkeitsprufung die Erforderlichkeit der Sorge-
rechtlibertragung entfallen lasse, weil sie ein gleichermalen
effektives, milderes Mittel darstellt. Das sei nur dann der Fall,
wenn die Sorgerechtsvollmacht dem bevollmé&chtigten El-
ternteil eine ausreichend verlassliche Handhabe zur Wahr-
nehmung der Kindesbelange gebe. Der Entscheidung ist im
Wesentlichen zuzustimmen.

1. Generalvollimacht zur Ausiibung der
elterlichen Sorge

Um vom Grundsatz der Gesamtvertretung bei der Vertre-
tung des Kindes durch die Eltern, § 1629 Abs. 1 Satz 2
BGB, abzuweichen und einem Elternteil die alleinige Vertre-
tungsbefugnis fur ein gemeinsames Kind zu Ubertragen,
stehen den Eltern sowohl der Weg der Erméachtigung ana-
log § 125 Abs. 2 Satz 2 HGB als auch der der Bevollméch-
tigung nach § 167 BGB offen.! Diese Dualitét schreibt der
BGH im vorliegenden Beschluss fort, wobei er in Abgren-
zung zu einer im Gesellschaftsrecht vertretenen Auffassung?
klarstellt, dass die Moglichkeit der Ermachtigung eine Voll-
machtserteilung bei der elterlichen Sorge nicht ausschlieBe.

Klarheit bringt der BGH auch in die bislang umstrittene
Frage, ob eine Sorgerechtsvollmacht nur auf bestimmte Be-
reiche begrenzt oder umfanglich als Generalvollmacht erteilt
werden kann.® Weil sich der bevollmachtigende Elternteil
auch durch Erteilung einer alle Angelegenheiten umfassen-
den Vollmacht nicht seiner Verantwortung entziehen kénne,
sondern weiterhin aus dem Sorgerecht berechtigt und ver-
pflichtet bleibe, sei auch im Bereich des Sorgerechts eine
Generalbevollmachtigung mdéglich. Das Sorgerecht bleibe
beim Vollmachtgeber deshalb nicht als bloBe leere Hulle zu-
ruck.4

1 Palandt/Gdtz, 79. Aufl. 2020, § 1629 Rdnr. 5; MinchKomm-
BGB/Huber, 8. Aufl. 2020, § 1629 Rdnr. 34, 39; BGH, Urteil
vom 28.6.1988, VI ZR 288/87, BGHZ 105, 45.

2 BGH, Urteil vom 6.3.1975, Il ZR 80/73, BGHZ 64, 72.

Zum Streitstand Amend-Traut, FamRZ 2020, 805, 807; Weber,
FamRZ 2019, 1125, 1126 f.

4 So noch OLG Dusseldorf, Beschluss vom 7.12.2017, lI-1 UF
151/17, NJOZ 2018, 449.
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Aus dem Blickwinkel der vorsorgenden Rechtspflege ist
diese Klarstellung zu begriiBen, weil sie eine rechtssichere
Gestaltung der Sorgerechtsverhdltnisse etwa in General-
und Vorsorgevollmachten oder im Zusammenhang mit
Scheidungsvereinbarungen ermdglicht. Insbesondere Vor-
sorgevollmachten von Eltern k&nnen und sollten die Befug-
nis des Bevollméachtigten enthalten, den Vollmachtgeber
auch in s@mtlichen Angelegenheiten der elterlichen Sorge
hinsichtlich der minderjahrigen Kinder zu vertreten. Allge-
mein gefasst bietet sich etwa eine Formulierung wie folgt an:

Wahrnehmung fremder Angelegenheiten

Die Vollmacht berechtigt auch dazu, mich bei der Wahr-
nehmung fremder Angelegenheiten und als Vertreter Drit-
ter zu vertreten, soweit zulassig, zum Beispiel als Vertreter
minderjahriger Kinder oder als Testamentsvollstrecker.5

Im Hinblick auf das Offenkundigkeitsprinzip konstatiert der
BGH, dass der bevollmachtigte Elternteil nicht auch im Na-
men des Vollmachtgebers handeln musse, sondern dass er
das Kind unmittelbar allein vertreten kdnne. Das ist sachge-
recht, vermeidet unnétigen Formalismus und entspricht im
Ergebnis der Uberwiegenden Ansicht.6 Dass diese Ansicht
ihr Ergebnis darauf griindet, dass sie eine nicht der Offen-
kundigkeit unterliegende Ermachtigung annimmt, wird vom
BGH nicht thematisiert. So bedauerlich das Fehlen einer
Begriindung ist, kann aus der Entscheidung des BGH nur
abzuleiten sein, dass er die Sorgerechtsvollmacht an einen
Elternteil als Direktvertretung des Kindes verstanden haben
mochte. Das Gericht sieht den Bevollmachtigten damit nicht
in einer Doppelrolle als Vertreter des Kindes aus eigenem
Sorgerecht einerseits und als ,Vertreter des Vertretenen
hinsichtlich des vollmachtgebenden Elternteiles anderer-
seits. Vielmehr geht der BGH davon aus, dass durch die
erteilte Sorgerechtsvollmacht die anteilige Gesamtvertre-
tungsbefugnis des Bevollméachtigten zur Alleinvertretungs-
befugnis erstarkt.” Das ist jedenfalls insoweit stimmig, als
beide Elternteile gemeinsam auch einen fremden Dritten zur
alleinigen Direktvertretung des Kindes bevollmachtigen
konnten.8

2. Auswirkung der erteilten Sorgerechts-
vollmacht

Mit deutlichen Worten stellt der BGH heraus, dass eine sor-
gerechtslbertragende Entscheidung nach § 1671 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 BGB im Grundsatz durch eine erteilte Sorge-
rechtsvollmacht verhindert werden konne.® Durch die Sor-
gerechtslbertragung sei das Elternrecht, Art. 6 Abs. 2 GG,
betroffen. Ein Eingriff in dieses mUsse stets verhaltnismaBig

Zu der Uber den Rahmen dieser Anmerkung hinausgehenden
Frage, ob und inwieweit generell Vollmachten weitergegeben
werden kénnen, vgl. DNotl-Report 2018, 185; DNotl-Report

2019, 156.

MlUnchKomm-BGB/Huber, § 1629 Rdnr. 34; Weber,
FamRZ 2019, 1125, 1126.

Loéhnig, NJW 2020, 2150, 2151.
Amend-Traut, FamRZ 2020, 805, 809.

Anders noch OLG Brandenburg, Beschluss vom 2.10.2019,
9 UF 174/19, BeckRS 2019, 35882.
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sein und auf das im Sinne des Kindeswohls erforderliche
MaB begrenzt werden. Dabei sei aber jeweils im Einzelfall zu
entscheiden, ob die Vollmacht unter den gegebenen Um-
sténden ausreiche, die Kindesbelange verlasslich wahrzu-
nehmen.

Wenig Uberraschend erklart der BGH damit in der grund-
rechtsrelevanten Frage der Ubertragung eines Sorgerechts
eine umfassende Abwéagung zum EntscheidungsmaBstab
und erteilt gleichzeitig allen bislang vorgeschlagenen Typi-
sierungen bei der Berlcksichtigung einer Sorgerechtsvoll-
macht eine klare Absage. Es kann somit nicht mehr allein
maBgeblich sein, ob der Vollmacht eine Individualvereinba-
rung zugrunde liegt, die Rechte und Pflichten der Eltern im
Zusammenhang mit der Vollmacht regelt,’® ob ein Mindest-
malB an sozialer Beziehung zwischen allen Beteiligten be-
steht,'" oder mit welcher Wahrscheinlichkeit die Vollmacht
widerrufen werden wird.12

Den MaBstab der Einzelfallabwagung fasst der BGH schlag-
wortartig zusammen in der Formel, dass die erteilte Sorge-
rechtsvollmacht fir den Bevollméachtigten eine ausreichend
verlassliche Handhabe zur Wahrnehmung der Kindesbe-
lange darstellen musse. Bei der Beurteilung dieser Frage
durfen freilich die oben genannten typisierenden Aspekte
nicht vollkommen auBer Betracht gelassen werden. So wird
bei einer ganzlich fehlenden Kooperations- und Kommuni-
kationsbereitschaft der Eltern auch die Sorgerechtsvoll-
macht die Ubertragung der elterlichen Sorge nicht verhin-
dern konnen, wenn der Bevollméachtigende, etwa mangels
tatsachlicher Akzeptanz der Vollmacht, trotzdem noch in
bestimmten Fragen mitwirken muss.

In gleicher Weise muss auch die Prognose, mit welcher
Wahrscheinlichkeit die Vollmacht widerrufen wird, bei der
Abwégung bertcksichtigt werden, auch wenn der BGH dies
mit klaren Worten ablehnt. Die Begriindung des BGH, die
Sorgerechtsentscheidung solle nicht von einer unsicheren
Prognose Uber den Widerruf der Vollmacht abhangen, tber-
zeugt nicht. Die Entscheidung nach § 1671 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 BGB, die sich danach richtet, ob die Aufhebung der
gemeinsamen Sorge und die Ubertragung auf einen Eltern-
teil dem Kindeswohl voraussichtlich zutraglich sein wird, ist
stets prognostisch und damit unsicher. Umgekehrt ist es
mit dem Recht des Antragstellers auf effektiven Rechts-
schutz nicht vereinbar, wenn der Antragsgegner stets da-
durch eine ihm gunstige Entscheidung erreichen konnte,
dass er vor dem Schluss der miundlichen Verhandlung eine
Sorgerechtsvollmacht erteilt, auch wenn dies in dem festen
Vorsatz geschieht, dass die Vollmacht nach Abschluss des
Verfahrens sogleich widerrufen wird. Ob die Sorgerechts-
vollmacht also nur aus prozesstaktischen Grinden erteilt
wurde, muss daher bei der Frage, ob diese Vollmacht eine

10 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 13.4.2015, 18 UF 181/14,
BeckRS 2015, 12955.

11 OLG Schleswig, Beschluss vom 3.1.2012, 10 WF 262/11,
NJW-RR 2012, 520; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
2.12.2019, 4 UF 151/19, BeckRS 2019, 33516.

12 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.2.2019, 8 UF 61/18,
BeckRS 2019, 4047; OLG Koblenz, Beschluss vom 3.7.2018,
13 UF 668/17, BeckRS 2018, 38557.
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Lverlassliche Handhabe zur Wahrnehmung der Kindesbe-
lange* darstellt, bertcksichtigt werden.

Auch tats&chliche Hindernisse, wie die fehlende Akzeptanz
einer erteilen Vollmacht im Rechtsverkehr, sind im Rahmen
der Gesamtabwagung zu bertcksichtigen.’® Solche mUs-
sen allerdings nachvollziehbar vorgetragen sein, weshalb
der Antragsgegner mit hoher Wahrscheinlichkeit jedenfalls
das erste Verfahren zur Sorgerechtstbertragung mit dem
Einwand der Vollmachtserteilung fUr sich wird entscheiden
konnen. 4

3. Grundverhéltnis der Sorgerechtsvollmacht

Ein die Sorgerechtsvollmacht tragendes Grundverhéltnis sei
nach Ansicht des BGH erforderlich, jedoch als gesetzliches
Schuldverhaltnis der gemeinsamen elterlichen Sorge stets
vorhanden. Diese Feststellung ist in zweierlei Hinsicht sach-
gerecht und verdient Zustimmung: Zum einen ist der Inhalt
dieses Grundverhéltnisses ohnehin von § 1627 BGB vorge-
geben, wonach die Eltern die Sorge eigenverantwortlich,
einvernehmlich, kooperativ und zum Wohl des Kindes aus-
Uben mussen. Ein diesen Rahmen missachtendes Grund-
verhaltnis ware mangels Disponibilitat der Eltern unwirksam,
ein diesen Rahmen bloB wiederholendes Grundverhaltnis
Uberflissig. Zum anderen wird so dem bevollméachtigten
Elternteil die Méglichkeit genommen, sich nach § 168 BGB
durch Kindigung eines etwaigen Grundverhaltnisses und
dadurch auch der Vollmacht zu entledigen und eine Ubertra-
gende Sorgerechtsentscheidung herbeizuflhren. Dem be-
volim&chtigten Elternteil diese Méglichkeit zu er6ffnen, wére
mit dem vom BGH so hoch bewerteten Elternrecht des Voll-
machtgebers nicht vereinbar.

13 Anders noch die Vorinstanz, OLG Frankfurt a. M., Beschluss
vom 27.2.2019, 8 UF 61/18, BeckRS 2019, 4047.

14 Prinz, NZFam 2020, 578, 584.

11. Familiengerichtliche Genehmigung
bei Ubertragung von vermietetem
Wohnungs- und Teileigentum durch die
GroBeltern an ihren minderjahrigen Enkel
mit Rickforderungsrecht

OLG Muinchen, Beschluss vom 29.4.2020, 34 Wx 341/18,
mitgeteilt von Dr. Andreas Stegbauer, Richter am OLG Min-
chen

BGB § 1629 Abs. 2 Satz 1, § 1795 Abs. 1 Nr. 1, §§ 1821,
1822, 1909, 1915
GBO §$§ 19, 20

LEITSATZ:

Die Ubertragung von Wohnungs- und Teileigentum
durch die GroBeltern auf ihren von einem Erganzungs-
pfleger vertretenen Enkel bedarf auch dann keiner fa-
miliengerichtlichen Genehmigung gemas § 1821 Abs. 1
Nr. 4 in Verbindung mit Nr. 1 BGB, wenn in dem Vertrag
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die Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung des
durch Rickforderung bedingten Rickiibereignungsan-
spruchs vorgesehen, die Haftung des Minderjahrigen
aber zuverlassig auf das ihm unentgeltlich Zugewandte
beschrankt ist.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Beteiligten zu 1 und 2 sind als Eigentimer von Woh-
nungs- und Teileigentum im Grundbuch eingetragen. Mit nota-
rieller Urkunde vom 27.12.2017 UberlieBen sie den Grundbe-
sitz unentgeltlich im Wege vorweggenommener Erbfolge an
ihren minderjahrigen Enkel, den Beteiligten zu 3, der insoweit,
vorbehaltlich nachtréglicher Genehmigung durch einen noch
zu bestellenden Erganzungspfleger, von seinen Eltern vertre-
ten wurde. In dem Uberlassungsvertrag behielten sich die Be-
teiligten zu 1 und 2 ein lebenslanges NieBbrauchsrecht an
dem Vertragsgegenstand vor und die Ruckforderung unter
anderem fUr den Fall der VerauBerung des Vertragsgegen-
stands ohne ihre Zustimmung und fur den Fall der Verschlech-
terung der wirtschaftlichen Verhaltnisse des Beteiligten zu 3.
Der sich hieraus ergebende Ruckauflassungsanspruch soll
durch eine Vormerkung gesichert werden. In Ziffer VII. 6. ist
hierzu vereinbart, dass die Ruckforderung immer beschrankt
ist auf dasjenige, was im Zeitpunkt der Stellung des Ruckfor-
derungsverlangens noch im Vermégen des Ubernehmers vor-
handen ist (Beschrankung auf Bereicherungsrecht).

2 Mit Bestellungsurkunde vom 4.4.2018 wurde F H zum Er-
ganzungspfleger fur den Beteiligten zu 3 bestellt. Der Aufga-
benkreis umfasst die Vertretung des Beteiligten zu 3 bei der
Ubertragung von Wohnungs- und Teileigentum. Der Ergén-
zungspfleger genehmigte am 23.4.2018 die Urkunde vom
27.12.2017 geméaB notariell beglaubigter Bestatigung.

3 Am 24.8.2018 beantragte der beurkundende Notar gemafi
§ 15 GBO den Vollzug der Urkunde.

4 Mit Zwischenverfigung vom 28.8.2018 teilte das Grund-
buchamt mit, es fehle die Genehmigung des Familiengerichts.
Eine solche sei nur dann nicht erforderlich, wenn das Rechts-
geschaft fir den Minderjahrigen lediglich rechtlich vorteilhaft
sei. Dies sei hier nicht der Fall. Geschenkt werde eine vermie-
tete Eigentumswohnung. Der Erwerb des vermieteten Objekts
sei fur einen Minderjahrigen nicht lediglich rechtlich vorteilhaft,
weil er in dessen Folge mit personlichen Verpflichtungen
belastet werde. Der rechtliche Nachteil bleibe selbst dann be-
stehen, wenn sich der VerduBerer einen NieBbrauch zurtickbe-
halten habe und in die Vermieterstellung eintrete. Zudem sei
die Schenkung von Wohnungseigentum flr einen Minderjahri-
gen nicht lediglich rechtlich vorteilhaft, da er mit dem Rechts-
erwerb zugleich in die Wohnungseigentimergemeinschaft
eintrete und damit die hiermit verbundenen Verpflichtungen
und Haftungen Ubernehme.

5 Mit Schreiben vom 4.9.2018 wandten die Beteiligten Uber
den beurkundenden Notar ein, der Umstand, dass das
Rechtsgeschéft fir den Minderjahrigen nicht lediglich rechtlich
vorteilhaft sei, habe nur die Rechtsfolge, dass die Eltern den
Minderjahrigen nicht vertreten kdnnten. Deshalb habe ein ge-
richtlich bestellter Erganzungspfleger die Genehmigung in
grundbuchmaBiger Form erteilt. Eine rechtliche Nachteilhaftig-
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keit fihre nicht zu einer gerichtlichen GenehmigungsbedUrftig-
keit. Ein entsprechender Katalogtatbestand des § 1821 BGB
liege hier nicht vor.

6 Das Grundbuchamt wies mit Schreiben vom 18.9.2018 dar-
auf hin, dass die Eltern gema § 1795 Abs. 1 BGB von der
Vertretung des Kindes ausgeschlossen seien und der bestellte
Erganzungspfleger das Kind an Stelle der Eltern vertrete, wes-
halb es fUr die von ihm vorgenommenen Rechtsgeschéfte im
gleichen Umfang wie beim Vormund der Genehmigung des
Familiengerichts bedurfe.

7 Daraufhin fUhrte der beurkundende Notar mit Schreiben
vom 25.9.2018 nochmals aus, dass keiner der in § 1821
Abs. 1 Nrn. 1 und 5 BGB genannten Tatbestande vorliege. Er
pbat nochmals um Vollzug und legte fUr den Fall, dass das
Grundbuchamt an der Zwischenverfligung festhalte, namens
aller Antragsberechtigten Beschwerde gegen diese ein.

8 Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

9 IIl. Die gegen die nach § 18 Abs. 1 GBO ergangene Zwi-
schenverfigung des Grundbuchamts eingelegte Beschwerde
ist als unbeschrankte Beschwerde nach § 71 Abs. 1 GBO
statthaft und auch im Ubrigen ordnungsgemaB durch den be-
urkundenden Notar fUr die Beteiligten eingelegt (§§ 73, 15
Abs. 2 GBO).

10 Die Beschwerde hat in der Sache Erfolg, da das vom
Grundbuchamt angeflhrte Hindernis nicht besteht.

11 Bei einer Ubertragung von vermietetem Wohnungs- und
Teileigentum durch die GroBeltern an ihren minderjahrigen En-
kel muss dieser von einem Erganzungspfleger vertreten wer-
den. Einer Genehmigung des Erwerbs des Grundbesitzes
durch das Familiengericht bedarf es nicht. Dabei spielt es, wie
die Beteiligten Uber ihren Bevollméachtigten zutreffend ausfuh-
ren, flr die Frage, ob eine derartige Genehmigung notwendig
ist, keine Rolle, ob das Rechtsgeschéaft fur den Minderjahrigen
lediglich rechtlich vorteilhaft ist. Dies ist vielmehr, wie sich aus
Nachfolgendem ergibt, nur im Rahmen der Prifung der wirk-
samen Vertretung des Minderjahrigen von Bedeutung.

12 1. Im Fall der VerauBerung von Wohnungs- und Teileigen-
tum durch Auflassung (§ 20 GBO, § 925 BGB) erfordert das
materielle Konsensprinzip des § 20 GBO, dass — zusatzlich zu
der Bewilligung des verlierenden Teils (§ 19 GBO, formelles
Konsensprinzip) — eine materiellrechtliche Einigung, die den
Verfahrensvorschriften der §§ 20, 29 GBO gentgt, nachge-
wiesen wird. Vor der Eintragung der Auflassung hat das
Grundbuchamt, soweit Beteiligte durch Vertreter vertreten
werden, deren Vertretungsmacht selbstéandig zu prifen
(BayObLGZ 1998, 139).

13 Eine wirksame Vertretung des minderjahrigen Beteiligten zu
3 ist vorliegend nachgewiesen, da fur ihn ein Erganzungspfle-
ger die notarielle Vereinbarung genehmigt hat.

14 a) GemaB § 1629 Abs. 1 BGB umfasst die elterliche Sorge
zwar grundsatzlich die Vertretung des Kindes. Davon macht
jedoch § 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB insoweit eine Ausnahme,
als die Eltern von der Vertretung ausgeschlossen sind, wenn
ein Fall des § 1795 BGB vorliegt. Der Vater und die Mutter (vgl.
MUinchKomm-BGB/Huber, 8. Aufl., § 1629 Rdnr. 43) kénnen
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nach Abs. 1 Nr. 1 dieser Vorschrift das Kind bei einem Rechts-
geschaft zwischen dem Ehegatten des Vaters oder der Mutter
oder einem ihrer Verwandten in gerader Linie einerseits und
dem Kind andererseits nicht vertreten, es sei denn, dass das
Rechtsgeschaft ausschlieBlich in der Erflllung einer Verbind-
lichkeit besteht. Letzteres ist dann gegeben, wenn der schuld-
rechtliche Schenkungsvertrag rechtswirksam ist, weil dann
durch die Auflassung ausschlieBlich eine Verbindlichkeit erflllt
wird (BGH, NJW 1975, 1885). Eine rechtswirksame schuld-
rechtliche Vereinbarung bei Vertretung eines geschaftsunfahi-
gen Minderjahrigen durch die Eltern liegt allerdings nur dann
vor, wenn das Rechtsgeschaft fur den Minderjahrigen lediglich
rechtlich vorteilhaft ist. Denn nach der Rechtsprechung des
BGH greift das Vertretungsverbot des § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB
bei Vorliegen dieser Voraussetzung nicht (BGH, NJW 1975,
1885; BayObLGZ 1998, 139; MinchKomm-BGB/Spickhoff,
§ 1795 Rdnr. 33; Jauernig/Budzikiewicz, BGB, 17. Aufl., § 1795
Rdnr. 2; Palandt/Gétz, 79. Aufl., § 1795 Rdnr. 4).

15 b) Der Beteiligte zu 3 war zum Zeitpunkt der Beurkundung
nach § 104 Nr. 1 BGB geschaftsunfahig, da er das siebte
Lebensjahr noch nicht vollendet hatte. Vorliegend sind Uber-
geber die Eltern des Vaters des Beteiligten zu 3. Das Rechts-
geschaft hat die Ubertragung von vermietetem Wohnungs-
eigentum zum Gegenstand. Die in der notariellen Urkunde
vom 27.12.2017 getroffene Vereinbarung ist daher fur den
minderjahrigen Beteiligten zu 3 wegen der ihn aufgrund der
Vermietung (das gilt auch bei auch bei vorbehaltenem Nie3-
brauch) bzw. als Wohnungseigentlimer treffenden Verpflich-
tungen nicht lediglich rechtlich vorteilhaft ist (vgl. BGH, DNotZ
2011, 346 Rdnr. 11; DNotZ 2005, 625; Senat, Beschluss vom
8.2.2011, 34 Wx 18/11, ZEV 2011, 263; OLG Hamm, ZWE
2010, 370; Senat vom 6.3.2008, ZEV 2008, 246; Hdgel/Kral,
WEG, 2. Aufl., Rdnr. 136). Ein Vertretungsausschluss geman
§ 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB ist gegeben, weshalb die von den
Eltern fUr den Beteiligten zu 3 abgegebenen Erklarungen zu-
nachst gemal § 177 Abs. 1 BGB schwebend unwirksam wa-
ren (vgl. BGH, DNotZ 2005, 625; MinchKomm-BGB/Huber,
§ 1629 Rdnr. 45) und mit der notariell beglaubigten und damit
im Sinne des § 29 GBO formgemaRen Genehmigung durch
den mit dem Aufgabenkreis ,Vertretung bei der Ubertragung
von Wohnungs- und Teileigentum® nach § 1909 BGB bestell-
ten Erganzungspfleger wirksam geworden sind.

16 2. Die in der Zwischenverfliigung des Grundbuchamts ver-
langte Genehmigung der in der Urkunde vom 27.12.2017 ge-
troffenen Vereinbarungen durch das Familiengericht ist indes
nicht erforderlich. Abzustellen ist auf das Erwerbsgeschaft
(vgl. BGH, DNotZ 2011, 346 m. w. N.). Denn ob das Kausal-
geschaft (Schenkung) familiengerichtlicher Genehmigung be-
darf, hat das Grundbuchamt regelmaBig nicht zu prifen. Es
darf die Eintragung einer Rechtsanderung selbst dann nicht
ablehnen, wenn es dieses Rechtsgeschéaft fur nichtig halt (Se-
nat, Beschluss vom 8.2.2011, 34 Wx 40/11, NJW-RR 2011,
595; BayObLG, NJW-RR 1990, 87).

17 a) Handelt fir den Minderjahrigen im Rahmen des Erwerbs-
geschafts ein Pfleger, so bedarf dieser gemal § 1915 BGB
fur die von ihm vorgenommenen Rechtsgeschéfte der gericht-
lichen Genehmigung im gleichen Umfang wie ein Vormund.
Das gilt auch dann, wenn er als Erganzungspfleger anstelle
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der Eltern des Minderjahrigen handelt; er ist dann nicht wie die
Eltern nach MaBgabe des § 1643 BGB privilegiert. Entspre-
chend gelten flr Rechtsgeschéfte, die der Erganzungspfleger
fir den Minderjahrigen vornimmt, die §§ 1821, 1822 BGB.
Dabei regelt § 1821 BGB Genehmigungstatbestande flr Ge-
schafte Uber Grundstlcke, worunter auch Wohnungs- und
Teileigentum fallt (KG, FGPrax 2019, 196; Hlgel/Reetz, WEG,
V. Rdnr. 217; MinchKomm-BGB/Kroll-Ludwigs, § 1821
Rdnr. 20), § 1822 BGB fur sonstige Geschéfte.

18 b) Vorliegend ist eine Genehmigungsbeddrftigkeit nach die-
sen Vorschriften nicht ersichtlich.

19 aa) Der Erwerb des Grundbesitzes stellt keine nach § 1821
Abs. 1 Nr. 1 BGB genehmigungspflichtige Verfligung Uber das
Vermodgen des Minderjahrigen dar, denn Verfligender im Sinne
dieser Vorschrift ist nur derjenige, der unmittelbar infolge der
vertraglichen Vereinbarung selbst eine EinbuBe an Rechten
erleidet (MUnchKomm-BGB/Kroll-Ludwigs, § 1821 Rdnr. 25).
Das sind vorliegend die Beteiligten zu 1 und 2, nicht der min-
derjéahrige Beteiligte zu 3. Die Genehmigungspflicht folgt auch
nicht daraus, dass die Beteiligten zu 1 und 2 sich einen Nief3-
brauch vorbehalten haben. § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB schitzt
nur das dem Minderjahrigen bereits gehdrende Vermdgen und
findet auf Belastungen, die im Zusammenhang mit dem Er-
werb eines Grundstlicks erfolgen, keine Anwendung (BGH,
NJW 1989, 453). Wird der Grundbesitz im Zuge der Eigen-
tumsumschreibung mit einem dinglichen Recht belastet, er-
wirbt der Minderjahrige nicht anders, als wenn er von vorne-
herein belastetes Eigentum erworben héatte (KG, FGPrax
2019, 196; BayObLGZ 2004, 86).

20 bb) Es handelt es sich vorliegend auch nicht um eine Verfu-
gung Uber einen Anspruch des Minderjéhrigen im Sinne des
§ 1821 Abs. 1 Nr. 2 BGB, weil die Erflllung des Anspruchs
des Minderjahrigen auf Ubereignung von der Norm nicht er-
fasst wird (BGH, DNotZ 2011, 346 m. W. N.; Senat, Beschluss
vom 8.2.2011, 34 Wx 40/11, NJW-RR 2011, 595). Es ist ndm-
lich nicht Sinn und Zweck des § 1821 BGB, den Rechtser-
werb durch den Minderjahrigen zu behindern (MinchKomm-
BGB/Kroll-Ludwigs, § 1821 Rdnr. 37).

21 cc) Eine familiengerichtliche Genehmigung ist auch nicht
wegen § 1821 Abs. 1 Nr. 4 in Verbindung mit Nr. 1 BGB not-
wendig, weil in dem Vertrag die Eintragung einer Vormerkung
zur Sicherung des durch Rickforderung bedingten RuckUber-
eignungsanspruchs fUr die Beteiligten zu 1 und 2 vorgesehen
ist. Zwar begriindet mit der Ruckforderungsklausel der Vertrag
eine aufschiebend bedingte Verpflichtung zur Verflgung Uber
das Wohnungs- und Teileigentum, jedoch handelt es sich
auch diesbezlglich lediglich um eine Beschrankung der un-
entgeltlichen Zuwendung seitens der Beteiligten zu 1 und 2.
Denn der Beteiligte zu 3 ist nach der vertraglichen Vereinba-
rung zur Ruckibertragung nur verpflichtet, soweit er noch be-
reichert ist; die Haftung des Beteiligten zu 3 ist also zuverlassig
auf das ihm unentgeltlich Zugewandte beschrankt (vgl. OLG
KoéIn, NJOZ 2008, 3046; BayObLGZ 2004, 86; MinchKomm-
BGB/Kroll-Ludwigs, § 1821 Rdnr. 45; Kitisner, Rpfleger 1981,
461, 467).

22 dd) Die Genehmigungspflicht folgt auch nicht aus § 1821
Abs. 1 Nr. 5 BGB, weil dingliche Erwerbsgeschéfte davon
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schon nach dem eindeutigen Wortlaut (,Vertrag®) nicht erfasst
werden (Senat, Beschluss vom 8.2.2011, 34 Wx 40/11, NJW-
RR 2011, 595; OLG Ddusseldorf, ZEV 2017, 529; Munch-
Komm-BGB/Kroll-Ludwigs, § 1821 Rdnr. 51).

23 ee) SchlieBlich ergibt sich das Erfordernis einer familienge-
richtlichen Genehmigung auch nicht aus § 1822 Nr. 5 BGB.
Dabei kann in dem hier gegebenen Fall der von vornherein
unter dem Vorbehalt des NieBbrauchs vorgenommenen Uber-
tragung eines schon vermieteten Grundstlicks dahinstehen,
ob der Beteiligte zu 3 bereits mit dem Eigentumserwerb, wenn
auch nur in der logischen (juristischen) Sekunde zwischen
dem Erwerb und der nachfolgenden NieBbrauchseintragung
in den Mietvertrag eintritt und sodann die Beteiligten zu 1 und
2 als NieBbraucher geméaB § 577 Satz 1, § 571 Abs. 1 BGB
wieder die Vermieterstellung erlangen oder aber ob sich deren
Vermieterstellung unmittelbar fortgesetzt hat und der Beteiligte
zu 3 erst nach Ende des NieBbrauchs eintreten muss. Denn
flr einen Grundstlckserwerb, durch den der Minderjahrige
nach § 581 Abs. 2, § 566 BGB in einen bestehenden Mietver-
trag eintritt, gilt diese Vorschrift nicht, da der Eintritt in den
Mietvertrag nur eine gesetzliche Folge des Eigentumserwerbs
ist (BGH, NJW 1983, 1780; OLG Hamm, BeckRS 2014,
17023; BeckOK-BGB/Bettin, § 1822 Rdnr. 18).

24 ff) Die Ubrigen Genehmigungstatbestande des § 1822 BGB
kommen ersichtlich nicht in Betracht.

25 Da vorliegend die Ubertragung des Wohnungs- und Teilei-
gentums auf den Beteiligten zu 3 nicht der familiengerichtli-
chen Genehmigung bedarf, ist das Grundbuchamt anzuwei-
sen, den Eintragungsantrag nicht von der Vorlage einer
solchen Genehmigung abhangig zu machen.

()

12. Modifizierung des Zugewinnaus-
gleichs durch Herausnahme von Betriebs-
vermoégen

OLG Frankfurt a. M., Hinweisbeschluss vom 13.1.2020, 8 UF
115/19

BGB §§ 138, 242, 362 Abs. 1, § 1379 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Die Modifizierung des Zugewinnausgleichs durch
einen Ehevertrag dahin gehend, dass das Betriebs-
vermégen aus dem Zugewinnausgleich ausgenom-
men wird, halt einer Wirksamkeits- und Ausiibungs-
kontrolle stand (im Anschluss an BGH, NJW 2013,
2753).

2. Haben die Ehegatten in einem wirksamen Ehever-
trag vereinbart, dass das betriebliche Vermdgen
des Ehemannes bei der Berechnung des Zugewinn-
ausgleichs auBer Betracht bleiben soll, so besteht
beziglich dieses Betriebsvermdgens kein Anspruch
auf Auskunftserteilung.
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AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Beteiligten, getrennt lebende Ehegatten, streiten im
Rahmen eines Scheidungsverbundverfahrens um einen Aus-
kunftsanspruch zum Zugewinn des Antragstellers.

2 Die Beteiligten schlossen am (...) 2009 ihre Ehe. Sie trennten
sich im August 2016. Der Scheidungsantrag des Antragstel-
lers wurde der Antragsgegnerin am 22.9.2017 zugestellt. Aus
der Ehe sind zwei Kinder, geboren 2009 und 2011, hervorge-
gangen, die Uberwiegend von der Antragsgegnerin betreut
wurden. Die Ehegatten leben im gesetzlichen Guterstand, wo-
bei dieser durch einen notariellen Vertrag vom 2.12.2009 mo-
difiziert wurde. In diesem notariellen Vertrag vor Notar A in
Stadt 1 zu Nummer (...)/2009 wurde unter II. geregelt:

»Hinsichtlich des ehelichen Glterrechts soll es grundsatz-
lich beim gesetzlichen Guterstand der Zugewinngemein-
schaft verbleiben. Es soll jedoch fur etwa bestehende
Zugewinnausgleichsansprtche folgende Modifizierung fur
den Fall gelten, dass der Guterstand auf andere Weise als
durch den Tod eines von uns beendet wird, insbesondere
unsere Ehe geschieden:

Der Erschienene zu 1.) [hiesiger Antragsteller] ist selbstan-
diger Steuerberater und unterhdlt eine eigene Steuerbe-
ratungskanzlei in Stadt 2. Sowohl dieser Betrieb des
Erschienen zu 1.) als auch sonstiges Betriebsvermdgen
eines jeden von uns beiden sollen beim Zugewinnausgleich
bei Beendigung der Ehe in keiner Weise bertcksichtigt
werden. Unter Betriebsvermbgen im vorstehenden Sinne
verstehen wir auch gewillkiirtes Betriebsvermogen und
Sonderbetriebsvermdgen sowie Vermdgen, das dem Be-
trieb langfristig zur Nutzung Uberlassen und ihm zu dienen
bestimmt ist. Nicht zum Betriebsvermdgen gehtren Gesell-
schaftsbeteiligungen an Gesellschaften, die nur eigenes
Vermdgen verwalten und die lediglich durch ihre gewerbli-
che Pragung gewerbliche EinkUnfte erzielen.

Das vorgenannte Betriebsvermdgen sowie etwaige beste-
henden Gesellschafterdarlehen sollen also weder bei der
Berechnung des Anfangsvermdgens noch bei der Berech-
nung des Endvermodgens eines bzw. beider von uns be-
rucksichtigt werden, und zwar auch dann nicht, wenn sich
ein negativer Betrag ergibt. Gleiches gilt fir Wertsteigerun-
gen oder Verluste dieses Vermodgens, (...) Surrogate flr aus
dem Zugewinnausgleich herausgenommene Vermogens-
werte sollen nicht ausgleichspflichtiges Vermdgen sein. Sie
werden also bei der Berechnung des Endvermdgens eben-
falls nicht bertcksichtigt. Dies gilt auch fur eventuelle Wert-
steigerungen oder Verluste, die Surrogate betreffend.

In gleicher Weise sind vom Zugewinnausgleich ausge-
nommen die Gegenstande, die im Zeitpunkt der Ehe-
schlieBung im Eigentum eines jeden Ehegatten stehen,
sowie kinftige Erwerbe von dritter Seite von Todes wegen
oder mit Rucksicht auf ein kuinftiges Erbrecht, durch
Schenkung oder Ausstattung sowie hierauf eventuell an-
fallende Wertsteigerungen oder Verluste. Dies gilt auch fur
Surrogate dieser Vermdgensgegenstande einschlieBlich
eventueller Wertsteigerungen oder Verluste. (...)"

()
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4 Der Antragsteller erteilte vorgerichtlich Auskunft zu seinem
Endvermdgen zum Stichtag 22.9.2017, wobei er vorgericht-
lich zu seinen Aktiva und Passiva bezliglich der Steuerbera-
tungskanzlei keine Angaben machte.

5 Die Antragsgegnerin meint, dass der notarielle Vertrag un-
wirksam sei ,jenseits der Ublichen Kriterien von Unwirksamkeit
und Ausubungskontrolle, vielmehr aus allgemeinrechtlichen
Uberlegungen®. Die Urkunde eréffne hinsichtlich des Betriebs-
vermodgens ,einen unzulassigen Verschiebebahnhof* von Pri-
vat- zu Betriebsvermogen zulasten der Antragsgegnerin. Der
Antragsteller habe auch ein existentes Motorrad offensichtlich
ins Betriebsvermdgen Uberfuhrt, weil dies in seiner vorgericht-
lich Ubermittelten Aufstellung zum Endvermdégen nicht auftau-
che, obwohl die Steuerberatungskanzlei bereits zwei aktivierte
Pkw im Betriebsvermdgen habe.

6 Mit Schriftsatz vom 3.7.2018 beantragte die Antragsgeg-
nerin im Wege eines Stufenantrags, zunachst auf der Aus-
kunfts- und Belegstufe den Antragsteller zu verpflichten, der
Antragsgegnerin Auskunft zu erteilen Uber sein Endvermdgen
per 22.9.2017. (...)

7 Der Antragsgegner beantragt Zurlckweisung des Antrags.

8 Er meint, dass die Auskunft nicht geschuldet sei, da das
Betriebsvermdgen mit dem notariellen Vertrag wirksam vom
Zugewinnausgleich ausgenommen worden sei.

9 Mit dem angefochtenen Teilbeschluss vom 18.4.2019 hat
das AG den Auskunftsantrag zurlickgewiesen. Der notarielle
Vertrag sei wirksam, da es sich um eine auBerhalb des Kern-
bereichs des Scheidungsfolgenrechts liegende, der vertragli-
chen Disposition der Ehegatten am weitesten zugéangliche
Regelungsmaterie nur zum Zugewinnausgleich handele. Die
konkrete Regelung halte nach den Grundséatzen der Recht-
sprechung des BGH sowohl einer Wirksamkeitskontrolle nach
§ 138 BGB als auch einer Auslbungskontrolle nach § 242
BGB stand. Vermdgensverschiebungen des Antragstellers,
die Gegenstand eines Auskunftsanspruches wegen illoyaler
Vermdgensminderung im zeitlichen Zusammenhang mit der
Trennung mit Folge einer Zurechnung nach § 1375 Abs. 2
BGB sein kdnnten, seien von der Antragsgegnerin bislang
nicht vorgetragen worden.

()

15 Il. Der Senat beabsichtigt, die zulassige Beschwerde,
§§ 117, 58 ff. FamFG, ohne erneute mindliche Verhandlung,
§ 68 Abs. 3 Satz 2 FamFG, zurlickzuweisen, da die Antrags-
gegnerin keinen Auskunftsanspruch gegen den Antragsteller
bezlglich dessen Betriebsvermogen hat.

Im Einzelnen:

16 Ein Auskunftsanspruch der Antragsgegnerin zum Endver-
mogen des Antragstellers kann sich nur aus § 1379 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 BGB ergeben. Diesen Anspruch hat der
Antragsteller mit seiner Wissenserklarung vom 19.12.2017
(...) gemaB § 362 Abs. 1 BGB erflllt. Die Auskunftsverpflich-
tung ist erfullt, wenn eine systematische, abgeschlossene
Aufstellung Uber die geschuldeten Ausklnfte erteilt ist (vgl.
BeckOGK-BGB/Winter, Stand: 1.11.2019, § 1605 Rdnr. 78).
Dies beurteilt sich nach objektivem Empfangerhorizont (vgl.

Ausgabe 6/2020

BGH, Beschluss vom 31.7.2013, VIl ZR 177/12, juris). Danach
hat der Antragsteller mit der vorgelegten Wissenserklarung
vom 19.12.2017 seine Auskunftsverpflichtung erflllt. Soweit
die Antragsgegnerin erstmals mit der Beschwerde geltend
macht, dass die Angaben des Antragstellers zu den gemein-
samen gesamtschuldnerischen Verbindlichkeiten seinem End-
vermaogen nicht exakt genug seien, beruhrt dies nicht die Erful-
lung der Auskunft, sondern kann ggf. Uber das Verlangen auf
eidesstattliche Versicherung geltend gemacht werden. Im
Ubrigen liegen der Antragsgegnerin als Gesamtschuldnerin
der Hausverbindlichkeiten zu diesem Punkt — wie ihr Vortrag in
der Beschwerdebegrindung mit dem exakten Wert von
142.027,83 € zeigt — auch die Zahlen vor, sodass sie diesbe-
zUglich auf keinen weitergehenden Auskunftsanspruch als
bloBen Hilfsanspruch zum Hauptanspruch auf Zugewinnaus-
gleich angewiesen ist.

17 Was das Betriebsvermdgen des Antragstellers angeht,
wurde dieses mit dem notariellen Vertrag der Beteiligten vom
2.12.2009 wirksam vom Zugewinnausgleich ausgeschlossen.
Dies hat das AG mit ausfuhrlichen und zutreffenden Grinden,
auf die zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug genom-
men wird, begriindet. Dieser Vertrag hélt einer Wirksamkeits-
und einer Austibungskontrolle geméaB § 138 BGB bzw. § 242
BGB stand (vgl. BGH, NJW 2013, 2753: selbst die Umkehr
der Ausgleichsrichtung aufgrund Herausnahme eines Vermo-
gensgegenstands aus dem Zugewinnausgleich fuhrt nicht
dazu, dass eine vertragliche Anpassung nach § 242 BGB zu
erfolgen hat). Dies hat die Antragsgegnerin letztlich auch
selbst erkannt, soweit sie in der Antragsschrift ausfuhrt, dass
sich die Unwirksamkeit der Vereinbarung ,jenseits der Ubli-
chen Kriterien von Unwirksamkeit und Ausubungskontrolle,
vielmehr aus allgemeinrechtlichen Uberlegungen® ergébe.
Auch aus ,allgemeinrechtlichen Uberlegungen® ergibt sich
keine Unwirksamkeit dieses notariellen Vertrages. Bei jeder
Herausnahme von Betriebsvermdgen aus dem Zugewinnaus-
gleich ergibt sich die Méglichkeit, durch Schaffung von gewill-
kUrtem Betriebsvermdgen zulassigerweise vormaliges Privat-
vermdgen dem Zugewinnausgleich zu entziehen (vgl. Mayer,
DStR 1993, 991, 993: ,[...] Auch wenn man die Aktivseite als
fest vorgegeben und damit nicht der Manipulation des Steuer-
pflichtigen unterworfen ansieht, hat es dieser jedoch in der
Hand, durch Veranderungen auf der Passivseite die Relatio-
nen zwischen Betriebs- und Privatvermdgen — mit entspre-
chenden Konsequenzen fur die Zugewinnausgleichsforderung
— zu verdndern... Im Ergebnis ist die Herausnahme des Be-
triebsvermogens aufgrund der damit verbundenen Manipulati-
onsmaoglichkeiten eine héchst problematische Gestaltung.”).
Wenn der Antragsteller vorliegend bestimmte Fahrzeuge zu
seinem gewillkUrten Betriebsvermogen zahlt, die nicht in sei-
ner Auflistung zum privaten Endvermdgen auftauchen, hat er
sich damit eine Regelung aus dem Notarvertrag zur Heraus-
nahme des Betriebsvermdgens zulassigerweise zunutze ge-
macht. Denn im Notarvertrag wurde ausdricklich geregelt,
dass ,unter Betriebsvermdgen im vorstehenden Sinne (...)
auch gewillklrtes Betriebsvermdgen” zu verstehen sei. Steu-
errechtlich ist die Zuordnung eines gemischt genutzten Wirt-
schaftsguts zum gewillkirten Betriebsvermogen zulassig,
wenn das Wirtschaftsgut zu mindestens 10 % betrieblich ge-
nutzt wird (BFH, NJW 2004, 319). Die Tatsache, dass sich
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eine Vertragspartei eine — zulassige — Klausel eines Vertrages
zunutze macht, fuhrt auBerhalb des Kernbereichs des Schei-
dungsfolgenrechts, insbesondere also bei reinen Regelungen
zum Zugewinnausgleich, weder zur Unwirksamkeit des Vertra-
ges noch zur Abanderbarkeit des Vertrages. Denn die Ver-
tragsparteien hatten auch zulassigerweise den Zugewinnaus-
gleich insgesamt ausschlieBen kénnen.

18 Wenn aber das Betriebsvermdgen (sowohl das notwen-
dige als auch das gewillklrte) wirksam vom Zugewinn ausge-
schlossen wurde, hat die Antragsgegnerin auch keinen Aus-
kunftsanspruch  bezogen auf den ausgeschlossenen
Vermdgensgegenstand. Insoweit gilt:

.Haben die Ehegatten in einem wirksamen Ehevertrag
vereinbart, dass das betriebliche Vermodgen des Eheman-
nes bei der Berechnung des Zugewinnausgleichs auBer
Betracht bleiben soll, so besteht insoweit kein Anspruch
auf Auskunftserteilung.” (OLG Hamm, FamRZ 2006,
3719, Leitsatz).

Denn bezogen auf den vom Zugewinnausgleich ausgeschlos-
senen Vermdgensgegenstand haben die Ehegatten faktisch
Gutertrennung vereinbart, sodass hinsichtlich dieses Vermo-
gensgegenstands auch beim modifizierten Zugewinnausgleich
kein Auskunftsanspruch besteht (Kogel, Zugewinnausgleich,
6. Aufl. 2019, Rdnr. 453).

()

13. Zulassigkeit einer Volljahrigenadop-
tion trotz Beeintrachtigung des Erbrechts
des leiblichen Sohnes des Annehmenden
OLG Schleswig, Beschluss vom 1.8.2019, 8 UF 102/19

BGB§ 1755 Abs. 1, § 1757 Abs. 1, § 1767 Abs. 1,
§§ 1769, 1770 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Das familienbezogene Motiv muss fir eine Volljahri-
genadoption der entscheidende Anlass sein. Jeden-
falls im Zusammenhang mit weiteren persénlichen
Griinden ist die Adoption eines Anzunehmenden,
der sich seit zwolf Jahren als Geschéaftsfihrer des
Unternehmens uneingeschréankt bewéahrt hat und
dem Annehmenden vielfach persénlich eng verbun-
den ist, auch unter dem Aspekt, dass der Anneh-
mende den Wunsch verfolgt, einen Erben zur Fort-
fuhrung seines unternehmerischen Lebenswerkes
zu haben, sittlich gerechtfertigt. Unter diesen Vo-
raussetzungen ist es unschadlich, dass der Anneh-
mende und der Anzunehmende mit der Annahme
moglicherweise Nebenzwecke wie etwa eine Steu-
erersparnis oder eine Verringerung des Pflichtteils
des leiblichen Kindes des Annehmenden erreichen
wollen.
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Ein Altersabstand des Annehmenden von 50 Jahren
entspricht noch in etwa dem zwischen Eltern und
leiblichen Kindern. Tatsachlich war und ist es nicht
uniiblich, dass Manner im Alter von 50 Jahren und
alter Vater werden.

Das Vorhandensein einer eigenen intakten Familie
mit Kindern bzw. Eltern spricht zwar unter Umstan-
den grundsétzlich gegen das Bestehen oder Ent-
stehen eines Eltern-Kind-Verhaltnisses zwischen
Erwachsenen; davon sind jedoch bei besonders
enger Verbundenheit des Annehmenden und des
Anzunehmenden Ausnahmen méglich. Im Ubrigen
bestimmt § 1770 Abs. 2 BGB ausdriicklich, dass die
Rechte und Pflichten aus dem Verwandtschaftsver-
héltnis des Angenommenen und seiner Abkémm-
linge zu ihren Verwandten durch die Annahme nicht
beriihrt werden, soweit das Gesetz nichts anderes
vorschreibt. Anders als bei der Minderjahrigenadop-
tion (§ 1755 Abs. 1 Satz 1 BGB) scheidet der ange-
nommene Volljdhrige damit nicht aus seiner bisheri-
gen Familie aus (bleibt also etwa gesetzlicher Erbe
bzw. Pflichtteilsberechtigter beim Tod seiner bisheri-
gen Eltern).

Die Annahme eines Volljahrigen darf gemas § 1769
BGB nicht ausgesprochen werden, wenn ihr iber-
wiegende Interessen der Kinder des Annehmenden
oder des Anzunehmenden entgegenstehen. Bei

der Annahme eines Volljahrigen sind auch die ver-
moégensrechtlichen Interessen der Beteiligten zu
beachten, etwa wenn die Annahme das Erbrecht
oder sonstige Vermdgensinteressen vorhandener
Kinder unangemessen beeintrachtigt, wobei die
Vorschrift den Kindern des Annehmenden nicht
den wirtschaftlichen Status quo garantiert. Im Aus-
gangspunkt bleibt das leibliche Kind bei einer Voll-
jahrigenadoption ungeachtet der Annahme des An-
zunehmenden das Kind des Annehmenden; es wird
also nicht etwa ,,verstoBen®. In wirtschaftlicher Hin-
sicht sind das Alter des Kindes, seine wirtschaftliche
(Un-)Abhangigkeit und das ihm fiir den Fall einer
Erbschaft oder jedenfalls aufgrund eines Pflichtteils
noch zufallende Vermégen gegen die bedeuten-
den Interessen des Annehmenden und des Anzu-
nehmenden an der Annahme, insbesondere an der
damit verbundenen angemessenen rechtlichen Ge-
staltung ihrer engen persénlichen Bindung und der
Sicherung der Unternehmensnachfolge, abzuwéagen.
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BURGERLICHES RECHT -
ERBRECHT

14. Anspruch auf Erganzung eines
notariellen Nachlassverzeichnisses

BGH, Urteil vom 20.5.2020, IV ZR 193/19 (Vorinstanz:
LG Bonn, Urteil vom 3.7.2019, 5 S 18/19)

BGB § 2314 Abs. 1 Satz 3

LEITSATZ:

Der Pflichtteilsberechtigte kann die Erganzung bzw.
Berichtigung eines notariellen Nachlassverzeichnisses
auch dann verlangen, wenn dieses wegen unterblie-
bener Mitwirkung des Erben teilweise unvollstandig

ist (hier: verweigerte Zustimmung des Erben zu einem
Kontendatenabruf des Notars bei einem auslédndischen
Kreditinstitut).

SACHVERHALT:

1 1. Die Klagerin begehrt im Wege der Vollstreckungsabwehrklage, die
Zwangsvollstreckung aus dem Teil-Anerkenntnis- und Teilurteil des
AG Bonnvom 23.11.2017 (Az. 105 C 6/17) fUr unzulassig zu erklaren.
Sie ist eine Tochter und die testamentarische Erbin der am 22.9.2010
verstorbenen M G (im Folgenden: Erblasserin). Die Beklagten sind die
Tochter einer weiteren vorverstorbenen Tochter der Erblasserin. Sie
nahmen die Klagerin in dem Verfahren AG Bonn 105 C 6/17 im Wege
der Stufenklage auf Zahlung des Pflichtteils in Anspruch. Durch Teil-
Anerkenntnis- und Teilurteil des AG Bonn vom 23.11.2017 wurde die
hiesige Klagerin verurteilt, gegenlber den Beklagten Auskunft geméaR
§ 2314 BGB Uber den Bestand des Nachlasses der Erblasserin durch
Vorlage eines notariell aufgenommenen und vom Notar unterzeichne-
ten ausfuhrlichen, systematischen und vollstandigen Verzeichnisses
zu erteilen und die Beklagten (dortige Klagerinnen) bei der Aufnahme
des Verzeichnisses zuzuziehen.

2 Der Prozessbevollméachtigte der Beklagten bat den von der Klage-
rin beauftragten Notar mit Schreiben vom 22.4.2014 unter anderem
darum, zur Klarung bestehender Bankguthaben auch eine Anfrage
bei den Banken und der Sparkasse vorzunehmen, welche Filialen in
M/K und Umgebung haben. Die Klagerin erteilte dem Notar zur Erstel-
lung des notariellen Nachlassverzeichnisses am 24.9.2015 eine Voll-
macht, Kontenauskunfte zur Errichtung des Nachlassverzeichnisses
bei deutschen Kreditinstituten zu beantragen. In der Folge legte die
Klagerin ein notarielles Nachlassverzeichnis am 4.5.2018 vor. In dem
Nachlassverzeichnis wies der Notar unter lll. (2) (b) darauf hin, dass er
einen Kontendatenabruf fir Konten in Osterreich nicht habe vorneh-
men koénnen. Die Klagerin habe die erforderliche Zustimmung zu einer
derartigen Ermittlung nicht erteilt. Teil des Nachlassverzeichnisses ist
unter anderem ein Protokoll der Erbantrittserklarung und Durchfih-
rung der Verlassenschaftsabhandlung eines 6sterreichischen Notars
vom 4.1.2011. Unter den Aktiva von insgesamt 87.751,22 € ist dort
ein Gemeinschaftskonto Nr. (...) bei der Raiffeisenbank M i. H. v.
3.596,09 € aufgeflhrt mit der zusatzlichen Erklarung der Klagerin ge-
gentber dem 6&sterreichischen Notar, sonstiges Nachlassvermdgen
in Osterreich sei nicht vorhanden. Bereits am 4.11.2010 hatte die
Raiffeisenbank M die jeweiligen Kontenstdnde dem 6sterreichischen
Notar mitgeteilt.

3 Die Klagerin meint, sie habe den titulierten Auskunftsanspruch
durch die Vorlage des notariellen Verzeichnisses vom 4.5.2018 erfullt.

Auf ihren Antrag hat das AG der Klage stattgegeben. Das LG hat die
Klage unter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils abgewiesen.

Ausgabe 6/2020

Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die
Klagerin ihr bisheriges Begehren weiter.

AUS DEN GRUNDEN:
4 Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

5 I. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, die Beklagten hatten
gegen die Klagerin weiterhin einen Anspruch auf Auskunft
Uber den Bestand des Nachlasses durch die Vorlage eines
notariellen Nachlassverzeichnisses gemaB § 2314 Abs. 1
Satz 1 und 3 BGB. Der titulierte Anspruch sei nicht durch Vor-
lage des notariellen Nachlassverzeichnisses vom 4.5.2018
erfUllt und damit erloschen. Zwar kénne aus sachlichen Grin-
den grundsatzlich keine Erganzung oder Berichtigung des
Nachlassverzeichnisses verlangt werden und der Pflichtteils-
berechtigte sei auf den Weg der eidesstattlichen Versicherung
zu verweisen. Von diesem Grundsatz gebe es aber unter
anderem eine Ausnahme bei — hier vorliegender — offensichtli-
cher Unvollstandigkeit des notariellen Nachlassverzeichnisses.
MaBgebend hierflr seien der Kenntnisstand und die Erkennt-
nismoglichkeiten des Auskunftspflichtigen. Der Notar musse
den Bestand des Nachlasses selbst und eigenstandig ermit-
teln und durch Bestatigung des Bestandsverzeichnisses als
von ihm aufgenommen zum Ausdruck bringen, dass er den
Inhalt verantworte. Hier sei das Nachlassverzeichnis erkenn-
bar unvollstandig, weil die Klagerin dem Notar nicht die Zu-
stimmung zur Einholung einer Auskunft bei der Raiffeisenbank
M erteilt und dadurch ihre Pflicht zur Mitwirkung an der Auf-
nahme des Nachlassverzeichnisses verletzt habe. Der Notar
habe im Hinblick auf die Raiffeisenbank M nicht die erforder-
lichen eigenstandigen Ermittlungen durchflhren kénnen. Der
Auskunftsanspruch sei auch nicht durch die am 4.1.2011
durch die Klagerin im Rahmen des 0Osterreichischen Ver-
lassenschaftsverfahrens erstattete Vermodgenserklarung erfullt.
Diese bleibe hinter den Voraussetzungen und Wirkungen eines
notariellen Nachlassverzeichnisses im Sinne des § 2314
Abs. 1 Satz 1 und 3 BGB zuriick. Inwieweit der Osterreichi-
sche Gerichtskommissar tats&chlich eine abschlieBende und
vollstandige Auskunft Uber alle Aktiva und Passiva der Erb-
lasserin zum Todeszeitpunkt erbeten habe, sei flr den mit der
Erstellung des Nachlassverzeichnisses vom 4.5.2018 beauf-
tragten Notar nicht nachvollziehbar gewesen. Selbst wenn
dem deutschen Notar das Schreiben der Raiffeisenbank M
vorgelegen hatte, ware ihm noch nicht der Umfang der ange-
fragten Auskunft bekannt gewesen, insbesondere, ob eine
Auskunft lediglich in Bezug auf diese Konten oder in Bezug auf
die gesamte Geschéftsverbindung erbeten worden sei.

6 Il. Das halt rechtlicher Nachprtfung stand.

7 1. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht entschieden,
dass die Vollstreckungsabwehrklage der Klagerin geman
§ 767 Abs. 1 ZPO unbegrindet ist. Der titulierte Anspruch der
Beklagten auf Auskunft Uber den Bestand des Nachlasses ge-
maB § 2314 Abs. 1 Satz 1 und 3 BGB ist nicht durch die Vor-
lage des notariellen Nachlassverzeichnisses vom 4.5.2018
gemal § 362 Abs. 1 BGB erflllt worden.

8 a) § 2314 BGB soll es dem Pflichtteilsberechtigten ermdégli-
chen, sich die notwendigen Kenntnisse zur Bemessung sei-
nes Pflichtteilsanspruchs zu verschaffen. Hierbei soll ein nota-
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rielles Nachlassverzeichnis eine gréBere Gewahr flr die Voll-
standigkeit und Richtigkeit der Auskunft als das private Ver-
zeichnis des Erben bieten. Dementsprechend muss der Notar
den Bestand des Nachlasses selbst und eigenstandig ermit-
teln und durch Bestatigung des Bestandsverzeichnisses als
von ihm aufgenommen zum Ausdruck bringen, dass er den
Inhalt verantwortet. Der Notar ist in der Ausgestaltung des Ver-
fahrens weitgehend frei. Er muss zunachst von den Angaben
des Auskunftspflichtigen ausgehen. Allerdings darf er sich
hierauf nicht beschranken und insbesondere nicht lediglich
eine Plausibilitatsprafung durchfUhren. Vielmehr muss er den
Nachlassbestand selbst ermitteln und feststellen. Dabei hat er
diejenigen Nachforschungen anzustellen, die ein objektiver
Dritter in der Lage des Glaubigers fur erforderlich halten wiirde
(vgl. BGH, Beschluss vom 13.9.2018, 1 ZB 109/17, ZEV 2019,
81 Rdnr. 31 f.; OLG Koblenz, ZEV 2014, 308 Rdnr. 20).

9 Die Verpflichtung des Erben zur Mitwirkung an der Aufnah-
me des notariellen Nachlassverzeichnisses richtet sich da-
nach, in welchem Umfang diese Mitwirkung fur die ordnungs-
gemaBe Aufnahme des Verzeichnisses erforderlich ist.
MaBgebend sind danach jeweils die Umsténde des Einzelfal-
les (BGH, Beschluss vom 13.9.2018, | ZB 109/17, ZEV 2019,
81 Rdnr. 30). Hierbei darf und muss der Notar das Wissen des
Erben sowie das in seiner Person vorhandene Aufklarungspo-
tenzial ggf. in der Weise nutzen, dass er den Erben auffordert,
eigene Auskunftsanspriiche gegenlUber Geldinstituten bzw.
sonstigen Dritten durchzusetzen. Die vom Erben geschuldete
Kooperation kann insoweit auch in der Anweisung an Dritte
bestehen, die bendtigten Auskinfte unmittelbar gegentber
dem Notar zu erteilen (OLG Bamberg, ZEV 2016, 580 Rdnr. 5).

10 Liegt — wie hier — ein notarielles Nachlassverzeichnis vor, so
kann der Pflichtteilsberechtigte grundsatzlich nicht dessen Be-
richtigung oder Erganzung verlangen. Vielmehr ist er in diesem
Fall, soweit die Voraussetzungen des § 260 Abs. 2 BGB vor-
liegen, auf den Weg der eidesstattlichen Versicherung verwie-
sen (Senatsurteil vom 6.3.1952, IV ZR 16/51, LM § 260 Nr. 1;
Staudinger/Herzog, Neub. 2015, § 2314 Rdnr. 84; Minch-
Komm-BGB/Lange, 8. Aufl.,, § 2314 Rdnr. 28; Bamberger/
J. Mayer, BGB, 3. Aufl.,, § 2314 Rdnr. 14; BeckOK-BGB/
MuillerEngels, Stand: 1.2.2020, § 2314 Rdnr. 21). Von diesem
Grundsatz sind allerdings verschiedene Ausnahmen aner-
kannt. So kann ein Anspruch auf Erganzung bzw. Berichti-
gung eines Nachlassverzeichnisses bestehen, wenn in diesem
eine unbestimmte Mehrheit von Nachlassgegenstanden —
etwa aufgrund eines Rechtsirrtums des Pflichtigen — nicht auf-
geflhrt ist (Senatsurteil vom 6.3.1952, IV ZR 16/51, a. a. O;
OLG Dusseldorf, ErbR 2019, 772, 773), wenn Angaben Uber
den fiktiven Nachlass oder Schenkungen fehlen (OLG Olden-
burg, NJW-RR 1992, 777, juris Rdnr. 31), wenn die Auskunft
zwar dem Wissensstand des Verpflichteten entspricht, dieser
sich jedoch fremdes Wissen trotz Zumutbarkeit nicht ver-
schafft hat (OLG Saarbrlicken, ZEV 2011, 373 Rdnr. 17) oder
wenn sich ein Notar auf die Wiedergabe der Bekundungen
des Erben ohne eigene Ermittlungstéatigkeit beschrankt (OLG
Koblenz, ZEV 2018, 413 Rdnr. 18; vgl. ferner Staudinger/
Herzog, § 2314 Rdnr. 85; MinchKomm-BGB/Lange, § 2314
Rdnr. 28; Bamberger/J. Mayer, BGB, § 2314 Rdnr. 14;
BeckOK-BGB/Miller-Engels, § 2314 Rdnr. 21).
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11 b) Von diesen Grundséatzen ist das Berufungsgericht hier
ausgegangen und hat auf dieser Grundlage rechtsfehlerfrei
angenommen, dass das notarielle Nachlassverzeichnis vom
4.5.2018 unvollstandig ist, weil es keine umfassenden Anga-
ben Uber die Geschaftsbeziehung der Erblasserin zu der Raiff-
eisenbank M enthalt. Die Kl&gerin hat ausweislich des notari-
ellen Nachlassverzeichnisses einen Kontendatenabruf des
Notars fir Kontenverbindungen in Osterreich nicht erméglicht
und keine entsprechende Zustimmungserklarung erteilt. Le-
diglich bezuglich der in Deutschland befindlichen Konten hat
der Notar auf der Grundlage der ihm insoweit von der Klagerin
erteilten Zustimmungserklarung die erforderlichen Auskunfte
einholen koénnen. Infolgedessen und mit Rucksicht auf den
von ihm zu dem Kontendatenabruf bei dsterreichischen Ban-
ken aufgenommenen Hinweis kann hier davon ausgegangen
werden, dass er — wie geboten — bei Vorliegen einer entspre-
chenden Zustimmungserklarung der Klagerin fur die Konten in
Osterreich, hier insbesondere bei der Raiffeisenbank M, eben-
falls Auskunft eingeholt hatte. Die Klagerin ware aufgrund der
sie gemal § 2314 Abs. 1 Satz 1 BGB treffenden Verpflichtung
gehalten gewesen, sich Uber ihr eigenes Wissen hinaus die zur
Auskunftserteilung notwendigen Kenntnisse so weit wie mog-
lich zu verschaffen und von Auskunftsrechten gegenuber Kre-
ditinstituten Gebrauch zu machen (vgl. zu dieser Erkundi-
gungspflicht BGH, Urteil vom 28.2.1989, XI ZR 91/88, BGHZ
107, 104, 108 juris Rdnr. 12). Dies hat sie durch die Verweige-
rung des Kontendatenabrufs bei der Raiffeisenbank M nicht
getan, sodass insoweit eine teilweise Unvollstandigkeit des
notariellen Nachlassverzeichnisses vorliegt.

12 2. Entgegen der Auffassung der Revision beruht das Beru-
fungsurteil auch nicht auf einer entscheidungserheblichen Ver-
letzung des Anspruchs der Klagerin auf rechtliches Gehoér ge-
man Art. 103 Abs. 1 GG.

13 a) Offen bleiben kann, ob — wie von der Revision geltend
gemacht — dem von der Klagerin mit der Erstellung des Nach-
lassverzeichnisses vom 4.5.2018 beauftragten deutschen No-
tar das in dem Protokoll in Bezug genommene ,Schreiben
vom 4.11.2010" vorgelegen und ob sich die Anfrage des
Osterreichischen Notars auf alle Kontoverbindungen der Erb-
lasserin bei der Raiffeisenbank M bezogen hat.

14 Die Anlage 4 zum Nachlassverzeichnis vom 4.5.2018, die
das Protokoll der Erbantrittserklarung fur das Vermogen in
Osterreich zum Gegenstand hat, enthalt jedenfalls zunachst
lediglich das Protokoll des Osterreichischen Notars, eine Amts-
bestatigung in der Verlassenschaftssache, zwei Kostenrech-
nungen, den Einantwortungsbeschluss sowie eine Auskunft
der Sparkasse K bezlglich der Erbschaftsteuer. Demgegen-
Uber ergibt sich aus dem notariellen Nachlassverzeichnis
nebst Anlagen nicht, dass dem deutschen Notar auch das von
der Klagerin mit Schriftsatz vom 17.6.2019 nach Schluss der
mundlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht Uber-
reichte Schreiben der Raiffeisenbank M an den &sterreichi-
schen Notar vom 4.11.2010 vorgelegen hat. Soweit das Beru-
fungsgericht auf dieser Grundlage davon ausgegangen ist, es
sei weder vorgetragen noch sonst ersichtlich, dass dem von
der Klagerin beauftragten deutschen Notar das ,Schreiben
vom 4.11.2010“ vorgelegen habe, jedenfalls ware ihm nicht
der Umfang der angefragten Auskunft bekannt gewesen, be-
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ruht dies nicht auf einem VerstoB gegen den Anspruch der
Klagerin auf rechtliches Gehor gemaB Art. 103 Abs. 1 GG in
Verbindung mit einer Verletzung der richterlichen Hinweis-
pflicht geman § 139 ZPO.

15 b) Insoweit fehlt es schon an der Entscheidungserheblich-
keit dieses gerligten GehdrsverstoBes, weil die vom Erben ab-
zugebende Vermobgenserklarung nach § 170 des Osterreichi-
schen AuBerstreitgesetzes (AuBStrG) in ihrer Funktion nicht
einem notariellen Nachlassverzeichnis gemaB § 2314 Abs. 1
Satz 3 BGB entspricht. Das insoweit maBgebende Gsterreichi-
sche Recht darf der Senat selbst ermitteln. Geman § 560 ZPO
sind die Feststellungen des Berufungsgerichts zum Inhalt aus-
landischen Rechts flr das Revisionsgericht grundsatzlich bin-
dend; soweit aber das Berufungsgericht das auslandische
Recht — wie hier jedenfalls teilweise — auBer Betracht gelassen
und es infolgedessen nicht gewdrdigt hat, ist das Revisionsge-
richt nicht daran gehindert, es selbst zu ermitteln und seiner
Entscheidung zugrunde zu legen (Senatsbeschluss vom
3.12.2014, IV ZB 9/14, ZEV 2015, 163 Rdnr. 24).

16 Nach § 170 AuBStrG hat der Erbe, wenn — wie hier — kein
Inventar zu errichten ist, das Verlassenschaftsvermogen nach
allen Bestandteilen wie in einem Inventar zu beschreiben und
zu bewerten und die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Erkla-
rung durch seine oder seines Vertreters Unterschrift zu bekraf-
tigen. Der Erklarende ist hierbei auf die strafrechtlichen Folgen
einer wahrheitswidrigen Erklarung hinzuweisen. Diese Vermo-
genserklarung bleibt — wie das Berufungsgericht rechtsfehler-
frei ausfUhrt — hinter einem notariellen Nachlassverzeichnis
gemaB § 2314 BGB zurlck, da den Notar im Rahmen von
§ 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB eine eigene Ermittlungspflicht trifft
und er durch Bestatigung des Bestandsverzeichnisses zum
Ausdruck bringt, dass er den Inhalt selbst verantwortet (BGH,
Beschluss vom 13.9.2018, | ZB 109/17, ZEV 2019, 81
Rdnr. 32). Demgegentiber handelt es sich bei der Vermdgens-
erklarung geman § 170 AuBStrG um eine reine Erklarung des
Erben selbst, die vom Gericht nicht auf ihre Richtigkeit Uber-
pruft wird, nicht den Charakter einer 6ffentlichen Urkunde hat
und deren Wirkungen allein auf das Verlassenschaftsverfahren
beschrankt sind (vgl. Koziol/Bydlinski/Bollenberger/Sailer,
ABGB, 2. Aufl., § 801 Rdnr. 2; Schwimann/Kodek, ABGB
4. Aufl.,, § 801 Rdnr. 4; Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner,
ABGB, 37. Aufl., § 801 Anm. E1; Gruber/Kalss/Mdller/
Schauer, Erbrecht und Vermdgensnachfolge, § 12 Rdnr. 151.).
Auch fur die Berechnung der Pflichtteilsanspriiche hat die Ver-
mogenserklarung grundsatzlich keine Bedeutung (vgl. Ferrari/
Likar-Peer/Ferrari, Erbrecht, S. 452 f.). Da der Erbe indessen
gemaB § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB auch nach privatschriftli-
cher Auskunftserteilung berechtigt ist, die Vorlage eines nota-
riellen Verzeichnisses zu verlangen, ohne dass hierfur beson-
dere Voraussetzungen vorliegen mussen (vgl. Senatsurteil
vom 31.10.2018, IV ZR 313/17, ZEV 2019, 85 Rdnr. 9), muss
das auch im Verhéltnis zur Vermdgenserklarung nach § 170
AuBStrG gelten. Diese stellt — auch wenn sie vor dem Gster-
reichischen Notar abzugeben ist — eine rein private Erklarung
des Erben dar, die mit einem notariellen Nachlassverzeichnis
gemal § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB nicht vergleichbar ist.

17 Hieran vermag auch die von der Revision herangezogene
Vorschrift des § 38 des Osterreichischen Bankwesengesetzes
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(BWG) nichts zu andern. Geman § 38 Abs. 1 BWG durfen Kre-
ditinstitute Geheimnisse, die ihnen anvertraut worden sind,
nicht offenbaren oder verwerten. Nach § 38 Abs. 2 Nr. 3 BWG
besteht die Verpflichtung zur Wahrung des Bankgeheimnisses
nicht im Falle des Todes des Kunden gegentber dem Ab-
handlungsgericht und Gerichtskommissar. Selbst wenn hier-
aus folgen sollte, dass der Osterreichische Notar selbst die
Raiffeisenbank M angeschrieben und diese ihm geantwortet
hat, vermag dies am Charakter der Verlassenschaftsverhand-
lung und der eigenen Vermdgenserklarung der Klagerin ge-
maB § 170 AuBerstreitgesetz nichts zu andern. Ein VerstoB
des Berufungsgerichts gegen die Pflicht des Tatrichters, aus-
landisches Recht gemaR § 293 ZPO zu ermitteln (vgl. hierzu
BGH, Urteil vom 30.4.1992, IX ZR 233/90, BGHZ 118, 151,
162-164, juris Rdnr. 25-29, liegt entgegen der Auffassung der
Revision nicht vor.

15. Verjahrung von Pflichtteilsergan-
zungsansprichen trotz spaterer post-
mortaler Vaterschaftsfeststellung

BGH, Urteil vom 13.11.2019, IV ZR 317/17 (Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Urteil vom 1.12.2017, I-7 U 151/16)

BGB § 1924 Abs. 1, § 2303 Abs. 1, § 2329 Abs. 1 und 3

LEITSATZ:

Auch im Falle einer postmortalen Vaterschaftsfest-
stellung verjahrt der einem pflichtteilsberechtigten
Abkémmling gemas § 2329 BGB gegen den Beschenk-
ten zustehende Pflichtteilsergdnzungsanspruch nach

§ 2332 Abs. 2 BGB a. F. in drei Jahren von dem Eintritt
des Erbfalles an.

SACHVERHALT:

1 Der im Jahre 1964 geborene Klager nimmt die Beklagten im We-
ge der Stufenklage auf Auskunft, Wertermittiung und Duldung der
Zwangsvollstreckung wegen erganzungspflichtiger Schenkungen
nach dem am (...) 2007 verstorbenen und von den Parteien gesetz-
lich beerbten Erblasser in Anspruch.

2 Die Mutter des Klagers war zum Zeitpunkt seiner Geburt in erster
Ehe verheiratet. Nach Scheidung dieser Ehe heiratete sie den Erb-
lasser, aus dessen erster Ehe die beiden Beklagten hervorgegangen
waren. Auch diese zweite Ehe wurde durch Scheidung aufgelost.

3 In den Jahren 1995 und 2002 Ubertrug der Erblasser den Beklagten
mehrere Grundstlicke schenkungsweise unter NieBbrauchvorbehalt.

4 Auf den Vaterschaftsanfechtungsantrag des Klagers vom 29.3.2012
und seinen weiteren Feststellungsantrag wurde mit Beschluss vom
18.2.2015 festgestellt, dass Vater des Klagers nicht der bereits im
Jahre 2001 verstorbene erste Ehemann seiner Mutter, sondern der
Erblasser war.

5 Nach Rechtskraft dieses Beschlusses forderte der Klager die Be-
klagten unter anderem zur Auskunft Uber den Bestand des Nach-
lasses auf. Die Beklagten UberlieBen ihm ein Verzeichnis, das einen
negativen Nettonachlasswert zum Zeitpunkt des Erbfalles auswies.
Sie erheben im Ubrigen die Einrede der Verjahrung.

6 Das LG hat die im November 2015 erhobene Stufenklage abge-
wiesen. Die hiergegen gerichtete Berufung des Klagers hat das OLG
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zurlickgewiesen. Mit der vom OLG zugelassenen Revision verfolgt
der Klager seine Klageantrage weiter.

AUS DEN GRUNDEN:
7 Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

8 |. Nach Auffassung des Berufungsgerichts, dessen Urteil un-
ter anderem in ZEV 2018, 143 verdffentlicht ist, waren Pflicht-
teilserganzungsanspriiche des Klagers aus § 2329 BGB be-
reits bei Eingang der Klageschrift verjahrt. Daher seien auch
die mit der Stufenklage vorbereitend geltend gemachten An-
spriche auf Auskunft und Wertermittlung aus § 242 BGB
nicht begriindet.

9 Nach dem Wortlaut des maBgeblichen § 2332 Abs. 2 BGB
a. F. habe die dreijahrige Verjahrungsfrist mit dem Tod des Erb-
lassers begonnen und sei daher bereits am (...) 2010 abgelau-
fen. Von dieser Verjahrungsregelung sei nicht aufgrund der
sog. Rechtsaustbungssperre des § 1600d Abs. 4 BGB abzu-
weichen. Diese flUhre nicht dazu, dass der Beginn der Verjah-
rungsfrist in objektiver Hinsicht zeitlich bis zur rechtskraftigen
Feststellung der Vaterschaft des Erblassers hinauszuschieben
sei. Auf das Entstehen des Anspruchs stelle § 2332 BGB nach
seinem ausdrUcklichen Wortlaut hinsichtlich des Beginns der
Verjahrungsfrist nicht ab, sondern allein auf den objektiven
Umstand des Erbfalles. Eine entsprechende Anwendung des
§ 205 BGB auf andere als die dort geregelten Falle scheide
aus. Es liege kein Fall der hdheren Gewalt des § 206 BGB vor.
Diese Vorschrift solle keine Korrektur von Wertentscheidungen
des Gesetzgebers ermoglichen.

10 Das Verfahren sei auch nicht gemaR Art. 100 Abs. 1 GG
auszusetzen. Zwar seien die Schutzbereiche der Art. 6 Abs. 1
und Art. 14 Abs. 1 GG durch die Verjahrungsregelung des
§ 2332 BGB betroffen. Der Eingriff in den Schutzbereich sei
aber nicht verfassungswidrig. Die Regelung des § 2332 BGB
verstoBe auch nicht gegen das in Art. 6 Abs. 5 GG normierte
Gebot, nichteheliche Kinder den ehelichen gleichzustellen. Ein
eheliches Kind, das erst vier Jahre nach dem Erbfall vom Tode
des Vaters erfahren habe, kdnnte seine Anspriiche aus § 2329
BGB ebenfalls nicht mehr durchsetzen.

11 Die Beklagten seien ferner nicht aus § 242 BGB gehindert,
sich auf die Verjahrungseinrede zu berufen. Der Klager habe
bereits nicht im Einzelnen dargelegt, dass und wie die Beklag-
ten ihn durch ihr Verhalten von der rechtzeitigen Erhebung der
Klage abgehalten hatten. Soweit er dazu eher pauschal aus-
fuhre, dass sowohl der Erblasser als auch seine Mutter ihm
gemeinschaftlich bewusst und gewollt Informationen Uber
seine wahre Abstammung vorenthalten hatten und dieses arg-
listige Verhalten von den Beklagten fortgefuhrt worden sei, sei
dieser zweitinstanzliche neue Vortrag zudem bestritten und
habe gemaB § 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO unbertcksichtigt zu blei-
ben.

12 Il. Dies halt rechtlicher Nachprtfung stand.

13 1. Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, dass
die vom Klager gemaB § 2329 Abs. 1 und 3 BGB geltend ge-
machten Pflichtteilsergdnzungsanspriche nicht durchsetzbar
sind, weil die von den Beklagten erhobene Einrede der Verjah-
rung durchgreift (§ 214 Abs. 1 BGB).

586

14 a) Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegan-
gen, dass der Klager nach rechtskraftiger und rickwirkender
Feststellung der Vaterschaft des Erblassers zum Kreis der
pflichtteilsberechtigten Abkémmlinge im Sinne der § 1924
Abs. 1, § 2303 Abs. 1 Satz 1 BGB zahlt und als Miterbe
Anspriche auf Pflichtteilserganzung geman § 2329 Abs. 1
und 3 BGB gegen die Beklagten als beschenkte Miterben ha-
ben kann. Ebenso wie der in seinem Pflichtteilsrecht beein-
trachtigte Alleinerbe k&nnen auch die insoweit zu kurz gekom-
menen Miterben in entsprechender Anwendung von § 2329
Abs. 1 Satz 2 BGB direkt gegen den Beschenkten vorgehen.
Weiterhin kann auch der beschenkte Miterbe nach § 2329
BGB haften (Senatsurteile vom 9.10.1985, IVa ZR 1/84, NJW
1986, 1610 unter 1.; vom 19.3.1981, IVa ZR 30/80, BGHZ 80,
205, 207 ff.).

15 b) Etwaige Anspriche des Klagers aus § 2329 BGB
sind allerdings gemaB § 2332 Abs. 2 BGB in der bis zum
31.12.2009 geltenden Fassung (im Folgenden: § 2332 Abs. 2
BGBa. F)i. V.m. Art. 229 § 23 Abs. 2 Satz 2 EGBGB verjahrt.

16 aa) Nach § 2332 Abs. 2 BGB a. F. verjahrt ein solcher dem
Pflichtteilsberechtigten gegen den Beschenkten zustehender
Anspruch in drei Jahren von dem Eintritt des Erbfalles an.
Diese kurze kenntnisunabhangige Verjahrungsfrist ist ohne
Rucksicht auf die Miterbenstellung der beschenkten Beklag-
ten einschlagig (vgl. Senatsurteil vom 9.10.1985, IVa ZR 1/84,
NJW 1986, 1610 unter 2.) und war hier am 5.7.2010 — drei
Jahre nach dem Tod des Erblassers — und somit lange vor
Klageerhebung im November 2015 abgelaufen.

17 bb) Dem Eintritt der Verjahrung steht nicht entgegen, dass
der Klager erst seit Rechtskraft des Beschlusses vom
18.2.2015, mit dem die Vaterschaft des Erblassers festgestellt
wurde, die damit verbundenen Rechtswirkungen und auch
mogliche Anspriche im Sinne von § 2329 BGB geltend ma-
chen konnte.

18 (1) Nach § 1600d Abs. 4 BGB in der bis zum 30.6.2018
geltenden Fassung (im Folgenden: § 1600d Abs. 4 BGB a. F;
seitdem: § 1600d Abs. 5 BGB) kénnen die Rechtswirkungen
der Vaterschaft, soweit sich nicht aus dem Gesetz anderes
ergibt, erst vom Zeitpunkt ihrer — dann allerdings ruckwirken-
den (vgl. BVerfGE 74, 33, 39; BSGE 73, 103, 104; Palandt/
Brudermdiller, 78. Aufl., § 1600d Rdnr. 19) — Feststellung an
geltend gemacht werden.

19 (2) Ob die sog. Rechtsauslbungssperre des § 1600d
Abs. 4 BGB a. F. denin § 2332 Abs. 2 BGB a. F. bestimmten
Beginn der Verjahrung bis zur Rechtskraft der postmortalen
Vaterschaftsfeststellung hindert, ist umstritten.

20 (a) Nach einer in der Literatur vertretenen Meinung (Gipp,
ZErb 2001, 169, 171 f.; Lauck/Lauck, NZFam 2018, 144,
siehe auch jurisPK-BGB/Lakkis, Stand: 27.6.2019, § 199
Rdnr. 14.1; Wellenhofer, FamRZ 2017, 903, 904) soll die Ver-
jahrung von Anspriichen aus § 2329 BGB erst mit Rechtskraft
der Vaterschaftsfeststellung beginnen. Das entspricht dem im
Unterhaltsrecht anerkannten Grundsatz, dass die Verjah-
rungsfrist fur den Unterhaltsanspruch des nichtehelichen Kin-
des nicht vor der rechtskréaftigen Feststellung der Vaterschaft
in Lauf gesetzt werden kann (vgl. BGH, Beschluss vom
22.3.2017, 11 ZB 56/16, NJW 2017, 1954 Rdnr. 16 m. w. N.).

MittBayNot



Birgerliches Recht — Erbrecht

Zum Teil ist dies aus § 202 BGB in der bis zum 31.12.2001
geltenden Fassung abgeleitet worden (so etwa RGRK-BGB/
Bdckermann, 12. Aufl., § 1600a Rdnr. 35; siehe bereits RGZ
173, 15, 17; offengelassen im Senatsurteil vom 27.2.1980, IV
ZR 125/78, BGHZ 76, 293, 298 und in BGH, Urteil vom
20.5.1981, IVb ZR 570/80, juris Rdnr. 14). Andere begriinden
das damit, dass der Unterhaltsanspruch bis zur rechtskrafti-
gen Vaterschaftsfeststellung noch nicht gemaB § 199 Abs. 1
Nr. 1 BGB entstanden ist (BeckOK-BGB/Piekenbrock, Stand:
1.8.2019, § 199 Rdnr. 74; MUnchKomm-BGB/Wellenhofer,
7. Aufl., § 1600d Rdnr. 100; Obermann, NZFam 2017, 458 f.;
siehe auch Senatsurteil vom 6.10.1967, IV ZR 105/66, BGHZ
48, 361, 366 f.; BSGE 73, 103, 104 f. zu § 45 Abs. 1 SGB |;
OLG Celle, FamRZ 2018, 98, 102 m. Anm. Wache, NZFam
2017, 917 f.; fUr entsprechende Anwendung des § 205 BGB
aber Staudinger/Rauscher, Neub. 2011, § 1594 Rdnr. 16).

21 (b) Nach der — auch vom Berufungsgericht vertretenen —
Uberwiegenden Ansicht soll die Rechtsaustbungssperre dem
Beginn der Verjahrung nicht entgegenstehen, soweit das Ge-
setz hierflr — wie etwa in § 2332 Abs. 2 BGB a. F. — allein an
den ,Erbfall* anknulpft (ebenso OLG Dusseldorf, ZEV 2017,
717 Rdnr. 20 f. zu § 2332 Abs. 1 BGB a. F.; BeckOK-BGB/
Schindler, Stand: 1.9.2019, § 2332 Rdnr. 10; MinchKomm-
BGB/Lange, § 2332 Rdnr. 6; Palandt/Weidlich, § 2332
Rdnr. 1; Joachim/Lange, Pflichtteilsrecht, 3. Aufl., Rdnr. 475;
Schindler, Pflichtteilsberechtigter Erbe und pflichtteilsberech-
tigter Beschenkter, 2004, Rdnr. 1047 mit Fn. 1644; Horn,
NJW 2016, 1559, 1560; ders., ZErb 2016, 232, 233 f.; &hnlich
Stécker, AgrarR 1987, 149, 150). Auch eine Hemmung der
Verjahrung bis zur Rechtskraft der postmortalen Vaterschafts-
feststellung entsprechend §§ 205, 206 BGB (bzw. §§ 202
Abs. 1, 203 Abs. 2 BGB a. F) wird grundsatzlich abgelehnt
(vgl. OLG Dusseldorf, a. a. O., Rdnr. 23 f.).

22 (c) Die letztgenannte Auffassung trifft zu.

23 (aa) Bei der Anwendung von Verjahrungsvorschriften
kommt dem Wortlaut des Gesetzes besondere Bedeutung zu.
Dem Verjahrungsrecht liegt der Gedanke zugrunde, dass ge-
wisse tats&chliche Zustande, die langere Zeit hindurch unan-
gefochten bestanden haben, im Interesse des Rechtsfriedens
und der Rechtssicherheit nicht mehr infrage gestellt werden
sollen. Da der Rechtsverkehr klare Verhaltnisse erfordert und
die Vorschriften Uber die Verjdhrung dementsprechend eine
formale Regelung enthalten, ist es grundsatzlich geboten, sich
bei der Anwendung solcher Vorschriften eng an deren Wort-
laut zu halten (BGH, Urteil vom 30.9.2003, XI ZR 426/01,
BGHZ 156, 232, 243 f. m. w. N.). Nach dem eindeutigen Wort-
laut des § 2332 Abs. 2 BGB a. F. kommt es flr den Beginn der
Verjahrungsfrist des dem Abkommling zustehenden An-
spruchs allein auf den Zeitpunkt des Erbfalles an und nicht auf
die — ggf. rlckwirkende — Entstehung des Pflichtteilsergan-
zungsanspruchs gegen den Beschenkten.

24 (bb) Die Entstehungsgeschichte des § 2332 Abs. 2 BGB
a. F. lasst ebenfalls nicht darauf schlieBen, dass der Beginn
der Verjahrungsfrist ausnahmsweise nicht von dem Erbfall,
sondern von anderen Umstanden — wie etwa der postmorta-
len Feststellung der Vaterschaft des Erblassers — abhangen
kann. Uber die Verjahrung des Anspruchs gegen den Be-
schenkten war in dem ,Entwurfe eines Burgerlichen Gesetz-
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buchs® eine besondere Vorschrift nicht enthalten. In den Moti-
ven (V' S. 460) zu diesem Entwurf heiBt es zu § 2010, der die
entsprechende Anwendung der Vorschriften Uber den Pflicht-
teil auf die Erhéhung des Pflichtteils vorsah:

,Dass auch die auf die Verjahrung sich beziehende Vor-
schrift des § 1999 entsprechend anwendbar ist, versteht
sich hiernach von selbst.

25 (...) Aus dieser Anwendbarkeit ergibt sich ohne Weite-
res, dass auch der Anspruch gegen den Beschenkten der
kurzen Verjahrung unterstellt ist, obschon nach dem
§ 2016 der Beschenkte nur zur Herausgabe verpflichtet
ist, und dass die kurze Verjahrung nicht beginnt, bevor
nicht der Pflichtteilsberechtigte von der Schenkung
Kenntnis erlangt hat.”

Ausweislich der Protokolle (V S. 594) zog die Mehrheit demge-
genuber eine vorgeschlagene Regelung vor,

»nach welcher der Anspruch gegen den Beschenkten ei-
ner selbstandigen, in drei Jahren von dem Eintritt des Erb-
falls sich vollendenden Verjahrung unterliegt. Man hielt es
fUr richtiger, den kondiktionsartigen Anspruch gegen den
Beschenkten in Bezug auf die Verjahrung von dem Pflicht-
teilsanspruch gegen den Erben vollstandig abzulbsen und
glaubte umso mehr dem Interesse des Beschenkten
durch Festsetzung einer von einem festen Zeitpunkte be-
ginnenden kurzen Verjahrungsfrist Rechnung tragen zu
sollen, (...)"

Diese Gesetzgebungsmaterialien belegen nicht, dass der his-
torische Gesetzgeber die Entstehung und Durchsetzbarkeit
des Anspruchs aus § 2329 BGB als Voraussetzung fUr den
Lauf der Verjahrungsfrist ansah. Vielmehr hat er bewusst aus-
schlieBlich den Erbfall als maBgeblichen Zeitpunkt fir den Be-
ginn der Verjdhrung gewahlt. An der Sonderverjghrung des
Anspruchs aus § 2329 BGB hat der Gesetzgeber mit dem
Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjahrungsrechts vom
24.9.2009 (BGBI. 2009 I, S. 3142) festgehalten und die Rege-
lung des § 2332 Abs. 2 BGB a. F. ohne inhaltliche Anderung in
§ 2332 Abs. 1 BGB Ubernommen. Laut der Gesetzesbegrin-
dung (BT-Drucks. 16/8954, S. 22) entspricht diese Bestim-
mung

LAbs. 2 der bisher geltenden Fassung und Ubertragt die
Sonderverjahrung des Anspruchs des Pflichtteilsberech-
tigten gegen den Beschenkten gemal Abs. 2 geltender
Fassung in das System der Regelverjdhrung mit Aus-
nahme der subjektiven Anknupfung des Verjahrungsbe-
ginns und behélt damit den bisherigen Verjahrungslauf
bei*.

Einen Anlass zur Einflhrung einer Ausnahme von dieser Son-
derverjahrungsregelung hat der Gesetzgeber der Erbrechtsre-
form auch nicht im Hinblick auf die schon damals geman
§ 1600d Abs. 4 BGB a. F. geltende Rechtsaustibungssperre,
die erstmals mit dem Gesetz Uber die rechtliche Stellung der
nichtehelichen Kinder vom 19.8.1969 (BGBI. 1969 I, S. 1243,
im Folgenden: NEhelG) eingeflhrt worden war (§ 1600a Satz 2
BGB a. F.i. V.m. Art. 12 § 1 ff. NEhelG), gesehen.

26 (cc) Dem in den Gesetzesmaterialien zum Ausdruck ge-
brachten Sinn und Zweck des § 2332 Abs. 2 BGB a. F., dem
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Beschenkten bald Klarheit zu verschaffen, ob er das Ge-
schenk behalten kann oder an den Pflichtteilsberechtigten
herausgeben muss, entspricht es, nur auf das Datum des Erb-
falles und nicht den Zeitpunkt der Rechtskraft der postmorta-
len Vaterschaftsfeststellung abzustellen. Ein Hinausschieben
des Verjahrungsbeginns auf moglicherweise unabsehbare Zeit
liefe auf eine Umkehr der gesetzlichen Wertung hinaus. Der
beschenkte Dritte oder Miterbe hat ein berechtigtes Interesse
daran, dass er ohne Rucksicht auf den Kenntnisstand des
Pflichtteilsberechtigten, an den der Gesetzgeber erklarterma-
Ben auch bei der Reform des Erbrechts nicht anknUpfen
wollte, nach kurzer Frist sicher sein kann, das Geschenk nicht
wieder herausgeben zu missen (vgl. Senatsurteil vom
9.10.1985, IVa ZR 1/84, NJW 1986, 1610 unter 2.). Dieses
Interesse besteht unabhangig davon, ob dem Pflichtteilsbe-
rechtigten der Erbfall, die Schenkung oder aber seine leibliche
Abstammung vom Erblasser unbekannt geblieben ist, und ist
deshalb besonders schutzwUrdig, weil der Beschenkte, auch
wenn er Miterbe ist, nach § 2329 BGB mit seinem Privatver-
mdgen und nicht aus dem Nachlass haftet.

27 (dd) Die wortlautgetreue Anwendung des § 2332 Abs. 2
BGB a. F. widerspricht nicht allgemeinen Grundsatzen des
Verjahrungsrechts. Entgegen der Ansicht der Revision ist die
vorherige Entstehung des Anspruchs nicht unabdingbare Vor-
aussetzung fur den Lauf einer jeden Verjahrungsfrist (vgl. BGH,
Urteil vom 8.1.2014, XIl ZR 12/13, NJW 2014, 920 Rdnr. 17
m. w. N.; BSGE 118, 213 Rdnr. 23). So sind etwa in § 199
Abs. 2 BGB und in § 199 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BGB Verjah-
rungshochstfristen fur die dort bezeichneten Anspriche ,,ohne
Rucksicht auf inre Entstehung® bestimmt. Weiterhin ist, anders
als die Revision meint, die Zumutbarkeit der Klageerhebung
nicht generell eine Ubergreifende Voraussetzung fur den Ver-
jahrungsbeginn, sondern kann nur im Zusammenhang mit der
kenntnisabhangigen Verjahrung von Bedeutung sein (vgl. Se-
natsurteil vom 21.2.2018, IV ZR 385/16, NJW 2018, 1469
Rdnr. 15 m. w. N.).

28 (3) Auch eine Hemmung der Verjahrung bis zur rechtskraf-
tigen Feststellung der Vaterschaft des Erblassers entspre-
chend den §§ 205, 206 BGB hat das Berufungsgericht zu
Recht abgelehnt.

29 (a) Nach § 205 BGB ist die Verjahrung gehemmt, solange
der Schuldner aufgrund einer Vereinbarung mit dem Glaubiger
vorUbergehend zur Verweigerung der Leistung berechtigt ist.
Diese Regelung hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Mo-
dernisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001 (BGBI. 2001 |,
S. 3138) abweichend von § 202 BGB a. F. einschrankend
gefasst. Dem lag die Erwagung zugrunde, die Verjahrungs-
hemmung auf vereinbarte vortbergehende Leistungsverwei-
gerungsrechte zu beschranken (BT-Drucks. 14/6040, S. 118).
Ausgehend davon kann § 205 BGB nur dann entsprechend
angewendet werden, wenn ein Hindernis nicht nur in seinen
Wirkungen, sondern auch in Entstehung und Entstehungsvor-
aussetzungen zumindest einem Stillhalteabkommen (pactum
de non petendo) gleichsteht. Entscheidend ist, ob der Partei-
wille die Grundlage des Leistungsverweigerungsrechts bildet.
Eine entsprechende Anwendung des § 205 BGB auf Fallgestal-
tungen, in denen diese Wertungsgrundlage nicht gegeben ist,
scheidet aus. Dies gilt insbesondere fUr gesetzliche Leistungs-
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verweigerungsrechte (BGH, Urteill vom 14.12.2017, IX ZR
118/17, NZI 2018, 154 Rdnr. 14 f. m. w. N.) und auch fUr die
hier in Rede stehende Rechtsauslbungssperre des § 1600d
Abs. 4 BGB a. F,, die ebenfalls nicht auf dem Parteiwillen beruht.

30 (b) § 206 BGB sieht eine Hemmung der Verjahrung vor,
solange der Glaubiger innerhalb der letzten sechs Monate der
Verjahrungsfrist durch héhere Gewalt an der Rechtsverfolgung
gehindert ist. Es handelt sich um eine im Interesse des Schuld-
ners eng auszulegende zusétzliche Schutzvorschrift (BGH,
Urteil vom 28.10.2014, XI ZR 348/13, BGHZ 203, 115
Rdnr. 51), deren Anwendung unter anderem bei einer unrichti-
gen Sachbehandlung durch das Gericht in Betracht kommen
kann (vgl. BGH, Urteil vom 8.12.2016, Ill ZR 89/15, NJW
2017, 1735 Rdnr. 14). Allerdings ermdglicht § 206 BGB, wie
das Berufungsgericht richtig gesehen hat, keine Korrektur von
Wertentscheidungen des Gesetzgebers (vgl. MinchKomm-
BGB/Grothe, 8. Aufl., § 206 Rdnr. 6), der — wie dargelegt — flr
die hier in Rede stehende Konstellation ausdrtcklich geregelt
hat, dass Pflichtteilserganzungsanspriche gegen den Be-
schenkten in drei Jahren nach dem Erbfall verjahren.

31 (4) Wenn die Vaterschaftsfeststellung — wie hier — erst nach
Ablauf der in § 2332 Abs. 2 BGB a. F. bezeichneten Frist be-
antragt werden konnte, ist es entgegen der Ansicht der Revi-
sion auch nicht aus verfassungsrechtlichen Griinden geboten,
vom Wortlaut der Vorschrift abzuweichen.

32 (a) Wie das Berufungsgericht richtig gesehen hat, sind zwar
die Schutzbereiche des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG i. V. m. Art. 6
Abs. 1 GG, welche die grundsétzlich unentziehbare und be-
darfsunabhangige Mindestbeteiligung der Kinder des Erblas-
sers an dessen Nachlass gewahrleisten (vgl. dazu BVerfGE
112, 332, 348 ), durch die Verjahrungsregelung des § 2332
Abs. 2 BGB a. F. betroffen, weil sie die Durchsetzbarkeit des
Pflichtteilsergdnzungsanspruchs ohne Rucksicht auf seine —
ggf. rickwirkende — Entstehung einschrankt. Dies ist aber aus
verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden. Verjah-
rungsregeln mussen mit Rucksicht auf von Verfassungs we-
gen geschutzte Forderungsrechte stets einen angemessenen
Ausgleich zwischen den Interessen des Schuldners und des
Glaubigers darstellen (vgl. BGH, Urteile vom 28.10.2014,
Xl ZR 348/13, BGHZ 203, 115 Rdnr. 52; vom 17.6.2005, V ZR
202/04, NJW-RR 2005, 1683 unter lll. 3. ¢) m. w. N.). Dazu
gehdrt, dass der Glaubiger eine faire Chance haben muss, sei-
nen Anspruch geltend zu machen. Ein Verjahrungsbeginn un-
abhangig von der Moglichkeit, von den Umstanden der An-
spruchsentstehung Kenntnis zu nehmen, kann daher nur
dann als gerechtfertigt angesehen werden, wenn die Verjah-
rungsfrist so bemessen ist, dass typischerweise mit der Er-
kennbarkeit innerhalb der Frist zu rechnen ist (vgl. dazu BGH,
Urteil vom 17.6.2005, a. a. O. m. w. N.). Das ist bei § 2332
Abs. 2 BGB a. F. der Fall, wie das Berufungsgericht zu Recht
ausgeflhrt hat. In aller Regel weil3 ein pflichtteilsberechtigter
Abkémmling, dem ein Pflichtteilserganzungsanspruch gegen
einen beschenkten Dritten oder Miterben zusteht, vor Ablauf
von drei Jahren nach dem Tod des Erblassers, dass er von
diesem abstammt. Nur in vereinzelten Sonderféllen wird einem
pflichtteilsberechtigten Miterben erst aufgrund einer postmor-
talen Vaterschaftsfeststellung mehr als drei Jahre nach dem
Erbfall seine Abstammung vom Erblasser bekannt.
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33 b) § 2332 Abs. 2 BGB a. F. ist auch mit Art. 6 Abs. 5 GG
vereinbar. Die Regelung des § 2329 BGB zahit zum Pflicht-
teilsrecht, das seinerseits flr das nichteheliche Kind eine
einfachrechtliche Auspragung des durch Art. 6 Abs. 5 GG be-
grindeten Schutzauftrags des Gesetzgebers im Bereich des
Erbrechts ist (BVerfGE 112, 332, 354; zur Pflichtteilsergan-
zung vgl. BVerfG, ZEV 2016, 578 Rdnr. 3 f.). Art. 6 Abs. 5 GG
hat die Gleichstellung und Gleichbehandlung aller Kinder un-
geachtet ihres Familienstandes zum Ziel (vgl. BVerfGE 118,
45, 62) und verbietet nicht nur eine unmittelbare oder mittel-
bare Schlechterstellung nichtehelicher Kinder im Verhaltnis zu
ehelichen Kindern (vgl. BVerfG, NJW 2014, 1364 Rdnr. 111
m. w. N.). Vielmehr kann die in Art. 6 Abs. 5 GG enthaltene
Wertentscheidung auch dann verfehlt werden, wenn eine ge-
setzliche Regelung einzelne Gruppen nichtehelicher Kinder im
Verhaltnis zu anderen Gruppen schlechter stellt (vgl. BVerfG,
NJW 2013, 2103 Rdnr. 32 m. w. N.). Dieser in erster Linie an
den Gesetzgeber gerichtete Auftrag aus Art. 6 Abs. 5 GG ist
auch von der Rechtsprechung bei der Anwendung des gelten-
den Rechts zu berUtcksichtigen. Die in der Verfassungsnorm
ausgepragte Wertauffassung ist bei der den Gerichten anver-
trauten Interessenabwagung und vor allem bei der Interpreta-
tion der einfachen Gesetze zugrunde zu legen (BVerfG, NJW
2009, 1065 Rdnr. 16 m. w. N.; BVerfGE 8, 210, 217).

34 Durch die Verjahrungsregelung des § 2332 Abs. 2 BGB
a. F. werden nichteheliche Kinder im Verhaltnis zu ehelichen
Kindern nicht unmitteloar schlechter gestellt. Auch letztere
muUssen ihnen nach § 2329 BGB gegen Beschenkte zuste-
hende Ansprlche innerhalb von drei Jahren nach dem Erbfall
geltend machen. Soweit ein nichteheliches Kind — wie der Kla-
ger — erst nach Ablauf der Verjahrungsfrist des § 2332 Abs. 2
BGB a. F. von den fUr die Vaterschaft des Erblassers spre-
chenden Umstanden Kenntnis erlangt und sodann die Vater-
schaftsfeststellung beantragt hat, ist es allerdings im Verhaltnis
zu ehelichen Kindern und auch zu nichtehelichen Kindern,
deren Abstammung vom Erblasser bis zum Ablauf von drei
Jahren nach dem Erbfall rechtskraftig festgestellt wurde, mit-
telbar benachteiligt. Eine solche — nur in, wie ausgefuhrt, sehr
seltenen Ausnahmefallen gegebene — Ungleichbehandlung ist
aber durch sachliche Grinde gerechtfertigt, die nicht an die
Ehelichkeit bzw. Nichtehelichkeit anknlpfen, wie das Beru-
fungsgericht zutreffend ausgeftihrt hat. Der Regelung des
§ 2332 Abs. 2 BGB a. F. liegt das Interesse des vom Erblasser
noch zu dessen Lebzeiten Beschenkten an Rechtssicherheit
zugrunde, das unabhéangig davon besteht, wann die Abstam-
mung des pflichtteilsberechtigten Abkdmmlings vom Erblasser
festgestellt wird. Der Beschenkte muss, sofern er sich nicht
treuwidrig verhalt, nach einem Uberschaubaren Zeitraum Klar-
heit dartiber haben, ob er das Geschenk an einen Pflichtteils-
berechtigten herauszugeben hat oder nicht, zumal seine Haf-
tung nicht auf den Nachlass begrenzt ist. Musste er auf
unabsehbare Zeit damit rechnen, von einem Jahre nach dem
Erbfall als Kind des Erblassers festgestellten Pflichtteilsberech-
tigten in Anspruch genommen zu werden, liefe das dem der
Verjahrung zugrundeliegenden Prinzip der Rechtssicherheit
(vgl. BVerfG, NVwZ 2013, 1004 Rdnr. 54) sowie dem Interesse
an der Herstellung von Rechtsfrieden (vgl. dazu BGH, Urteill
vom 16.6.1972, | ZR 154/70, BGHZ 59, 72) zuwider. Diesen
Belangen gebuhrt bei der erforderlichen Abwagung gegen-
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Uber dem Interesse des nichtehelichen Kindes an einem Auf-
schub des Verjahrungsbeginns bis zur Rechtskraft der Vater-
schaftsfeststellung der Vorzug. Im Regelfall ist das pflichtteils-
berechtigte nichteheliche Kind dadurch hinreichend geschitzt,
dass es gegen den beschenkten Erben Pflichtteilserganzungs-
ansprlche gemaB § 2325 BGB geltend machen kann, die der
regelmaBigen, kenntnisabhangigen Verjahrung (§§ 195, 199
BGB) unterliegen (Palandt/Weidlich, § 2325 Rdnr. 6). Durch
diese Ansprlche, deren Verjahrung von der Kenntnis des
Glaubigers und damit auch von der Vaterschaftsfeststellung
abhangt, werden Harten zulasten des Pflichtteilsberechtigten
weitgehend abgemildert. Nur wenn diese Anspriche nicht
weiterfUhren, weil der Erbe zur Erganzung des Pflichtteils nicht
verpflichtet ist, kommen Pflichtteilsergdnzungsanspriche
nach § 2329 BGB in Betracht. Selbst dann wird das nichtehe-
liche Kind in der Regel bis zum Ablauf der dann maBgeblichen
dreijahrigen Verjahrungsfrist (§ 2332 Abs. 2 BGB a. F./§ 2332
Abs. 1 BGB n. F) nach dem Erbfall Kenntnis von seiner Ab-
stammung erlangt haben. Ist dies ausnahmsweise einmal nicht
der Fall, so ist der Verjahrungseintritt im generellen Interesse
an Rechtssicherheit hinzunehmen. In etwaigen Extremféllen,
beispielsweise bei einer treuwidrigen Erhebung der Verjah-
rungseinrede, kénnte ggf. Einzelfallgerechtigkeit Uber § 242
BGB geschaffen werden.

35 (5) Unbedenklich ist die Verjahrungsfrist des § 2332 Abs. 2
BGBa. F. auch mit Blick auf die Verpflichtung, die Gewahrleis-
tungen der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK) zu berUcksichtigen und in den betrof-
fenen Teilbereich der nationalen Rechtsordnung einzupassen
(vgl. hierzu Senatsbeschluss vom 12.7.2017, IV ZB 6/15, ZEV
2017, 510 Rdnr. 15; BVerfG, FamRZ 2015, 1263 Rdnr. 47). Im
Rahmen der gebotenen Interessenabwéagung ist zugunsten
der Beklagten zu berlicksichtigen, dass der Schutz erworbe-
ner Rechte — hier des Eigentums an den vom Erblasser lebzei-
tig geschenkten Grundstiicken — der Rechtssicherheit dienen
kann, die Teil der Rechtsstaatlichkeit ist und damit der Kon-
vention zugrunde liegt (vgl. EGMR, NJW 2017, 1805 [Wolter
u. a., /. Deutschland] Rdnr. 60 m. w. N.). Demgeman misst der
EuGH flr Menschenrechte bei der Prifung, ob ein gerechter
Ausgleich zwischen den widerstreitenden Interessen des
nichtehelichen Kindes und denen der weiteren Betroffenen
stattfindet, auch dem nationalen Verjahrungsrecht dahin ge-
hende Bedeutung zu, ob Ansprlche auf den Pflichtteil noch
nicht verjahrt und die berechtigten Erwartungen der Erben da-
her lediglich ,relativ‘ waren (vgl. EGMR, a. a. O. Rdnr. 75). In
diesem Sinne ist die Position der Beklagten als beschenkte
Dritte seit Ablauf der in § 2332 Abs. 2 BGB a. F. bezeichneten
Frist gerade nicht mehr blofB3 ,relativ‘ und daher vorrangig ge-
genUber dem Interesse des Klagers an einer Durchsetzung
etwaiger Pflichtteilsergdnzungsansprtche.

36 cc) SchlieBlich hat das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler
angenommen, dass die Beklagten nicht geméai § 242 BGB
gehindert sind, sich auf Verjahrung zu berufen.

37 Der Erhebung der Verjahrungseinrede kann der Einwand
der unzuldssigen Rechtsaustbung entgegengesetzt werden,
wenn besondere Umstande vorliegen, die die Einrede als gro-
ben Versto3 gegen Treu und Glauben erscheinen lassen (vgl.
BGH, Urteile vom 21.6.2001, IX ZR 73/00, BGHZ 148, 156;
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vom 1.10.1987, IXZR 202/86, NJW 1988, 265. Dabei kann es
genugen, wenn der Schuldner den Glaubiger nur unabsicht-
lich von der Wahrung der Verjahrungsfrist abgehalten hat (vgl.
BGH, Urteil vom 14.11.2013, IX ZR 215/12, NJW-RR 2014,
1020 Rdnr. 15 m. w. N.).

38 Dass die Beklagten den Klager durch ihr Verhalten von der
rechtzeitigen Erhebung der Klage abgehalten haben, hat das
Berufungsgericht nicht festgestellt. Ohne Erfolg riigt die Revi-
sion, das Berufungsgericht habe rechtsfehlerhaft zweitinstanz-
lich unstreitiges Vorbringen zurlickgewiesen, indem es die
Aussage des Beklagten zu 1 im Vaterschaftsfeststellungs-
verfahren, er sei mit dem Verdacht aufgewachsen, dass der
Erblasser auch der Vater des Klagers gewesen sein konnte,
nicht bertcksichtigt habe. Daraus ergibt sich nicht, dass die
Beklagten in verlasslicher Weise von der leiblichen Abstam-
mung des Klagers erfahren und ihn von der rechtzeitigen
Feststellung der Vaterschaft sowie der Geltendmachung von
Pflichtteilsergédnzungsansprichen abgehalten hatten. Soweit
die Revision weiter darauf hinweist, der Erblasser habe zumin-
dest ernsthafte Zweifel an seiner fehlenden Vaterschaft haben
mussen, kann dies nicht den Beklagten zugerechnet werden.

39 2. Da die geltend gemachten Anspriiche gemai § 2329
Abs. 1 und 3 BGB nicht durchsetzbar sind, konnte das Beru-
fungsgericht die Stufenklage insgesamt abweisen. Der Grund-
satz, dass Uber mehrere in einer Stufenklage verbundene An-
spriche eine einheitliche Entscheidung ergehen kann, wenn
sich schon bei der Prifung des Auskunftsanspruchs ergibt,
dass dem Hauptanspruch die materiellrechtliche Grundlage
fehlt (vgl. BGH, Beschluss vom 1.2.2017, Xll ZB 71/16, NJW
2017, 1946 Rdnr. 19 m. w. N.), gilt hier mit der MaBgabe, dass
wegen der durchgreifenden Einrede der Verjdhrung gemafi
§ 2332 Abs. 2 BGB a. F. auch das BedUrfnis fUr die geforderte
Auskunft und Wertermittlung entfallt (vgl. zum Auskunftsan-
spruch Senatsurteil vom 4.10.1989, IVa ZR 198/88, BGHZ 108,
393, 399). Dass der Klager die Wertermittlung gleichwohl bend-
tigt (vgl. hierzu Senatsurteil vom 3.10.1984, IVa ZR 56/83, NJW
1985, 384, 385), macht auch die Revision nicht geltend.

ANMERKUNG:
Von Notarassessor Jonathan Hardt, NUrnberg

Das Urteil des BGH, dem zuzustimmen ist, bringt fur die
konkrete Fallgestaltung erfreuliche Klarheit in der Praxis.
Jedoch wurden die verfassungsrechtlichen Fragen der
Problemstellung nur teilweise betrachtet, sodass weitere
Rechtsprechung hierzu bei entsprechenden Fallkonstellatio-
nen zu erwarten ist. Im Kern hatte der BGH Uber das Ver-
héaltnis der kenntnisunabhangigen, objektiven Verjahrung
des § 2332 Abs. 2 BGB a. F., welche drei Jahre ab dem
Erbfall betrégt, zur Rechtsauslibungssperre des § 1600d
Abs. 4 BGB a. F., wonach die Rechtswirkungen der Vater-
schaft erst ab deren Feststellung geltend gemacht werden
koénnen, zu entscheiden, wenn die Abstammung erst nach
Ablauf der Verjahrungsfrist festgestellt wurde. Hierbei hat
das Gericht in einer Abwéagung der Rechtssicherheit und
dem Rechtsfrieden den Vorzug gegenuber dem Interesse
des nichtehelichen Kindes an der Mdglichkeit der Geltend-
machung seiner Pflichtteilserganzungsanspriche nach
postmortaler Vaterschaftsfeststellung gegeben.
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Der Entscheidung lagen noch die § 2332 Abs. 2 BGB a. F.
sowie § 1600d Abs. 4 BGB a. F. zugrunde. Seit 2010 ergibt
sich die dreijahrige Verjahrung aus § 2332 Abs. 1, § 195
BGB; § 1600d Abs. 4 BGB a. F. findet sich seit 1.1.2018
wortgleich in § 1600d Abs. 5 BGB. Da die Rechtslage inso-
fern unverandert blieb, wird im Folgenden auf das geltende
Recht abgestellt.

1. Subsumtion unter das einfache Recht ohne
Beriicksichtigung der verfassungsrecht-
lichen Aspekte

Zuné&chst befasst sich die Entscheidung mit der Subsumtion
des Sachverhaltes unter das einfache Recht ohne Bertick-
sichtigung der verfassungsrechtlichen Besonderheiten des
Falles.

Hierbei kommt der BGH zu dem zutreffenden Ergebnis,
dass die vom Klager geltend gemachten Pflichtteilsergan-
zungsansprlche gemaBR § 2329 Abs. 1 und 3 BGB gegen
die Beklagten als beschenkte Miterben zwar dem Grunde
nach bestehen, aber aufgrund der eingetretenen Verjahrung
gemaB § 2332 Abs. 1, § 195 BGB verjahrt und gemani
§ 214 BGB nicht durchsetzbar sind. Insbesondere flhrt der
BGH hierbei aus, dass die Verjahrung unabhangig von
§ 1600d Abs. 5 BGB und der Feststellung der Vaterschaft
mit dem Erbfall beginnt.

Es Uberzeugt, den vorliegenden Fall anders zu behandeln
als die Verjahrung von Unterhaltsansprichen, fur welche be-
reits entschieden wurde, dass die Verjahrungsfrist nicht vor
der rechtskréftigen Feststellung der Vaterschaft in Lauf ge-
setzt werden kann.! Denn anders als § 199 Abs. 1 Nr. 1
BGB, welcher auch flr Unterhaltsanspriiche gilt, stellt
§ 2332 BGB ausdrticklich nicht auf das ,,Entstehen” des An-
spruches, sondern alleine auf den Zeitpunkt des Erbfalles
ab.2 Neben dem klaren Wortlaut und der Entstehungsge-
schichte des § 2332 BGB stellt das Gericht dabei auf des-
sen Sinn und Zweck ab, wonach der Beschenkte, der an-
ders als der Erbe auch mit seinem Privatvermdgen haftet,
ein erhohtes Interesse an Rechtssicherheit und Klarheit hat.

FUr sich genommen sind auch die Ausflhrungen zu § 205
BGB und § 206 BGB schltssig, wonach Ersterer schon sei-
nem Wortlaut nach nicht einschlagig sei und Letzterer als
Schutzvorschriftd im Interesse des Schuldners eng auszule-
gen sei und nicht herangezogen werden kénne, um Wert-
entscheidungen des Gesetzgebers zu korrigieren.4

2. \VerfassungsmaBigkeit des § 2332
Abs. 1 BGB

Nach den Ausflhrungen zum einfachen Recht nimmt der
BGH Stellung zur VerfassungsmaBigkeit des § 2332 Abs. 1

1 BGH, Beschlus vom 22.3.2017, XIl ZB 56/16, NJW 2017, 1954.

Palandt/Weidlich, 79. Aufl. 2020, § 2332 Rdnr. 1;
MinchKomm-BGB/Lange, 8. Aufl. 2020, § 2332 Rdnr. 6;
BeckOGK-BGB/Schindler, Stand: 1.6.2020, § 2332 Rdnr. 10.
BGH, Urteil vom 28.10.2014, XI ZR 348/13, XI ZR 17/14, NJW
2014, 3718.

MinchKomm-BGB/Grothe, 8. Aufl. 2018, § 206 Rdnr. 7; BGH,
Urteil vom 7.5.1997, VIIl ZR 253/96, NJW 1997, 3164, 3165.
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BGB. Hierbei sieht das Gericht sowohl einen Eingriff in das Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriff-
durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG i. V. m. Art. 6 Abs. 1 GG aktes hat das Gericht jedoch in einer zweiten Stufe
geschutzte Recht der Mindestbeteiligung der Kinder des auch die verfassungsgemane Anwendung der Normen
Erblassers an dessen Nachlass, als auch eine mittelbare im Einzelfall zu Gberprifen.” Diese zweite Stufe der ver-
Benachteiligung der geméaB Art. 6 Abs. 5 GG gleichzustel- fassungsrechtlichen Rechtfertigung ist vorliegend lei- g
lenden unehelichen Kinder (deren Abstammung erst nach der unterblieben. So hatte das Gericht, wie es mit dem ’g
Ablauf von drei Jahren nach dem Erbfall festgestellt wird). Verweis auf die Moglichkeit der Einzelfallgerechtigkeit g
Den Eingriff bzw. die Benachteiligung sieht der BGH hier je- dureh § 242 BGB bereﬁs selbst angedeutgt hat, t.)el
) s . der Prufung der unbestimmten Rechtsbegriffe im Ein-
doch dadurch gerechtfertigt, dass in einer Abwagung der , . . .
. } zelfall die verfassungsrechtlich geschutzten Guter des
widerstreitenden Interessen das der Verjahrung zugrunde Kindes hinreichend wiirdigen miissen
liegende Prinzip der Rechtssicherheit und die Herstellung 9 '
des Rechtsfriedens das Interesse des nichtehelichen Kindes b) Es standen dem BGH hierflir auch mit § 206 BGB, ei-
an der Mdglichkeit der Geltendmachung seiner Pflichtteils- ner analogen Anwendung des § 211 BGB?8 und § 242
erganzungsanspruche nach postmortaler Vaterschaftsfest- BGB genugend ,Einfallstore in das Verfassungsrecht* -
stellung Uberwiegen. offen. o
=
Hierzu wird ausgefuhrt, dass ein Verjahrungsbeginn unab- Leider beschrankt sich der BGH bei der Prifung des _(c::
hangig von der Moglichkeit, von den Umstanden der An- § 206 BGB mit dem Verweis auf die fehlende Mdéglich- o
spruchsentstehung Kenntnis zu nehmen, nur dann gerecht- keit der Korrektur von Wertentscheidungen des Ge- §
fertigt sein kann, wenn die Verjahrungsfrist so bemessen ist, setzgebers selbst und lehnt damit dessen Anwendung =
dass typischerweise mit der Erkennbarkeit innerhalb der vorliegend pauschal ab, ohne den Tatbestand Uber- &
Frist zu rechnen ist, was im Falle des § 2332 Abs. 1 BGB haupt zu prufen. Dies ist umso bedauerlicher, als dass ©
zutreffe. Falle wie dieser stellten nur hinzunehmende Son- die Entscheidung, auf die dieses Argument gestutzt
derflle dar; im Ubrigen kénne Einzelfallgerechtigkeit (iber wird, lediglich zu kenntnisunabhangigen Verjahrungs-
§ 242 BGB geschaffen werden. Freilich lehnt das Gericht fristen erging, jedoch nicht zu Fallen, in denen die Gel-
diesen vorliegend ab, da die Beklagten den Klager nicht tendmachung von Ansprichen aufgrund einer zwingen-
durch ihr Verhalten von der rechtzeitigen Erhebung der den gesetzlichen Regelung verhindert wird.® Ob eine
Klage abgehalten haben. Verjahrung eines Anspruches aufgrund eines langwieri- =
. . . . . gen gerichtlichen Verfahrens wirklich eine vom Gericht 2
Zwar ist es fraglich, ob die Ausfuhrungen zu einem Verjah- , . , o
: . g ) nicht anzutastende Wertentscheidung oder nicht doch o
rungsbeginn unabhangig von der Moglichkeit, von den Um- , . o . S
. . eine vom Gesetzgeber nicht beabsichtigte unbillige 7]
stdnden der Anspruchsentstehung Kenntnis zu nehmen, . . ) =
- X . . Harte darstellt, hatte unter den verfassungsrechtlichen 3}
bezlglich derer sich der BGH auf eine Entscheidung zum . ” ) o}
. : » Besonderheiten des Falls daher nochmals im Detail ge- o
TKG beruft,5 angesichts der vorliegenden spezifischen . . ' .
- L . priift werden kénnen. Auch die Priifung des § 242 BGB,
Grundrechtseingriffe, die Uber eine bloBe Inhalts- und . , . o i
: . welche sich hier auf eine einzige Fallgruppe beschrankt,
Schrankenbestimmung gemaB Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG . L .
) . . . . greift zu kurz und bertcksichtigt die verfassungsrechtli-
hinaus gehen, in dieser Pauschalitat gentgen kénnen. Den- chen Aspekte des Falles in keiner Weise
noch kénnen die Ausflhrungen des BGH zur Verfassungs- P '
méaBigkeit der Norm des § 2332 Abs. 1 BGB insgesamt c) Inhaltlich hatte es einer nochmaligen Abwagung be-
Uberzeugen. Rechtsfrieden und Rechtssicherheit stellen durft, ob eine der vorgenannten unbestimmten Rechts-
Uberragende offentliche Interessen dar.6 GemaB § 2329 begriffe hier verfassungskonform dahin gehend hatte "
BGB herausgabepflichtige Beschenkte haben hieran durch ausgelegt werden missen, dass es zu einer (Ablauf-) -
die Haftung mit dem Privatvermdgen und durch ihre sub- Hemmung der Verjahrung k&me, oder ob auch in die- i
sididre Stellung im Vergleich zu den Erben ein noch gestei- sem konkreten Fall eine Verjahrung, ohne dass jemals US)
gertes Interesse, das das Geltendmachungsinteresse der eine Mdglichkeit zur Durchsetzung der Ansprtche be-
pflichtteilsberechtigen unehelichen Kinder Uberwiegt und stand, sachlich gerechtfertigt ist. Hier kann es gerade
eine allein von objektiven AnknUpfungspunkten abhangige nicht ausreichend sein, auf eine ,typischerweise er-
Verjahrung grundsétzlich rechtfertigt. folgte Erkennbarkeit” zu verweisen, vielmehr hatte hier
gepruft werden mussen, ob der Eingriff in die individu-
3. VerfassungsgemaBe Anwendung im ell und nicht nur typischerweise verfassungsrechtlich
Einzelfall geschlitzten Bereiche des Klagers im konkreten Fall
Die Ausfuhrungen des BGH zur VerfassungsmaBigkeit ge- gerechtfertigt ist oder nicht. §
hen insgesamt jedoch zu kurz. d) Letztendlich hétte eine solche Abwagung wohl nicht zu 2__:)
i i ] i - =
a)  So befasst sich das Urteil zwar ausfihrlich mit der Ver- einem anderen Ergebnis gefuirt. Denn die Rechtssi =
fassungsmaBigkeit der Norm des § 2332 Abs. 1 BGB. - @
7 BVerfG, Urteil vom 15.1.1958, 1 BvR 400/51, NJW 1958, 257; %
Urteil vom 25.1.1984, 1 BvR 272/81, NJW 1984, 1741. S
5  BGH, Urteil vom 17.6.2005, V ZR 202/04, MMR 2005, 690. 8 Vgl Piekenbrock, NJW 2020, 37. »n
6  Begr. RegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 100; Mot. | 289; 9  Vgl. BGH, Urteil vom 7.5.1997, VIIl ZR 253/96, NJW 1997,

MinchKomm-BGB/Grothe, Vor § 194 Rdnr. 7. 3164, 3165.

Ausgabe 6/2020 591



Blurgerliches Recht — Erbrecht

cherheit und die Herstellung des Rechtsfriedens sind
auch im konkreten Fall schutzenswerte Belange. Der
Beschenkte, der mit seinem gesamten Vermogen haf-
tet, hat ein besonders starkes und anerkennenswertes
Interesse an Klarheit dartiber, ob er das Geschenkte
wieder herausgeben muss oder nicht. Jedenfalls im
vorliegenden Fall, in dem der Klager den Antrag auf
Feststellung der Vaterschaft erst nach mehr als drei
Jahren nach dem Erbfall stellte und die Beschenkten
bis dahin keinerlei Herausgabeanspriichen ausgesetzt
waren, hatten die Beklagten hier eine besonders
schutzwurdige Position, die die verfassungsrechtlich
geschutzten Interessen des Klagers im konkreten Fall
Uberwiegt.

e) Anders ware dies meines Erachtens nach im verwand-
ten Fall zu beurteilen, in dem der Vaterschaftsfeststel-
lungsantrag vor Ablauf der Verjahrung gestellt wurde,
der Beschluss jedoch erst danach ergeht, was ange-
sichts der Langwierigkeit solcher Verfahren (hier anna-
hernd drei Jahre) sicherlich haufiger vorkommen dirfte.
In einem solchen Fall waren auf der einen Seite die In-
teressen des unehelichen Kindes an der Geltendma-
chung seiner Anspriche schitzenswerter, da er zeit-
nah an den Erbfall und innerhalb der Verjahrungsfrist
die ihm mdglichen Schritte zur Geltendmachung seiner
Anspriiche einleitete. Auf der anderen Seite wéare der
Beschenkte durch den Feststellungsantrag gewarnt
und wusste, dass noch mit Anspriichen des uneheli-
chen Kindes zu rechnen ist, sodass sein Vertrauen in
die Rechtssicherheit und den Rechtsfrieden ohnehin
bereits erschittert und damit erheblich weniger schutz-
wurdig ware. Hier wirden demnach die verfassungs-
rechtlich geschutzten Interessen des unehelichen Kin-
des das der Beschenkten Uberwiegen und
beispielsweise § 206 BGB ware verfassungskonform
bejahend auszulegen.

4. Fazit

AbschlieBend bleibt festzuhalten, dass das im Ergebnis
Uberzeugende Urteil nur den konkreten Fall entschieden hat
und die zugrunde liegende Streitfrage damit noch nicht ab-
schlieBend beantwortet ist. Aufgrund der spezifischen Fall-
konstellation bleibt abzuwarten, ob ein Fall entsprechend
Ziffer 3. €) zum BGH gelangt und wie dieser sodann ent-
schieden wird. Unabhangig davon bleibt fur die Praxis fest-
zustellen, dass uneheliche Kinder die Feststellung ihrer
Abstammung so zlgig wie mdoglich erreichen und pflicht-
teilsrechtliche Anspriiche geltend machen sollten, um eine
drohende Verjahrung von Ansprtichen zu vermeiden.
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16. Nachweis der Entgeltlichkeit einer
Verfuigung des Vorerben

OLG Nurnberg, Beschluss vom 19.12.2019, 15 W 4412/19,
mitgeteilt von Notar Dr. Christian Mickisch, Neumarkt i. d. OPf.

BGB § 2113 Abs. 2, § 2205 Satz 2

LEITSATZE:

1. Bei einer Verfiigung eines (befreiten) Vorerben

(§ 2113 Abs. 2 BGB) oder eines Testamentsvoll-
streckers (§ 2205 Satz 2 BGB) ist gegeniiber dem
Grundbuchamt die Entgeltlichkeit der Verfligung
nachzuweisen, es sei denn, die Entgeltlichkeit ist
beim Grundbuchamt offenkundig oder die Unent-
geltlichkeit durch die Natur der Sache oder die Sach-
lage ausgeschlossen. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Erfolgt die Verfligung zur Abgeltung von Pflichtteils-
oder Pflichtteilserganzungsanspriichen oder eines
hierauf gerichteten gerichtlichen Vergleichs, ist
diese nur unentgeltlich, wenn die an Erflillung statt
weggegebene Immobilie den gegen den Nachlass
gerichteten Anspriichen wertmaBig entspricht.
(Leitsatz der Schriftleitung)

3. Der Nachweis der Entgeltlichkeit als Eintragungs-
voraussetzung kann regelmaBig nicht in der Form
des § 29 Abs. 1 GBO gefiihrt werden. Es gilt aber
der allgemeine Erfahrungssatz, dass eine entgelt-
liche Verfligung anzunehmen ist, wenn die dafir
maBgebenden Beweggriinde im Einzelnen in einer
(privatschriftlichen) Erklarung des Vorerben bzw.
Testamentsvollstreckers, erganzt durch geeignete Be-
lege, angegeben werden. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 Im Wohnungseigentumsgrundbuch des Amtsgerichts (...)
ist (...) als Alleineigentlimer eingetragen.

In Abteilung Il Nr. 11 ist ein Nacherbenvermerk wie folgt ein-
getragen: Nacherbfolge ist angeordnet, Nacherben der (...)
sind (...), der Nacherbfall tritt ein beim Tode des Vorerben.
Der Vorerbe ist befreit (...). In Abteilung Il Nr. 12 ist ein Testa-
mentsvollstreckungsvermerk eingetragen. Beide Eintragungen
sind gemaR notariellem Testament (...) erfolgt. Voreigentlime-
rin war die am 26.9.2016 unter Hinterlassung (...) eines Soh-
nes und einer Tochter, der Beteiligten zu 2, (...) verstorbene
(...) Erblasserin. Diese wurde geméaB notariellem Testament
(...) beerbt von (...) alleine. Testamentsvollstreckung wurde
angeordnet. Der Testamentsvollstrecker wurde von den Be-
schrankungen des § 181 BGB befreit.

2 Mit notariellem Vertrag vom 29.3.2019 (...) erklarten die
Beteiligte zu 1 als Testamentsvollstreckerin der Erblasserin
und die Pflichtteilsberechtigte die Auflassung hinsichtlich des
genannten Grundbesitzes an letztere. Die Testamentsvoll-
streckerin erklarte in dieser Urkunde nach Hinweis des Notars
auf § 2205 Satz 3 BGB (Schenkungsverbot), dass es sich
nach ihrer Uberzeugung um ein vollentgeltiches Geschéft
handle. Unter Nr. I. 4. der Urkunde wurde darauf hingewiesen,
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dass die Beteiligten vor dem Amtsgericht (...) (Anm.: im Ver-
fahren ,wegen Raumung®) am 6.3.2019 einen Vergleich ge-
schlossen haben, welcher der heutigen Urkunde beiliegt. In
dessen Ziffer 1. verpflichteten sich (zusammengefasst) die
Beteiligten, die Auflassung dieser Wohnung zu erkléren, ge-
maR Ziffer 3 wird mit EigentumsUbergang der Wohnung der
restliche Pflichtteil in Hohe von 19.000 € fallig. GemaR Ziffer 4
sind nach Erfullung der vorstehenden Ziffern mit Zahlung des
in Ziffer 3 genannten Betrages in Hohe von 19.000 € samtliche
Pflichtteils- und Pflichtteilsergdnzungsanspriche der Beteilig-
ten zu 2 betreffend den Nachlass der Erblasserin abgegolten
und erledigt, ebenso geman Ziffer 5 die streitgegenstandlichen
Herausgabeanspriche. (...)

3 Mit Schreiben vom 10.9.2019 beantragte der Urkundsnotar
im Namen aller Antragsberechtigten (§ 15 Abs. 2 GBO) den
Vollzug der Urkunde.

Die Nacherben wurden vom (...) Grundbuchamt angehért.

Einer der Nacherben wandte sich mit Schreiben vom
21.10.2019 gegen die Loschung des Nacherbenvermerks, da
der Vorerbe zum Schutz des Nacherben grundsétzlich
nicht Uber Immobilien verfigen durfe (§ 2113 BGB). Er teilte
mit, dass er nicht zugestimmt habe und nicht zustimmen oder
auf das Nacherbenrecht verzichten werde. Es sei zu beflrch-
ten, dass die Beteiligte zu 2 das Recht des/der Nacherben
beeintrachtigt oder vereitelt.

4 Mit Zwischenverfigung vom 5.11.2019 stellte das (...)
Grundbuchamt fest, dass der beantragten Eintragung die feh-
lende Zustimmung der Nacherben in notariell beglaubigter
Form entgegenstehe und setzte Frist zur Behebung dieses
Hindernisses bis 5.12.2019.

5 Hiergegen legte der Urkundsnotar mit Schreiben vom
11.11.2019 Beschwerde ein. Es bedurfe keiner Zustimmung
der Nacherben, da es sich um eine entgeltliche Verfugung in
ErfUllung der Verpflichtung aus dem gerichtlichen Vergleich
vom 6.3.2019 handele, die keine Beeintrachtigung oder Verei-
telung des Nacherbenrechts darstelle. Auch in Bezug auf den
Vergleich durch den sémtliche Pflichtteils- und Pflichtteilser-
ganzungsanspruche der Beteiligten zu 2 gegen den Nachlass
der Erblasserin abgegolten wurden, ergében sich keine An-
haltspunkte daflr, dass die Rechtshandlung der Testaments-
vollstreckerin unentgeltlich gewesen ware, wozu diese nach
§ 2205 Satz 3 BGB auch nicht berechtigt gewesen ware. Der
Vorerbe sei gemaB §§ 2126, 2124 Abs. 2 BGB berechtigt, die
Aufwendungen fur die Erfullung des Pflichtteilsanspruchs aus
der Substanz der Erbschaft zu bestreiten.

6 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen
und die Akten dem Senat vorgelegt.

7 Die gegen die Zwischenverfligung (...) eingelegte Beschwerde
ist als Beschwerde aller Antragsberechtigten, also der Beteilig-
ten zu 1 und 2, statthaft (vgl. Demharter, GBO, 31. Aufl., § 15
Rdnr. 20). Der Urkundsnotar tritt in der Regel — und so auch hier
— nicht selbst als Beteiligter, sondern aufgrund seiner Vertre-
tungsmacht (vgl. § 15 Abs. 2 GBO) als Verfahrensbevollmach-
tigter eines solchen auf (OLG, ErbR 2015, 281, juris Rdnr. 57).

8 Sie ist auch im Ubrigen zuldssig und fiihrt zur Ab&nderung
der Zwischenverfligung dahin, dass der beantragten Eintra-
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gung der fehlende Nachweis der Vollentgeltlichkeit der Verfu-
gung Uber den unter |. der Griinde dieses Beschlusses be-
zeichneten Grundbesitzes entgegensteht (vgl. Dembharter,
GBO, § 18 Rdnr. 31).

9 1. Eine Eigentumsumschreibung mit Léschung des Nach-
erbenvermerks kommt nur in Betracht, wenn es sich bei der
Ubertragung des gegenstandlichen Grundbesitzes nicht um
ein unentgeltliches Geschéaft handelt. Denn der Vorerbe ist
gemaB § 2113 Abs. 2 BGB zu unentgeltlichen Verfligungen
nicht berechtigt. Dies gilt gemaB § 2205 Satz 3 BGB glei-
chermaBen fur den Testamentsvollstrecker. Das Grundbuch-
amt hat bei der Eigentumsumschreibung auch zu pruifen, ob
sich der Testamentsvollstrecker in den Grenzen seiner VerfU-
gungsbefugnis gehalten hat (vgl. Demharter, GBO, § 52
Rdnr. 23). Der Begriff der Unentgeltlichkeit ist in beiden Fallen
derselbe (vgl. Demharter, GBO, § 51 Rdnr. 35). Er setzt ob-
jektiv voraus, dass aus dem Nachlass ein Wert hingegeben
wird, ohne dass die dadurch eingetretene Verringerung des
Nachlasses durch Zufuhrung eines entsprechenden Vermo-
gensvorteils ausgeglichen wird. Hinzukommen muss, dass
der Testamentsvollstrecker weil3 oder bei ordnungsmaBiger
Verwaltung hétte erkennen mussen, dass die Leistung der
Gegenseite unzulanglich war (BGH, NJW-RR 2016, 457, juris
Rdnr. 9).

10 Eine unentgeltliche Verfugung, die der Eintragung der
Eigentumsumschreibung ohne Zustimmung der Nacherben
und der Léschung des Nacherbenvermerks (siehe § 51 GBO;
Dembharter, GBO, § 51 Rdnr. 37 und 42) entgegensteht, liegt
nicht nur dann vor, wenn die Verfligung insgesamt unentgelt-
lich ist. Die nur teilweise unentgeltliche Verfugung steht viel-
mehr der insgesamt unentgeltlichen gleich (vgl. OLG Mn-
chen, Beschluss vom 27.6,2012, 34 Wx 139/12, juris Rdnr.
12; OLG KoIn, ErbR 2015, 281, juris Rdnr. 45).

11 Entgeltlichkeit ist gegeben, wenn der Testamentsvollstre-
cker eine Verfugung in Ausfuhrung einer letztwiligen Anord-
nung des Erblassers vornimmt, also etwa ein Vermachtnis
erfullt (BayObLG, NJW-RR 1989, 587, juris Rdnr. 10; KG,
FGPrax 2009, 56, juris Rdnr. 6; vgl. Demharter, GBO, § 53
Rdnr. 21). Dies gilt entsprechend bei der Erflllung von Pflicht-
teils- und Pflichtteilserganzungsansprichen (vgl. Palandt/
Weidlich, 78. Aufl., § 2126 Rdnr. 1), wobei die an Erflllung
statt weggegebene Immobilie wertmaBig dieser gegen den
Nachlass gerichteten Anspriiche entsprechen muss.

12 Vorliegend bedarf es somit sowohl aufgrund § 2113
Abs. 2 BGB als auch wegen § 2205 Satz 2 BGB grundsatzlich
des Nachweises, dass eine entgeltliche Verfugung des Vorer-
ben vorliegt. Die Notwendigkeit des Nachweises entfallt, wenn
die Entgeltlichkeit beim Grundbuchamt offenkundig ist oder
die Unentgeltlichkeit durch die Natur der Sache oder die Sach-
lage ausgeschlossen ist (vgl. Demharter, GBO, § 51 Rdnr. 35).

13 2. Die Entgeltlichkeit ist beim Grundbuchamt nicht offen-
kundig, da insbesondere weder dargelegt noch sonst ohne
Weiteres ersichtlich ist, dass der Wert der Ubertragenen Im-
mobilie zuzlglich des im gerichtlichen Vergleich vereinbarten
Zahlungsbetrags von 19.000 € den sich gegen den Nachlass
richtenden Pflichtteilsansprichen der Beteiligten zu 2 wertma-
Big entspricht.
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14 a) Die Ansicht des Grundbuchamts, die Entgeltlichkeit
der Verflgung kénne nur durch Zustimmung der Nacherben
in grundbuchmaBiger Form nachgewiesen werden, § 2120
BGB, greift jedoch zu kurz, da zur Léschung des Nacherben-
vermerks entweder die Zustimmung der Nacherben oder der
Nachweis der Entgeltlichkeit erforderlich ist (vgl. Demharter,
GBO, § 51 Rdnr. 35). Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass
der vom Grundbuchamt angehdrte Nacherbe mit Schreiben
vom 21.10.2019 sich bereits gegen die Léschung des Nach-
erbenvermerks gewandt und auch eine Zustimmung hierzu
nicht in Aussicht gestellt hat. Es ist somit nicht zu erwarten,
dass die Zustimmung aller Nacherben in notarieller Form er-
folgen wird. Bereits deshalb war eine Zwischenverfigung mit
dem Inhalt, die Zustimmung der Nacherben beizubringen,
nicht veranlasst.

15 b) Das Grundbuchamt hat somit eigenstandig und sorgfél-
tig zu prifen, ob sich der Testamentsvollstrecker in den Gren-
zen seiner Verfligungsbefugnis halt. Es muss aber im Rahmen
der freien BeweiswUrdigung keine eigenen Nachforschungen
und Ermittlungen anstellen (OLG Munchen, Rpfleger 2015,
550, juris Rdnr. 19).

16 aa) Der Nachweis der Entgeltlichkeit als Eintragungs-
voraussetzung kann regelmaBig nicht in der Form des § 29
Abs. 1 GBO gefuhrt werden. Es gilt aber der allgemeine Er-
fahrungssatz, dass eine entgeltliche Verfigung anzunehmen
ist, wenn die daflr maBgebenden Beweggrinde im Einzelnen
angegeben werden, verstandlich und der Wirklichkeit gerecht
werdend erscheinen und begriindete Zweifel an der Pflicht-
maBigkeit der Handlung nicht ersichtlich sind (OLG MUnchen,
Beschluss vom 27.6.2012, 34 Wx 139/12, juris Rdnr. 15;
Rpfleger 2015, 550, juris Rdnr. 19; KG, FGPrax 2009, 56,
57; Demharter, GBO, § 52 Rdnr. 23 m. w. N.; Meikel/Hertel,
GBO, § 29 Rdnr. 439). Nur bei begriindeten Zweifeln an
der Entgeltlichkeit der Verfligung hat das Grundbuchamt die
Vorlage geeigneter Nachweise aufzugeben, auch wenn die-
se nicht in grundbuchméaBiger Form erbracht werden kénnen
(vgl. Dembharter, GBO, § 52 Rdnr. 23 und 24; KG, a. a. O.).
Dabei lasst die Rechtsprechung auch eine privatschriftliche
Erklarung des Testamentsvollstreckers, die diesen Anforde-
rungen entspricht, genligen, dagegen nicht seine bloe Be-
hauptung, die Verfligung sei unentgeltlich (vgl. BayObLG,
Rpfleger 19861 470, juris Rdnr. 18; OLG KoIn, ErbR 2015,
281, juris Rdnr. 46; OLG Munchen, MittBayNot 2012, 292,
juris Rdnr. 11; Demharter, GBO, § 52 Rdnr. 23 m.w.N.).

17 bb) Eine diesen MaBstaben gentigende Erklarung hat die
Beteiligte zu 1 bislang nicht abgegeben.

Vorliegend hat die Testamentsvollstreckerin in der notariellen
Urkunde vom 29.3.2019 erklart, dass es sich nach ihrer Uber-
zeugung um ein vollentgeltliches Geschaft handle. Dieser Ur-
kunde ist das Protokoll des Amtsgerichts (...) Uber die
offentliche Sitzung vom 6.3.2019 im Verfahren (...) ,wegen
Raumung*® beigeflgt worden, in der der gerichtliche Vergleich
protokolliert worden ist.

18 Grundséatzlich spricht der Umstand, dass vor dem Amts-
gericht (...) zwischen den Beteiligten zu 1 und 2 ein Vergleich
Uber die Abgeltung der der Beteiligten zu 2 zustehenden
Pflichtteils- und Pflichtteilsergadnzungsansprtiche betreffend des
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Nachlasses der Erblasserin geschlossen worden ist, der die
Ubertragung der Eigentumswohnung und die Zahlung eines
Geldbetrages an die Pflichtteilsberechtigte umfasst, zwar ge-
gen eine Unentgeltlichkeit der Verfugung, zumal die vom
Nachlassgericht eingesetzte Testamentsvollstreckerin, eine
Rechtsanwaltin, offenkundig nicht im ,Lager® der Pflichtteils-
berechtigten steht, sondern gegen diese einen Raumungs-
prozess geflihrt hat, sodass eine Interessenkollision bei der
Amtsaustbung nicht zu erwarten ist und damit kein Anhalts-
punkt daflr besteht, dass die (neutrale) Testamentsvollstre-
ckerin unter Versto3 gegen ihre Pflichten aus § 2205 Satz 3
BGB die Immobilie der Pflichtteilsberechtigten unter Wert
Uberlassen haben kdnnte.

19 Ohne nahere Angaben Uber die Zusammensetzung und die
Hohe des Nachlasses und Uber die wertbildenden Fakto-
ren der Immobilie ist es dem Grundbuchamt ebenso wie dem
Senat jedoch nicht mdglich, zu beurteilen, ob es sich um eine
vollstandig entgeltliche Verflgung handelt, also die von der
Beteiligten zu 2 geltend gemachten Pflichtteils- und Pflicht-
teilserganzungsanspruche der H6he nach berechtigt sind und
dem Wert der gegenstandlichen Immobilie zuziglich 19.000 €
entsprechen.

20 Auch fUr einen Vergleich kann nicht von vornherein ausge-
schlossen werden, dass er eine (ganz oder teilweise) unent-
geltliche und daher unwirksame Verfligung enthalt (vgl. BGH,
NJW 1991, 842, juris Rdnr. 14). Hierbei ist aber zu beachten,
dass dem Testamentsvollstrecker die Moglichkeit zum Ab-
schluss von Vergleichen nicht ganzlich abgeschnitten und
nicht Uber Geblhr genommen werden darf und dass es dazu
eines gewissen Ermessensspielraums fur ihn bedarf (vgl. BGH,
NJW 1991, juris Rdnr. 16).

21 cc) Der Nachweis Uber die Vollentgeltlichkeit der Verfu-
gung kann somit durch eine Erklarung der Testamentsvoll-
streckerin Uber die fir den Vergleichsschluss maBgebenden
Beweggrinde im Einzelnen, erganzt etwa durch Vorlage eines
detaillierten Nachlassverzeichnisses sowie der im Verfahren 3
C 53/19 gewechselten Schriftsatze geflhrt werden.

22 2. Entgegen der Ansicht der Beteiligten zu 5 ist die Vor-
schrift des § 2113 Abs. 1 BGB, wonach die Verfligung des
Vorerben Uber ein zur Erbschaft gehdrendes Grundstlck im
Falle des Eintritts der Nacherbfolge insoweit unwirksam ist, als
sie das Recht des Nacherben vereiteln oder beeintrachtigen
wUrde, vorliegend nicht anwendbar. Denn gemaB Nr. Il. 3. des
notariellen Testaments vom 21.3.2006 sind die Nacherben auf
den Uberrest gesetzt und der Vorerbe deshalb, soweit gesetz-
lich zuldssig, von allen Beschrankungen befreit. Diese Befrei-
ung gilt geméaB § 2136 Abs. 1 BGB auch fur § 2113 Abs. 1
BGB.

()

24 Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen, weil die Vor-
aussetzungen nicht vorliegen.
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17. Austausch des Testamentsvollstre-
ckers als Beeintrachtigung einer wechsel-
bezliglichen Schlusserbeneinsetzung

OLG Schleswig, Beschluss vom 4.11.2019, 3 Wx 12/19

BGB §§ 2200, 2258 Abs. 1, § 2270 Abs. 3, §§ 2271, 2289
Abs. 1

LEITSATZE:

1. Obwohl die Testamentsvollstreckung betreffende
Regelungen gemaB § 2270 Abs. 3 BGB niemals
wechselbeziglich sein kénnen, kann der Austausch
der Person des Testamentsvollstreckers zu einer
rechtlichen Beeintrachtigung der wechselbeziigli-
chen Schlusserbeneinsetzung fiihren. Die Anord-
nung des géanzlichen Wegfalls der Testamentsvoll-
streckung stellt dagegen keine Beeintrachtigung
dar. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Der Austausch der Person des Testamentsvollstre-
ckers stellt dann eine rechtliche Beeintrachtigung
der wechselbezliglichen Schlusserbeneinsetzung
dar, wenn dadurch ein Anspruch des Testaments-
volistreckers auf Vergltung gegen den Nachlass
begrindet wird, wéhrend in der urspriinglichen An-
ordnung die Unentgeltlichkeit der Tatigkeit des Tes-
tamentsvollstreckers vorgesehen war. (Leitsatz der
Schriftleitung)

3. Ein gemeinschaftliches Testament, in dem aus-
dricklich die Unentgeltlichkeit der Tatigkeit des
Testamentsvollstreckers angeordnet wurde, kann
nicht dahin gehend ausgelegt werden, dass die
Auswahl eines anderen, vergutungspflichtig tatigen
Testamentsvollstreckers gestattet wird. (Leitsatz der
Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Die Beteiligten zu 1-3 sind die drei Kinder der Erblasserin.
Die Erblasserin und ihr am {(...) November 2012 vorverstorbe-
ner Ehemann H-W K errichteten am 29.6.2001 ein notariell
beurkundetes gemeinschatftliches Testament, in dem sie ihre
drei Kinder zu je 1/3 als Erben nach dem Tode eines jeden von
ihnen einsetzten. Dem Uberlebenden Ehegatten vermachten
sie alle zum ehelichen Haushalt gehdrenden Sachen. Die
Beteiligte zu 1 erhielt aus dem Vermdgen jeden Elternteils je
ein Vorausvermachtnis. Samtliche Bestimmungen des Testa-
ments sollten, soweit nicht anders bestimmt und soweit
gesetzlich zulassig, wechselbeziglich sein. Das Testament
schlieBt mit der Anordnung einer Testamentsvollstreckung.
Der Ehemann benannte den Beteiligten zu 3 zum Testaments-
vollstrecker, die Ehefrau fur den Fall inres Vorversterbens ihren
Ehemann und ansonsten ebenfalls den Beteiligten zu 3. Der
Testamentsvollstrecker sollte die Vorausverméchtnisse erflllen
und den Nachlass auseinandersetzen. Er sollte die Aufgabe
unentgeltlich austben. (...)

2 Am 21.9.2007 schlossen die Eltern mit dem Beteiligten zu 3
einen Erbvertrag, in dem sie ein Vermachtnis zugunsten des
Letzteren vereinbarten (...). Am 9.4.2015 errichtete die Erb-
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lasserin ein notariell beurkundetes Testament, in dem sie die
Einsetzung des Sohnes zum Testamentsvollstrecker in dem
gemeinschaftlichen Testament widerrief und als neue Testa-
mentsvollstreckerin die Beteiligte zu 4 bestimmte. Ersatzweise
sollte das Nachlassgericht einen Testamentsvollstrecker be-
stimmen, der allerdings nicht aus dem Kreis der Kinder und
deren Angehdriger sein sollte; auch Rechtsanwéltin C sollte
nicht in Frage kommen. Die Erblasserin ordnete eine Testa-
mentsvollstreckervergitung nach den Empfehlungen des
Deutschen Notarvereins an. Fur den Fall, dass die Auswechs-
lung der Person des Testamentsvollstreckers unwirksam sein
sollte, sollte die Anordnung der Testamentsvollstreckung voll-
umfanglich als aufgehoben gelten (...). Dieses Testament wie-
derholte die Erblasserin im Kern in einem handschriftlichen
Testament vom 19.10.2017 (...).

3 Die Beteiligte zu 4 nahm das Amt an. Sie hat die Erteilung
eines Testamentsvollstreckerzeugnisses fur sich beantragt.
Dem Antrag sind die Beteiligten zu 2 und 3 entgegengetreten.
Sie sind der Auffassung, die Ernennung der Beteiligten zu 4
zur Testamentsvollstreckerin sei unwirksam. Sie diene allein
dazu, den Nachlass zu ihren — der Beteiligten zu 2 und 3 —
Lasten auszuhohlen. Dieses Ziel habe die Erblasserin seit dem
Tod ihres Ehemannes im Jahr 2012 ganz offensichtlich in Ab-
sprache mit ihrer anwaltlichen Beraterin, Rechtsanwaltin C, ver-
folgt. Zur Sicherstellung der Aushohlung des Nachlasses zu-
gunsten der Beteiligten zu 1 habe die Erblasserin eine mit
Rechtsanwaltin C befreundete Kollegin als Testamentsvollstrek-
kerin vorgeschlagen. Es lagen bereits jetzt Anhaltspunkte dafur
vor, dass die Testamentsvollstreckerin ihr Amt tatséchlich mit
diesem Ziel ausUbe. Auch stelle die Auswechslung der Person
des Testamentsvollstreckers eine beeintrachtigende Verfigung
gegenUber den im gemeinschaftlichen Testament bedachten
Erben dar (Verweis auf KG, Urteil vom 23.11.2009, 8 U 144/89).
Die Beteiligte zu 4 ist diesen VorwUrfen entgegengetreten.

4 Das Nachlassgericht hat die Erteilung eines Testamentsvoll-
streckerzeugnisses nach Antrag angekundigt. Zur Begrin-
dung hat es ausgefthrt, dass die Benennung der Beteiligten
zu 4 in den einseitigen Testamenten vom 9.4.2015 und
19.10.2017 keinen wechselbezlglichen Anordnungen im ge-
meinschaftlichen Testament vom 29.6.2001 widerspreche.
Die Wechselbezuglichkeit beziehe sich nicht auf die Einset-
zung der Person des Testamentsvollstreckers als solcher
(§ 2270 Abs. 3 BGB). Der Sohn duirfte seiner beruflichen Qua-
lifikation wegen als Rechtsanwalt und Steuerberater einge-
setzt worden sein. Diese Qualifikation aber habe auch die Be-
teiligte zu 4. Es sei bei dem gemeinschaftlichen Testament
nicht erkennbar, dass sich die Wechselbezuglichkeit auch auf
die Person des eingesetzten Testamentsvollstreckers bezie-
hen sollte. SchlieBlich hatten die Ehegatten auch unterschied-
liche Personen eingesetzt, der Ehemann namlich allein den
Sohn und die Ehefrau zunéchst den Ehemann und nur ersatz-
weise den Sohn. Es sei nicht erkennbar, dass diese Einzelein-
setzung nur aufgrund der gemeinsamen Entscheidung erfolgt
sei. Vielmehr durften die Ehegatten den gemeinsamen Willen
gehabt haben, dass auf jeden Fall ein fachlich geeigneter Tes-
tamentsvollstrecker bestellt werden sollte. Eine Schlechter-
stellung der Erben durch den Wechsel der Person des Testa-
mentsvollstreckers, dessen Befugnisse die Erblasserin nicht
geandert habe, sei nicht erkennbar. Ein wichtiger Grund nach
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§ 2227 BGB zur Entlassung der Testamentsvollstreckerin liege
nicht vor. Diese sei zu einer ordnungsgemabien Flhrung der
Geschafte in der Lage und gewillt. Es spreche nicht gegen
eine ordnungsgemaBe Geschaftsfihrung, dass die Testa-
mentsvollstreckerin bislang noch kein vollstandiges Nachlass-
verzeichnis erstellt habe. Ihr fehlten noch die dafir erforder-
lichen vollstandigen BankauskUnfte. Es sei zudem nicht
erkennbar, dass die Testamentsvollstreckerin zulasten der Be-
teiligten zu 2 und 3 handele. Nach Inbesitznahme des Nach-
lasses mussten noch eine Vielzahl von Kontoauszigen ausge-
wertet werden. Vor Vervollstandigung der Unterlagen, mit
denen sich die Testamentsvollstreckerin umfassend einen
Uberblick verschaffen kénne, misse sie keine Gesamtpriifung
vornehmen. Es sei nicht ihre Aufgabe, auf reine Vermutungen
eines oder mehrerer Beteiligter Ubereilt tatig zu werden. Die
Beteiligte zu 4 sei auch geeignet, dass Amt als Testaments-
vollstreckerin zu Ubernehmen. Die pauschale Unterstellung
einer bewussten Zusammenarbeit mit Rechtsanwaltin C zur
Aushdhlung des Nachlasses zulasten der Beteiligten zu 2 und
3 entbehre jeder Grundlage.

5 Die Beteiligte zu 2 hat Beschwerde eingelegt. In der Be-
schwerdebegriindung wiederholt sie zusammengefasst ihren
bisherigen Vortrag.

6 Das Nachlassgericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen.
Es hat auf die im angefochtenen Beschluss genannten Griinde
verwiesen und ergénzend ausgeflhrt, dass ein VerstoB gegen
die guten Sitten nach § 138 BGB durch die Einsetzung der
Beteiligten zu 4 zur Testamentsvollstreckerin weiterhin nicht zu
erkennen sei. Die immer wieder behauptete Zusammenarbeit
der Testamentsvollstreckerin mit der Beteiligten zu 1 kénne
das Gericht nicht erkennen. Hinsichtlich der Wechselbeziig-
lichkeit der Anordnung der Testamentsvollstreckung habe das
Gericht bereits dargelegt, dass es keine Wechselbezlglickeit
hinsichtlich der Bestimmung der Person des Testamentsvoll-
streckers sehe. Eine solche liege bereits bei der Anordnung
der Testamentsvollstreckung als solcher nicht vor. Es gebe
auch keine Entlassungsgrinde nach § 2227 BGB. Weder be-
stlinde der Verdacht der Bereicherung der Testamentsvoll-
streckerin noch habe diese die Erteilung von Auskunften und
Einsichtnahme in die Belege verweigert.

7 Die Beteiligten zu 1 und 4 verteidigen den angefochtenen
Beschluss.

8 Der Senat hat die Beteiligten vorab auf seine vorlaufige
rechtliche Bewertung der Sache hingewiesen (...).

9 Die Beteiligte zu 1 hat gemeint (...), dass hdchstrichterliche
Rechtsprechung zum nachtraglichen Austausch eines in einem
Erbvertrag eingesetzten Testamentsvollstreckers auf gemein-
schaftliche Testamente nicht anwendbar sei. Abgesehen da-
von habe der BGH die nur wirtschaftliche Beeintrachtigung
der Vertragserben durch den Austausch eines ehrenamtlichen
Testamentsvollstreckers gegen einen vergutungspflichtig tati-
gen fUr zuldssig erachtet. Die Zuldssigkeit eines Austauschs
der Person des Testamentsvollstreckers verbunden mit der
Bestimmung eines Vergutungsanspruchs ergebe sich hier
auch aus einer Auslegung des gemeinschaftlichen Testa-
ments. Die Eltern hatten den urspriinglich eingesetzten Betei-
ligten zu 3 nicht aus familidren Grinden gewahlt, sondern weil
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sie davon ausgegangen seien, dass er als Rechtsanwalt und
Steuerberater den Nachlass korrekt aufteilen werde. Da dies
nicht geschehen sei, habe die Erblasserin einen neuen Testa-
mentsvollstrecker einsetzen durfen. Es handele sich auch
nicht um eine jahrelange Dauertestamentsvollstreckung mit
Einfluss auf familienbezogene Belange, sondern um eine reine
Abwicklungsvollstreckung. Dabei solle keiner der drei gleich-
berechtigten Miterben bevorzugt werden. Die durch das Tes-
tament begUnstigten Miterben gendssen nicht in gleicher
Weise Vertrauensschutz wie Vertragserben.

10 Die Beteiligte zu 4 verweist darauf (...), dass die Wirksam-
keit der nachtraglich getroffenen Regelung zur Testamentsvoll-
streckung nach dem Inhalt des gemeinschaftlichen Testa-
ments sowie danach zu beurteilen sei, ob eine Beeintrachtigung
der Rechte der Schlusserben festzustellen sei. Im Hinblick auf
die Beeintrachtigung komme es ausschlief3lich auf eine Ein-
schrankung ihres Handlungsrahmens an; auf wirtschaftliche
Aspekte sei nicht abzustellen. In Abschnitt 3 des Testaments
werde verfugt, dass sémtliche Bestimmungen wechselbezlg-
lich seien, soweit nichts anderes bestimmt und dies gesetzlich
zuldssig sei. Da die Regelung zur Testamentsvollstreckung
erst im nachfolgenden Abschnitt 4 geregelt werde, ergebe
schon die systematische Auslegung, dass die hier folgenden
Regelungen nicht wechselbezlglich sein soliten. Deshalb
komme es auf eine etwaige Rechtsbeeintrachtigung der Miter-
pen nicht an. Die Erblasserin sei sowohl im Hinblick auf die
Person des Testamentsvollstreckers als auch die Anordnung
einer Vergutung frei gewesen. Wie die Beteiligte zu 1 so geht
auch die Beteiligte zu 4 davon aus, dass der Beteiligte zu 3
nicht aus familidren Grinden, sondern aufgrund seiner Ausbil-
dung urspringlich zum Testamentsvollstrecker berufen wor-
den sei. Im Rahmen einer erganzenden Auslegung sei zu be-
rucksichtigen, dass die Ehegatten, hatten sie bei der Errichtung
des Testaments eine — wie geschehen — sachwidrige Aus-
Ubung des Amts durch den Beteiligten zu 3 bedacht, dem
Langstlebenden die Befugnis eingerdumt hatten, eine familien-
fremde Person fUr die Ubliche VergUtung zum Testamentsvoll-
strecker zu bestimmen. Der Fall sei mit demjenigen vergleich-
par, dass ein namentlich benannter Testamentsvollstrecker
wegfalle, ein Ersatztestamentsvollstrecker aber nicht benannt
sei. In einem solchen Fall enthehme die Rechtsprechung re-
gelmaBig dem Testament ein stillschweigendes Ersuchen an
das AG, einen Ersatztestamentsvollstrecker zu bestimmen.
Der VergUtungsanspruch sei entgegen der Rechtsauffassung
des Senats auch nicht als Verméachtnis anzusehen.

11 Il. Die Beschwerde hat Erfolg. Der Beteiligten zu 4 kann ein
Testamentsvollstreckerzeugnis nicht erteilt werden. MaBgeb-
lich hierfar sind nicht die Einwande des Beteiligten zu 3 gegen
die Eignung der Beteiligten zu 4 zur ordnungsgemaBen Amts-
fUhrung und die von ihm erhobenen Vorwurfe der Parteilich-
keit, die bereits das AG flr nicht durchgreifend erachtetet hat.
Die Berufung der Beteiligten zu 4 zur Testamentsvollstreckung
im Erganzungstestament vom 9.4.2015 ist vielmehr wegen
VerstoBes gegen die Schlusserbeneinsetzung im gemein-
schaftlichen Testament unwirksam.

12 1. In ihrem gemeinschaftlichen Testament hatten die Ehe-
gatten die Kinder zu Erben eines jeden von ihnen bestimmt.
Die Wechselbezlglichkeit dieser Bestimmung ergibt sich aus
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der ausdrucklichen Anordnung in Ziffer 3 des gemeinschaft-
lichen Testaments. Die WechselbezUglichkeit hat zur Folge,
dass die Erbeinsetzung flir die Ehegatten bindend war. Sie
konnte zu Lebzeiten des anderen Ehegatten nur formgebun-
den (§ 2296 BGB) und nach dessen Tod gar nicht mehr wider-
rufen werden (§ 2071 Abs. 2 BGB). Die Erblasserin durfte so-
mit nach dem Tode ihres Ehemannes keine letztwilligen
Verflgungen treffen, die die Erbeinsetzung der Kinder in irgen-
deiner Form beeintrachtigte, denn in jeder Beeintrachtigung
lage der Sache nach ein teilweiser — unzulassiger — Widerruf
der weitergehenden Schlusserbeneinsetzung.

13 2. Eine derartige unzulassige Beeintrachtigung der Schluss-
erbeneinsetzung der Kinder im gemeinschaftlichen Testament
stellt die nachtraglich einseitig verflgte Berufung der Beteilig-
ten zu 4 zur Testamentsvollstreckerin dar.

14 a) Eine zweifellos unzulassige Beeintrachtigung lage in der
erstmaligen Anordnung der Testamentsvollstreckung (siehe
nur Senat, Beschluss vom 13.5.2013, 3 Wx 43/13, SchiHAnz
2013, 480). Dies steht hier nicht in Rede. Die Testamentsvoll-
streckung war bereits im gemeinschaftlichen Testament ange-
ordnet worden.

15 b) In Rede steht vielmehr der Austausch der Person des
Testamentsvollstreckers.

16 aa) Die Zulassigkeit einer solchen Anderung des gemein-
schaftlichen Testaments wird nicht einheitlich beantwortet.
Teilweise wird die Auswechslung der Person des Testaments-
vollstreckers ohne Weiteres fUr zuldssig gehalten, weil sie nicht
zu einer zusétzlichen Beeintrachtigung der wechselbezuglich
eingesetzten Erben flhre (jeweils zu § 2271 BeckOGK-BGB/
Braun, Stand: 1.3.2019, Rdnr. 14 — anders ders.in Burandt/
Rojahn, siehe unten; Damrau/Kiessinger, 2. Aufl. 2011,
Rdnr. 25; jurisPK-BGB/Reymann, 8. Aufl. 2017, Rdnr. 52;
MinchKomm-BGB/Musielak, 7. Aufl. 2017, Rdnr. 17; Soer-
gel/Wolf, BGB, 13. Aufl. 2003, Rdnr. 16; Staudinger/Kanzlei-
ter, Neub. 2019, Rdnr. 19). Nach anderer Auffassung ist die
Auswechslung der Person des Testamentsvollstreckers grund-
satzlich zuladssig, ausnahmsweise aber dann nicht, wenn die
Ehegatten an die Person des Testamentsvollstreckers be-
stimmte Vorstellungen geknUpft hatten (jeweils zu § 2271 Bu-
randt/Rojahn/Braun, Rdnr.  40; KroiB/Ann/Meyer/MCissig,
5. Aufl. 2018, Rdnr. 18).

17 Der BGH hat sich mit der Frage — soweit ersichtlich —
bislang nur in Fallen befasst, die den Austausch der Person
eines erbvertraglich benannten Testamentsvollstreckers betra-
fen. Er hat die Zulassigkeit offengelassen. Auf einseitige Verfu-
gungen in Erbvertragen sei § 2289 BGB zwar nicht anwend-
bar. Grundsatzlich sei ein Erblasser damit weiterhin berechtigt,
den von ihm fUr seinen Nachlass benannten Testamentsvoll-
strecker auszuwechseln. Gleichwohl kénne eine Anderung der
Person des Testamentsvollstreckers nach § 2289 Abs. 1
Satz 2 BGB unwirksam sein. Dies sei der Fall, wenn die Aus-
wechslung den Vertragserben beeintrachtige, was sich wie-
derum nur durch eine Auslegung des Vertragsinhalts ermitteln
lasse (BGH, ZEV 2013, 36, 38 Rdnr. 22; BGH, ZEV 2011, 306,
308 Rdnmn. 25-30).

18 Diese Betrachtung halt der Senat fUr richtig. Grundsétzlich
besteht Testierfreiheit. Auch nach Abschluss eines Erbvertrags
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koénnen die Beteiligten noch letztwillig verfGgen. Daran gehin-
dert sind sie nur, als sie mit dem spateren Testament in ver-
traglich begrtindete Rechte eingreifen (BGH, ZEV 2011, 306,
308 Rdnr. 18). Dies gilt in gleicher Weise fur die Beschrankung
der Testierfreiheit aufgrund eines gemeinschaftlichen Testa-
ments, denn § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB ist auf bindend
gewordene wechselbezUgliche Verflgungen in gemeinschaft-
lichen Testamenten entsprechend anzuwenden (siehe nur
BeckOGK-BGB/Miller-Engels, § 2289 Rdnr. 6). Die Beteiligte
zu 1 zieht dies zu Unrecht in Zweifel. Sie meint, dass gemein-
schaftlich getroffene Regelungen zur Testamentsvollstreckung
nachtraglich einseitig anderbar sein mussten, weil ansonsten
die Bestimmung des § 2270 Abs. 3 BGB umgangen wirde.
Nach der im Jahr 2001 — dem Jahr der Testamentserrichtung
— geltenden Fassung der Vorschrift konnten nur Erbeinsetzun-
gen, Vermachtnisse und Auflagen wechselbezlglich sein; in
heutiger Fassung ist die Vorschrift auf die Wahl des anzuwen-
denden Erbrechts erweitert. Die Testamentsvollstreckung be-
treffende Regelungen konnten und kénnen somit nur einseitig
getroffen werden und sind damit frei abanderbar. Dies gilt
auch dann, wenn in einem gemeinschaftlichen Testament
samtliche darin getroffenen Bestimmungen als wechselbezUg-
lich bezeichnet werden (OLG Hamm, ZEV 2001, 271, 272
a. a. O.; Staudinger/Kanzleiter, § 2271 Rdnr. 19).

19 An diesem Grundsatz riihrt die Ubertragung der Recht-
sprechung des BGH zu Erbvertragen auf gemeinschaftliche
Testamente jedoch nicht. Der BGH ist in den beiden oben ge-
nannten Entscheidungen nicht von einer vertragsmaBig bin-
denden Benennung der Person des Testamentsvollstreckers
ausgegangen (die in einem Erbvertrag allerdings zulassig
ware, BGH, ZEV 2011, 306, 309 Rdnr. 30), sondern hat allge-
mein darauf abgestellt, ob sich aus der Anderung bei einem
Blick auf den gesamten Vertragsinhalt eine Beeintrachtigung
der Vertragserben ergibt. Bei dieser Fragestellung kann dem
Grundsatz freier Widerruflichkeit der Testamentsvollstrecker-
benennung ohne Weiteres Rechnung getragen werden. Be-
zeichnenderweise hat der BGH zum Beleg der auch von ihm
vertretenen Auffassung u. a. auf obergerichtliche Entscheidun-
gen Bezug genommen, die gemeinschaftliche Testamente be-
traf (BGH, ZEV 2011, 306, 309 Rdnr. 28, dort u. a. OLG
Hamm, ZEV 2001, 271, 272; KG, ZEV 2010, 40, 42; siehe
ebenso Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 21. Aufl. 2013,
Rdnr. 63 f.).

20 Die Beteiligte zu 1 meint ferner, dass Miterben, die jeweils
nur ,BegUnstigte® aus dem gemeinschaftlichen Testament
seien, nicht in gleicher Weise Vertrauensschutz verdienten wie
Vertragserben. Dem ist schon deshalb nicht zu folgen, weil auch
ein Vertragserbe begunstigt werden kann, ohne dass er eine
Gegenleistung daflr zu erbringen hatte. Zudem bericksichtigt
die Sichtweise der Beteiligten zu 1 nicht, dass die Bindungswir-
kung wechselbezuiglicher Verflgungen Vertrauensschutz vor-
nehmlich nicht etwa zugunsten der Schlusserben — die magli-
cherweise von dem Testament nicht einmal wissen —, sondern
zugunsten des zuerst versterbenden Ehegatten entfaltet. Er soll
Gewissheit haben, dass nach seinem Tode von der gemeinsam
getroffenen Regelung nicht mehr abgewichen wird.

21 bb) Im vorliegenden Fall erweist sich der Austausch der
Person des Testamentsvollstreckers als unzuldssig. Sie ist mit
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einer Beeintrachtigung der Erben verbunden, zu der die Erb-
lasserin nicht befugt war.

22 aaa) Die Beeintrachtigung der Schlusserben ergibt sich aus
der mit dem Austausch der Person verbundenen Vergutungs-
regelung. Im gemeinschaftlichen Testament war ausdrucklich
verfugt, dass der Testamentsvollstrecker — sei es der Uberle-
bende Ehemann, sei es der Sohn — die Aufgabe unentgeltlich
austben solle. Der in den spateren Testamenten der Erblasse-
rin eingesetzten Testamentsvollstreckerin sollte jedoch eine
VergUtung nach den Empfehlungen des Deutschen Notarver-
eins zustehen. Dies wére fUr sich betrachtet unschadlich, well,
wie ausgefuhrt, auch gemeinschaftlich getroffene Regelungen
zur Testamentsvollstreckung niemals wechselbezuglich sind
und deshalb einseitig frei widerrufen werden kénnen. Unzulds-
sig ist aber, wie ebenfalls ausgeflihrt, eine damit einherge-
hende Beeintrachtigung der wechselbeziiglichen Schlusser-
beneinsetzung. Die Beeintrachtigung ergibt sich aus der
VergUtungsanordnung. Mit dieser Anordnung wird ein An-
spruch des Testamentsvollstreckers gegen den Nachlass be-
grindet. Gegen diesen — und damit gegen die Erben als Ge-
samtschuldner — richtet sich sein VergUtungsanspruch
(Winkler, Rdnr. 639).

23 Darin liegt nicht etwa, wie die Beteiligten zu 1 und 4 mei-
nen, eine rechtlich unbedenkliche rein wirtschaftliche Beein-
tréachtigung der Schlusserben. Sie beziehen sich hierzu auf
eine Passage in der Entscheidung des BGH, ZEV 2011, 306
(dort S. 309 Rdnr. 34), in der es heit, dass in dem Umstand,
dass von den neuen Testamentsvollstreckern eine ehrenamt-
liche Tatigkeit nicht zu erwarten sei, keine Beeintrachtigung
der Rechte des Vertragserben lagen. Abgesehen davon, dass
damit allenfalls wirtschaftliche Aspekte angesprochen wirden,
sehe der Erbvertrag die Bewilligung einer Testamentsvollstre-
ckervergutung vor. Dies liest sich in der Tat so, als ware eine
rein wirtschaftliche Belastung der Schlusserben unschadlich.
Gegenteiliges ergibt sich allerdings aus der in der Entschei-
dung BGH, ZEV 2011, 306 an anderer Stelle (S. 308 Rdnr. 18)
angeflhrten Entscheidung BGHZ 26, 204 (= NJW 1958, 498).
Dort wird (NJW 1958, 498, 499) ausgeflhrt, dass aus der Ver-
wendung des Begriffs ,beeintréachtigen” in § 2289 BGB einer-
seits und des Begriffs ,,in Widerspruch stehen® andererseits in
§ 2258 BGB (Testamentswiderruf) nicht folge, dass eine der
vertragsmaBigen Verfligung widersprechende Verfligung das
Recht des vertragsmaBig Bedachten an sich noch nicht beein-
trachtige, sondern dass, um eine Beeintrachtigung festzustel-
len, immer ein Vergleich nach wirtschaftlichen Gesichtspunk-
ten angestellt werden muisste. Im Gegenteil sei davon
auszugehen, dass eine dem Recht des vertragsmaBig Be-
dachten widersprechende Verflgung dessen Recht notwen-
dig auch beeintrachtige. Der Gesetzgeber habe in § 2289
Abs. 1 BGB nur deswegen nicht wie in § 2258 Abs. 1 BGB auf
den einander widersprechenden Inhalt der Verfligungen abge-
stellt, sondern auf die Beeintrachtigung des Rechts des Be-
dachten, um die Unwirksamkeit friherer oder spéter errichte-
ter letztwilliger Verflgungen in einem weiteren Umfang
eintreten zu lassen, als es sich bei einer dem § 2258 Abs. 1
BGB entsprechenden Fassung des Gesetzes ergabe. Auch
die Verfugungen, die nicht in Widerspruch zu den vertragsma-
Bigen stlinden, die aber dennoch das Recht des vertragsma-
Big Bedachten wirtschaftlich beeintréachtigten, sollten unwirk-
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sam sein. § 2289 Abs. 1 Satz 1 BGB lege dem Erbvertrag eine
weitergehende Wirkung bei, als sie nach § 2258 Abs. 1 BGB
einem (Anm. des Senats: einseitigen) Testament zukomme.
Diesen Ausfuhrungen zufolge wére eben doch jede wirtschaft-
liche Beeintrachtigung des Rechts des Vertragserben nach
§ 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB unzuldssig. Bei entsprechender
Anwendung der Vorschrift auf gemeinschaftliche Testamente
galte dort Gleiches.

24 Der Senat braucht indes nicht zu entscheiden, welcher
Auffassung zu folgen ist. Die hier zu beurteilende Beeintrach-
tigung ist nicht nur ,rein wirtschaftlich®. Mit der testamenta-
rischen Neuregelung der Testamentsvollstreckung hat die
Erblasserin einen Vergltungsanspruch der Testamentsvoll-
streckerin gegen den Nachlass geschaffen (siehe oben). Die
Erben sind gesamtschuldnerisch zur Erflllung des Anspruchs
verpflichtet. Die Neuregelung fuhrt damit auch zu einer rechtli-
chen Belastung. Vergleichbar ist dies mit der — nach § 2289
Abs. 1 Satz 2 BGB unzulassigen (siche nur BeckOGK-BGB/
Braun, § 2271 Rdnr. 13) — nachtraglichen Anordnung eines
Vermachtnisses. Der Vergutungsanspruch des Testaments-
vollstreckers ist freilich kein Verméachtnis; dies hat der Senat in
seinem Hinweisschreiben vom 13.9.2019 aber auch nicht zum
Ausdruck gebracht. Die unzuldssige Belastung der Schlusser-
ben folgt nicht aus der Rechtsnatur des Anspruchs, sondern
aus der Begriindung eines Anspruchs gegen die Schluss-
erben Uberhaupt, dem sie nach den Bestimmungen des ge-
meinschaftlichen Testaments nicht ausgesetzt gewesen wa-
ren.

25 bbb) Die Beeintrachtigung der Erben flihrt nicht zwingend
zur Unwirksamkeit der geanderten Regelung der Testaments-
vollstreckung. Beeintrachtigende Verfuigungen sind zuléssig,
soweit sie dem Uberlebenden Ehegatten gestattet sind. Auch
wechselbezligliche Verfligungen kénnen unter Anderungsvor-
behalt stehen. Da es den Ehegatten freistellt, inre Verfigungen
wechselbezUglich zu gestalten, steht es ihnen auch frei, die
aus der Wechselbezuglichkeit folgende Bindungswirkung auf-
zulockern.

26 Trotz der ausdrtcklich angeordneten Wechselbezlglichkeit
der getroffenen Bestimmungen kénnte sich demnach auch
aus dem vorliegenden gemeinschaftlichen Testament im Wege
der Auslegung entnehmen lassen, dass der Uberlebende Ehe-
gatte die Regelung zur Testamentsvollstreckung auch zulasten
der Schlusserben &andern durfte. Eine solche Auslegung
kénnte an die Rechtsprechung zu § 2200 BGB anknUpfen, auf
die die Beteiligte zu 4 verweist. Vielfach kann die Benennung
eines Testamentsvollstreckers in einem Testament so ausge-
legt werden, dass sie zugleich das Ersuchen an das Nach-
lassgericht nach § 2200 BGB enthalt, bei Wegfall der benann-
ten Person einen Ersatztestamentsvollstrecker zu bestimmen.
Dem Testament muss sich nur wenigstens andeutungsweise
entnehmen lassen, dass der Erblasser die Testamentsvoll-
streckung auch nach dem Wegfall der von ihm benannten
Person fortdauern lassen wollte. An die Feststellung eines sol-
chen Willens sind keine hohen Anforderungen zu stellen (Se-
nat, Beschluss vom 6.7.2015, 3 Wx 41/15, FamRZ 2016,
667).
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27 Auf diese Rechtsprechung lasst sich hier allerdings schon
deshalb nicht recht zurtckgreifen, weil die Erblasserin die Be-
teiligte zu 4 nicht ersatzweise zur Testamentsvollstreckerin be-
stimmt hat, nachdem der urspringlich vorgesehene Testa-
mentsvollstrecker — der Beteiligte zu 3 — weggefallen war. Sie
hat den Austausch vorgenommen, obwohl der Beteiligte zu 3
noch zur Verfligung sttinde. Doch auch wenn sie hierzu befugt
gewesen sein sollte, ware weiter danach zu fragen, ob sie auch
befugt war, die Benennung mit der Anordnung einer Tes-
tamentsvollstreckervergitung zu verbinden. Beides lasst sich
nicht voneinander trennen. Die Erblasserin hat mit der Beteilig-
ten zu 4 eine Testamentsvollstreckerin ausgewahlt, von der fest-
stand, dass sie das Amt professionell und nur gegen Vergutung
ausUben werde. Es war von vornherein auszuschlieBen, dass
die Beteiligte zu 4 das Amt unentgeltlich Gbernehmen werde.

28 Die Befugnis der Erblasserin, den Beteiligten zu 3 gegen
eine professionelle Testamentsvollstreckerin auszutauschen,
lieBe sich zwar damit rechtfertigen, dass der Beteiligte zu 3 im
gemeinschaftlichen Testament offenkundig deshalb zum Tes-
tamentsvollstrecker vorgesehen war, weil die Eltern ihn auf-
grund seiner Ausbildung fur fachlich geeignet hielten. Dennoch
kann das gemeinschaftliche Testament nicht dahin ausgelegt
werden, dass es ihnen entscheidend auf die DurchfUhrung der
Testamentsvollstreckung durch eine dafUr qualifizierte Person
ankam, an die notfalls auch eine VergUtung zu entrichten ware.
Einer solchen Auslegung stiinde die in dem gemeinschatftlichen
Testament ausdricklich angeordnete Unentgeltlichkeit der
Tatigkeit des Testamentsvollstreckers entgegen. Aus der
Anordnung ergibt sich unmissverstandlich die Vorstellung der
Ehegatten, dass die Testamentsvollstreckung den Nachlass
nichts kosten durfe. Damit ist der Auswahl eines vergutungs-
pflichtig tatigen Testamentsvollstreckers unvereinbar. Auch
aus einer Auslegung des gemeinschaftlichen Testaments
ergibt sich damit keine Befugnis der Erblasserin, die Beteiligte
zu 4 zur Testamentsvollstreckerin zu berufen.

29 c) Aus dem Vorgenannten ergibt sich notwendig, dass
auch die Bestimmung der Erblasserin in ihrem letzten Testa-
ment vom 19.10.2017, dass ersatzweise das Nachlassgericht
einen Testamentsvollstrecker bestimmen solle, unwirksam ist.
Auch das Nachlassgericht musste einen professionell tatigen
Testamentsvollstrecker auswahlen, der das Amt jedoch nur
gegen Vergutung austben wurde.

30 Unbedenklich wirksam ist hingegen die ersatzweise Anord-
nung des ganzlichen Wegfalls der Testamentsvollstreckung in
Abschnitt lll des notariellen Testaments vom 9.4.2015 (vgl.
Burandt/Rojahn/Braun, § 2271 Rdnr. 40).

31 3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 81 Abs. 1 FamFG,
der bei einem Erfolg der Beschwerde zur Anwendung kommt.
Billigem Ermessen entsprach eine Aufteilung der Gerichtskos-
ten auf die Beteiligten, die im Ubrigen ihre Kosten jeweils
selbst zu tragen haben. MaBstab der Kostenentscheidung im
Erbscheinsverfahren ist nicht nur der Umfang des Obsiegens
und Unterliegens, denn letztlich geht es nicht darum, der Auf-
fassung eines Beteiligten zum Recht zu verhelfen, sondern
den Willen des Erblassers zu ermitteln. Grundsétzlich sind
deshalb die Gerichtskosten unter den am Verfahren Beteiligten
aufzuteilen und von der Anordnung der Kostenerstattung ist
abzusehen, sofern nicht Grinde dieser Art daflr sprechen,
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einen Beteiligten einseitig zu belasten. Besondere Umstéande,
die dies hier rechtfertigen kénnten, liegen nicht vor (vgl. BGH,
FamRZ 2016, 218, 219 Rdnr. 14-16; Senat, ZEV 2015, 635).

32 Der Geschéftswert war mit 20 % des Nachlasswertes
anzusetzen (§§ 61, 40 Abs. 5 GNotKG). Den Wert des
Nachlasses hat der Senat mit dem von der Beteiligten zu 4 im
Antrag auf Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses
angegebenen — vorlaufig geschéatzten — 100.000.00 € ange-
setzt. Sichere anderweitige Erkenntnisse liegen ansonsten
nicht vor. Auch die von dem Beteiligten zu 3 erstelite Uber-
sicht, die zu einem Nachlasswert von 195.000 € flhrt (...),
beruht teilweise auf Schatzungen und zwischen den Beteilig-
ten offenbar umstrittenen Wertangaben.

33 Die Rechtsbeschwerde war nicht zuzulassen. Ein Zulas-
sungsgrund nach § 70 Abs. 2 FamFG liegt nicht vor. Die
Sache hat weder grundsatzliche Bedeutung noch ist eine
hochstrichterliche Entscheidung zur Fortbildung des Rechts
oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erforder-
lich. Die vorliegende Entscheidung beruht maBgeblich auf der
individuellen Auslegung eines gemeinschaftlichen Testaments,
bei der der Senat nicht von anerkannten Grundsétzen oder an-
derslautender Rechtsprechung oder Literatur abgewichen ist.

ANMERKUNG:

\Von Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth b.
Nurnberg

Der Fall des OLG Schleswig beschéaftigt sich mit der Sperr-
wirkung erbrechtlicher Bindungen in Bezug auf die Anord-
nung einer Testamentsvollstreckung.

1.  Anordnung einer Testamentsvollstreckung
als beeintrachtigende Verfligung

Ausgangspunkt aller Uberlegungen sind dabei die Vorschrif-
ten der § 2270 Abs. 3, § 2278 Abs. 2 BGB und § 2289
Abs. 1 Satz 2 BGB. Die § 2270 Abs. 3, § 2278 Abs. 2 BGB
beschranken die Moglichkeit wechselbezuglicher bzw. ver-
tragsmaBiger Verflgungen auf die Féalle der Erbeinsetzung
sowie der Anordnung von Verméachtnissen, Auflagen und
der Wahl des anzuwendenden Rechts. § 2289 Abs. 1 Satz 2
BGB sieht vor, dass spatere Verfligungen von Todes wegen
unwirksam sind, sofern sie das Recht des vertragsmaBig
Bedachten beeintrachtigen. Diese Vorschrift wird hinsicht-
lich der Anordnungen wechselbezuglicher Verflgungen in
einem gemeinschaftlichen Testament entsprechend ange-
wendet.!

Eine Beeintrachtigung des Rechts des urspringlich Be-
dachten liegt vor, wenn zum Zeitpunkt des Erbfalls die
anderweitige letztwillige Verflgung die Zuwendung min-
dert, beschrénkt, belastet oder gegenstandslos machen
wlrde.2 Da die Anordnung einer Testamentsvollstreckung
die Rechtsstellung eines Erben beschrankt, insbesondere

1 Siehe OLG Munchen, Beschluss vom 28.3.2011, 31 Wx 93/10,
FGPrax 2011, 129, 130.

2  Siehe BGH, Urteil vom 6.4.2011, IV ZR 232/09, NJW 2011,
1733, 1735 Rdnr. 29; OLG Hamm, Beschluss vom 27.2.1974,
15 W 180/73, OLGZ 74, 378, 379.
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aufgrund der dem Testamentsvollstrecker zustehenden Ver-
waltungs- und Verfligungsbefugnis (§§ 2205, 2211 BGB),
ist dies problemlos zu bejahen, wenn die urspringliche Erb-
einsetzung nicht mit einer solchen Beschrankung verbun-
den war.® Die Tatsache, dass es sich dabei zwingend um
eine einseitige Verflgung handelt (siehe § 2270 Abs. 3,
§ 2278 Abs. 2 BGB), ist insoweit unerheblich.

2. Erweiterung der Testamentsvollstreckerrechte

Im gemeinschaftlichen Testament, in dem die Ehegatten
wechselbezUglich ihre Kinder zum Erben bestimmt hatten,
waren diese bereits mit der Anordnung einer Testaments-
vollstreckung beschwert worden. Im nach Ableben des
Ehemannes errichteten neuen Testament hatte die zweitver-
storbene Ehefrau die Person des Testamentsvollstreckers
ausgetauscht sowie die Vergutungsregelung geandert, wo-
nach der Testamentsvollstrecker sein Amt nicht mehr unent-
geltlich zu flhren hatte. Das OLG Schleswig sieht darin eine
Beeintrachtigung der wechselbeziglich eingesetzten Erben.
Bei der Frage, ob eine Beeintrachtigung vorliegt, ist nach
dem BGH, worauf auch das OLG Schleswig hinweist, auf
eine rechtliche und nicht nur rein wirtschaftliche Betrach-
tungsweise abzustellen.4 Da die Ehefrau mit der testamen-
tarischen Neuregelung der Testamentsvollstreckung einen
VergUtungsanspruch der Testamentsvollstreckerin  gegen
den Nachlass geschaffen hat, sind die Erben gesamtschuld-
nerisch zur Erflllung des Anspruchs verpflichtet. Das OLG
Schleswig hat damit zutreffend eine rechtliche Beeintrachti-
gung bejaht.

3. Auswechslung der Person des Testaments-
vollstreckers

Mit der Anordnung der Vergutungsregelung hatte die Ehe-
frau zugleich eine Auswechslung der Person des Testa-
mentsvollstreckers verbunden. Der BGH, dem sich das
OLG Schleswig anschlieft, hat in diesem Zusammenhang
darauf hingewiesen, dass sich die Zulassigkeit der Aus-
wechslung der Person des Testamentsvollstreckers nicht
generell abgekoppelt vom Inhalt der Verflgung von Todes
wegen bejahen oder verneinen lasst. Da die Vertragspar-
teien den Umfang der Bindungswirkung vorgeben, muss
ihnen auch die Moglichkeit verbleiben, die Rechtsstellung
eines Vertragserben so auf die Person des Testamentsvoll-
streckers auszudehnen, dass bei einem Auswechseln die-
ser Person seine — vertraglich so festgelegten Rechte — be-
eintrachtigt sind.5 Hangt die Moglichkeit der Auswechslung
der Person des Testamentsvollstreckers, wie der BGH zu
Recht betont, vom Umfang der von den Vertragsparteien
vereinbarten Bindung ab, geht es letztendlich um die Frage,
inwieweit sie sich zu Anderungen erméchtigt und damit

3  Siehe OLG Minchen, Beschluss vom 3.6.2008, 34 Wx 29/08,
ZEV 2008, 340, 341 m. w. N.

4 Siehe BGH, Urteil vom 6.4.2011, IV ZR 232/09, NJW 2011,
1733, 1736; BeckOGK-BGB/Mtiller-Engels, Stand: 1.7.2020,
§ 2289 Rdnr. 37 m. w. N.

5  Siehe BGH, Urteil vom 6.4.2011, IV ZR 232/09, NJW 2011,
1738, 1735 Rdnr. 29; siehe auch BGH, Beschluss vom
13.9.2012, IV ZB 23/11, NJW-RR 2013, 72, 73.

600

einen Anderungsvorbehalt vereinbart haben. Wer in der
Lage ist, mit seinem Erbvertragspartner bzw. Ehegatten in
einem gemeinschaftlichen Testament zu vereinbaren, dass
der Erbe keinen Beschrankungen unterliegen soll, dem kann
es nicht verwehrt sein, Vereinbarungen zu treffen, die Be-
schrankungen nur unter gewissen Voraussetzungen oder
durch bestimmte Personen vorsehen. Ausgangspunkt der
Uberlegungen kann daher nicht sein, dass die Testaments-
vollstreckung nach § 2270 Abs. 3, § 2278 Abs. 2 BGB nur
als einseitige Verfugung angeordnet werden kann,b sondern
dass eine Testamentsvollstreckung den Bedachten grund-
satzlich beschrankt. Hinsichtlich der Moglichkeit einer Aus-
wechslung der Person des Testamentsvollstreckers muss
sich daher aus der Erbregelung ein entsprechender Ande-
rungsvorbehalt ergeben.” Fehlt es an einer ausdrucklichen
Regelung, gilt es daher den Umfang des Anderungsvorbe-
halts im Wege der Auslegung zu ermitteln.8 Die Einsetzung
naher Verwandter mit engen personlichen Beziehungen
zum Testamentsvollstrecker wird dabei eher fur eine Perso-
nenbindung sprechen, wahrend bei vorgesehenen Bestim-
mungsrechten nach den §§ 2198 ff. BGB der Person des
Testamentsvollstreckers keine ausschlaggebende Bedeu-
tung zukommen durfte.?

4. Losungsansatz des OLG Schleswig

Das OLG Schleswig hélt die Auswechslung der Person des
Testamentsvollstreckers im konkreten Fall fUr unzuléssig.
Entscheidungserheblich ist dabei fir das OLG Schleswig
nicht, dass zu dem urspringlich als Testamentsvollstrecker
ernannten Kind, welches zugleich Miterbe war, ggf. eine Na-
hebeziehung bestand, da auch der Miterbe offenkundig
deshalb zum Testamentsvollstrecker vorgesehen wurde,
weil die Eltern ihn aufgrund seiner Ausbildung fur fachlich
geeignet hielten. Das OLG Schleswig begrtindet sein Ergeb-
nis vielmehr damit, dass die Benennung der neuen Person
mit der Anordnung einer Testamentsvollstreckervergitung
verbunden war und sich beides nicht voneinander trennen
lasst. Da es sich bei der neu ernannten Testamentsvollstre-
ckerin um eine Person handelte, von der feststand, dass sie
das Amt professionell und nur gegen Vergttung ausUben
werde, kann nach dem OLG Schleswig von vornherein aus-
geschlossen werden, dass diese das Amt unentgeltlich
Ubernehmen werde. Dies stand allerdings im Widerspruch
zu der Vorstellung der Ehegatten, dass die Testamentsvoll-
streckung den Nachlass nichts kosten durfe.

An dieser Stelle erscheint mir die Argumentation des OLG
Schleswig allerdings nicht ganz zweifelsfrei. Die Frage, in-
wieweit eine Auswechslung der Person des Testamentsvoll-
streckers zuldssig ist, wird durch das Gericht mit einer

So allerdings die zum Teil kritischen Anmerkungen zur BGH-
Entscheidung, siehe Muscheler, DNotZ 2011, 779, 784; Zim-
mer, JZ 2011, 802, 804.

Staudinger/Kanzleiter, Neub. 2019, § 2289 Rdnr. 17; fir gene-
relle Zulassigkeit einer Personenauswechslung dagegen
BeckOGK-BGB/Braun, § 2271 Rdnr. 14.

Siehe BGH, Urteil vom 6.4.2011, IV ZR 232/09, NJW 2011,
1733, 1734 Rdnr. 17.

Siehe im Einzelnen hierzu Weidlich, MittBayNot 2011, 453,
456 f.
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Prognoseentscheidung dahin gehend verknUpft, ob vom
Standpunkt eines objektiven Beobachters eine unentgelt-
liche Ubernahme des Amtes erwartet werden kann. Das
OLG Schleswig vermischt an dieser Stelle die flr das Beste-
hen einer Testamentsvollstreckung erforderliche Vorausset-
zung der Ernennung der Person des Testamentsvollstre-
ckers gemalB den §§ 2197 ff. BGB mit der Voraussetzung
der Annahme des Amts durch den Ernannten (§ 2202 BGB).
Beide Voraussetzungen sind voneinander zu trennen und
mussen neben der durch den Erblasser in der Verfigung
von Todes wegen zu treffenden Anordnung der Testaments-
vollstreckung kumulativ erfullt sein.©

Die Ernennung der neuen Testamentsvollstreckerin wirde
sich im Ausgangsfall damit auch dann als unzuléssig erwei-
sen, wenn sich diese wider Erwarten doch zu einer unent-
geltlichen Auslbung des Amtes bereit erklaren wirde oder
auch in den Féllen, wo die VergUtungszahlung anderweitig
sichergestellt wird, zum Beispiel wenn andere Personen,
etwa nahe Verwandte, bereit sind, die Vergutung freiwillig zu
Ubernehmen, oder die Erben eine gesonderte Vergutungs-
vereinbarung mit dem Testamentsvollstrecker treffen. Inso-
fern hatte sich an dieser Stelle meines Erachtens die Frage
gestellt, ob nicht gemaB § 2085 BGB nur die angeordnete
Vergutungsregelung als unwirksam anzusehen ist und es
ansonsten darauf ankommt, ob die neu ernannte Testa-
mentsvollstreckerin das Amt des Testamentsvollstreckers
dann tatsachlich annimmt.

Allerdings miisste man dann in den anzustellenden Uberle-
gungen zusatzlich bertcksichtigen, dass aufgrund der an-
geordneten Testamentsvollstreckung der Nachlass schon
im Zeitpunkt des Erbfalls von dem Ubrigen Vermodgen des
Erben kraft Gesetzes getrennt wird und die Verfligungsbe-
schrankung des § 2211 BGB bereits ab dem Erbfall unab-
hangig vom Amtsantritt des Testamentsvollstreckers ent-
steht.’ Ein etwaiger Schwebezustand hatte dann ebenfalls
durch die Bestellung eines kostenpflichtigen Pflegers Uber-
bruckt werden mussen,12 wobei sich diese Problematik in
gleicher Weise gestellt hatte, wenn es bei der Ernennung
des ursprunglichen Testamentsvollstreckers geblieben wére.
All diesen Fragen musste sich das OLG Schleswig aufgrund
des von ihm gewahlten Begrindungsansatzes nicht mehr
stellen.

5. Aufhebung der Testamentsvollstreckung

Wird eine angeordnete Testamentsvollstreckung nachtrag-
lich wieder aufgehoben, scheitert die Aufhebung nicht an
der Vorschrift des § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB. Die Aufhe-
bung beseitigt die durch die Anordnung der Testamentsvoll-
streckung sich ergebende Beschrankung und verbessert
damit die Rechtsstellung der eingesetzten Erben. Auch
§ 2270 Abs. 3, § 2278 BGB stehen einer Aufhebung nicht
entgegen, da die Anordnung einer Testamentsvollstreckung
nicht wechselbezlglich bzw. vertragsmaBig getroffen wer-
den kann. Auf der Grundlage seines Begriindungsansatzes

10 NomosKomm-BGB/KroiB, 5. Aufl. 2018, § 2202 Rdnr. 1.
11 Siehe Palandt/Weidlich, 79. Aufl. 2020, § 2211 Rdnr. 2.
12 Siehe NomosKomm-BGB/KroiB3, § 2197 Rdnr. 2.
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konnte das OLG Schleswig damit zutreffend den nachtrag-
lichen Wegfall der Testamentsvollstreckung aufgrund der
von der Ehefrau errichteten zweiten Verflgung von Todes
wegen bejahen.

18. Testamentsauslegung — umfasster
Personenkreis bei Erbeinsetzung der
~Abkdmmlinge“

OLG Oldenburg, Urteil vom 11.9.2019, 3 U 24/18
BGB § 2094 Abs. 1

LEITSATZE:

1.  Wird in einer notariellen Verfiigung von Todes wegen
der Begriff des ,,Abkdmmlings“ verwendet, ist er im
Zweifel i. S. v. § 1924 BGB zu verstehen und nicht im
Sinne von ,,Kind“. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. §2094 Abs. 1 BGB gilt im Fall einer nichtigen Erbein-
setzung entsprechend. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Die Beklagten wenden sich mit inrer Berufung gegen das
Urteil des LG Osnabriick vom 24.5.2018, durch das festgestellt
worden ist, dass die Klagerin Miterbin zu 1/6 am Nachlass der
am (...) 2016 verstorbenen DD (Erblasserin) geworden ist.

2 1. Die verwitwete Erblasserin hatte sieben eheliche Kinder,
darunter die Klagerin und die Beklagte zu 1. Ein Kind verstarb
im Sauglingsalter. Der Beklagte zu 2 ist der Sohn der Beklag-
tenzu 1.

3 Die Erblasserin verfasste 1973 zusammen mit ihnrem am (...)
2001 verstorbenen Ehemann ein notarielles, gemeinschaft-
liches Testament. Die Eheleute setzten sich gegenseitig zu al-
leinigen Erben ein, mit der MaBgabe, dass der Uberlebende
Uber das Nachlassvermdgen des Erstversterbenden frei verfu-
gen kdnnen sollte. Weiter heif3t es in dem Testament:

,2.  Zu Erben des Uberlebenden von uns berufen wir un-
sere gemeinschatftlichen Abkdémmlinge zu gleichen Antei-
len.

3. Der Uberlebende erhalt jedoch das Recht, die Erbfolge
unter den gemeinschaftlichen Abk&émmlingen abandern
und anderweitig bestimmen zu kénnen.*

4 Es existiert ein weiteres, mit dem Namen der Erblasserin
unterschriebenes, handschriftiches  Testament, datiert
20.12.2001. Hier heift es:

,Erbe ist auf meinen Wunsch AA und, BB je zur Halfte. Sie
mussen den Geschwistern den Pflichtteil auszahlen.”

5 2. Die Klagerin beantragte im Verfahren 67 VI 988/16 (AG
Osnabrlck) einen Erbschein, nach dem die Erblasserin von
ihren sechs Kindern zu je 1/6 beerbt worden ist. Die Beklagte
zu 1 beantragte den Erlass eines Erbscheins, der die Beklag-
ten zu je ¥z als Erben ausweist. Die Klagerin vertrat die Auffas-
sung, das Testament aus dem Jahr 2001 sei unwirksam. Denn
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es stehe im Widerspruch zu dem bindenden gemeinschattli-
chen Testament, nach dem der Uberlebende Ehegatte nur zu-
gunsten von gemeinschaftlichen Abk&émmlingen — hiermit
seien nur die gemeinsamen Kinder gemeint — verfugen durfe.
Das Testament sei im Ubrigen auch nicht selbst geschrieben
worden. Nur die Unterschrift stamme von der Erblasserin.

6 Das Nachlassgericht entschied im Sinne der Klagerin und
begrindete dies damit, dass das Wort ,Abkdmmlinge* in dem
gemeinschaftlichen Testament als ,Kinder auszulegen sei.
Denn es sei zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung noch gar
nicht klar gewesen, ob und ggf. wie viele Nachkommen die
Kinder spéater einmal haben wurden. Auch die Ausgestaltung
als Berliner Testament spreche fUr diese Auslegung.

7 Die Beklagte zu 1 legte gegen diesen Beschluss Beschwerde
ein. Sie argumentierte, der Begriff ,Abkémmlinge” in dem ge-
meinschaftlichen Testament der Ehegatten aus dem Jahre
1973 sei so auszulegen, dass hiermit nicht nur die Kinder der
Ehegatten, sondern samtliche Abkémmlinge, also auch Enkel-
kinder gemeint gewesen seien.

8 Die Klagerin und drei weitere Geschwister vertraten weiter-
hin die Auffassung, das privatschriftliche Testament der Erb-
lasserin aus dem Jahre 2001 sei unwirksam. Die Erblasserin
sei aufgrund des gemeinschaftlichen Testaments aus dem
Jahre 1973 nicht zu einer Abanderung zugunsten der Beklag-
ten befugt gewesen. Eine Abanderung sei allenfalls zugunsten
gemeinsamer Kinder — nicht aber Enkel — moglich gewesen.
Dartiber hinaus sei das Testament aus dem Jahre 2001 von
der Erblasserin nicht handschriftlich verfasst worden.

9 Der Senat anderte den Beschluss des Nachlassgerichts und
erachtete die Tatsachen fur festgestellt, nach denen die Be-
klagten Erben zu je 72 geworden sind. In dem Senatsbeschluss
heift es:

,0er Begriff ,Abkémmlinge‘ in dem gemeinschatftlichen
Testament aus dem Jahre 1973 ist so auszulegen, dass
hiermit alle Abkémmlinge und nicht nur Kinder gemeint
sind. Hierfur spricht bereits der Wortlaut, der eine Ein-
schrankung nicht vornimmt. Sofern eine Einschrankung
auf Kinder und damit eine untechnische Nutzung des
Wortes ,Abkdémmlinge’ beabsichtigt gewesen wére, hatte
es nahegelegen, diese Einschrankung in das Testament
aufzunehmen und eine Ubliche Formulierung zu wahlen,
wie etwa ,unsere gemeinsamen Abkémmlinge oder deren
Abkdémmlinge‘ oder ,unsere gemeinsamen Abkdmmlinge
nach Stdmmen‘ oder ,unsere gemeinsamen Abkdmm-
linge nach der gesetzlichen Erbfolge’. Dies ist vorliegend
nicht geschehen, sodass davon auszugehen ist, dass das
Wort ,Abkédmmlinge‘ keiner Einschrankung unterliegen
sollte. Die Tatsache, dass das Testament vor einem Notar
abgeschlossen wurde, streitet ebenfalls daflr, das Wort
LAbkémmlinge im rechtlichen Sinne zu verstehen. Flr
diese Auslegung spricht auch, dass die Kinder der Erblas-
ser zum Zeitpunkt der Testamentsabfassung auch samt-
lich bereits geboren waren. Das jungste Kind war bereits
neun Jahre alt. Vor diesem Hintergrund héatte es nahege-
legen, die Kinder, wenn denn nur diese erben sollten, na-
mentlich zu benennen. Letztlich spricht auch die Tatsa-
che, dass sich die Erblasserin offenbar fur befugt hielt, die

602

Beteiligten zu 2 und 7 zu ihren Erben einzusetzen dafr,
dass die Eheleute das Wort ,Abkdmmlinge’ nicht auf die
Kinder beschranken wollten. Anderenfalls wére zu erwar-
ten gewesen, dass die Erblasserin sich auf eine Einset-
zung der Beteiligten zu 2 als Alleinerbin beschrankt hatte,
denn sie wollte offenbar die Beteiligten zu 1 und 3 bis 6
nicht mehr als Erben belassen.

Das Testament ist auch gultig. Der Vortrag der Beteiligten
zu 1, nur die Unterschrift stamme von der Erblasserin,
nicht aber der Text des Testaments aus dem Jahre 2001
(siehe Antrag der Beteiligten zu 1 vom 16.6.2016) ver-
fangt nicht.

Ein Gutachten ist nicht einzuholen. GeméaB § 442 ZPO,
der auch im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit an-
wendbar ist (Keidel, FamFG 18. Aufl. 2014, § 29 Rdnr. 54
m. w. N.), ist das Ergebnis einer Schriftvergleichung in
Wiederholung und Ausgestaltung des § 286 Abs. 1 ZPO
nach freier Uberzeugung durch das urteilende Gericht zu
bestimmen. Dieses hat dabei selbst zu beurteilen, ob es
die fUr den Schriftvergleich erforderliche Sachkunde hat
oder sich eines Sachversténdigen bedienen mdchte
(BeckOK-ZPO/Krafka, Stand: 1.12.2016, § 442 Rdnr. 1).
Der Schriftvergleich ist zundchst primar Aufgabe des er-
kennenden Gerichts (Musielak, ZPO, 13. Aufl. 2016,
§ 442 Rdnr. 1). Vorliegend hat der Senat keine Zweifel,
dass Text und Unterschrift von der Erblasserin stammen.
Das Schriftbild ist einheitlich. Charakteristische Einzelhei-
ten, wie etwa der Oberstrich des GroBbuchstaben T
oder der gleichartige Aufstrich des groBen ,L* und des
groBen ,G', aber auch wie das groBe ,P* im Text und in
der Unterschrift unter dem Testament von 1973 lassen
keine vernunftigen Zweifel offen.

Der Vortrag der Beteiligten zu 1, 3, 5 und 6 aus der Be-
schwerdeerwiderung vom 13.1.2017, bei dem Testament
aus dem Jahr 2001 stamme weder der Text noch die Un-
terschrift von der Erblasserin, verfangt ebenfalls nicht.
Zum einen setzen sich die Beteiligten insoweit in Wider-
spruch zu dem Vorbringen der Beteiligten zu 1. In ihrem
Antrag vom 16.6.2016 vor dem AG Osnabrick, in dem
die Beteiligte zu 1 behauptet hat, die Unterschrift stamme
von der Erblasserin, nicht jedoch der Text des Testa-
ments. Zum anderen zeigt aber auch der Unterschriften-
vergleich zwischen dem Testament von 1973 und dem
Testament von 2001 unzweideutig denselben Urheber
der Unterschriften. Vor diesem Hintergrund bestehen fur
den Senat keine Zweifel an der Urheberschaft der Erblas-
serin an der Unterschrift und dem Testamentstext.

Vor diesem Hintergrund kommt es auch nicht darauf an, ob
die Erblasserin zu Lebzeiten gegentber der Zeugin EE an-
gegeben hat, ,dass ein weiteres Testament nicht bestehen
wurde’. Denn es ist durchaus vorstellbar, dass die Erblas-
serin dies wahrheitswidrig behauptet hat, um weiteren
Nachfragen zu entgehen. Das Schriftbild ist fir den Senat
S0 eindeutig, dass eine solche Behauptung der Erblasserin
nicht geeignet ware, Zweifel an ihrer Urheberschaft zu be-
grunden. Dies gilt umso mehr, als auch die Beteiligte zu 4.
angegeben hat, Kenntnis von dem Testament von 2001 zu
haben, das dem Willen der Erblasserin entsprochen habe.*
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10 3. Mit ihrer Klage hat die Klagerin die Feststellung begehrt,
dass sie zu 1/6 Erbin geworden ist. Sie hat im Wesentlichen
ihren Vortrag aus dem Nachlassverfahren wiederholt. Sie hat
vorgetragen, weder der Text noch die Unterschrift des Testa-
ments von 2001 stammten von der Erblasserin.

11 Die Beklagten haben Klageabweisung begehrt und eben-
falls im Wesentlichen wie im Nachlassverfahren argumentiert.
Sie haben die Behauptung der Kl&gerin, weder Text noch Un-
terschrift des Testaments von 2001 stammten von der Erblas-
serin fUr eine unbeachtliche Behauptung ,ins Blaue hinein®
gehalten.

12 Das LG hat der Klage stattgegeben. Die Klagerin sei auf-
grund des Testaments von 1973 Erbin zu 1/6 geworden. Das
Testament von 2001 sei aufgrund der Bindungswirkung des
Testaments von 1973 unwirksam. Das Wort ,,Abkommlinge*
im Testament von 1973 sei nicht im Rechtssinne, sondern als
,Kinder* auszulegen. Hierfur spreche, dass bei Abfassung des
Testaments noch nicht festgestanden habe, welche und wie
viele Abkdmmlinge es spater einmal geben werde. Auch die
Tatsache, dass das Testament von 1973 als Berliner Tes-
tament ausgestaltet sei, stitze diese Auslegung. Auch der
Ausdruck ,gemeinschaftliche* spreche daflr, dass nur die
gemeinschaftlichen Kinder, nicht aber gemeinschaftliche En-
kelkinder gemeint gewesen seien.

13 4. Gegen diese Entscheidung wenden sich die Beklagten
mit ihrer Berufung, mit der sie ihr erstinstanzliches Vorbringen
wiederholen und vertiefen. Sie schlieBen sich im Ubrigen den
Ausflihrungen des Senats im Nachlassverfahren an. Hilfsweise
machen sie geltend, dass jedenfalls die Erbeinsetzung der Be-
klagten zu 1. wirksam wére, so dass der Anspruch der Klage-
rin in dem geltend gemachten Umfang nicht bestehe.

14 Sie beantragen,

das Urteil des LG Osnabrick vom 24.5.2018 aufzuheben und
die Klage abzuweisen.

15 Die Klagerin beantragt,
die Berufung zurtckzuweisen.

16 Die Klagerin hat in der mundlichen Verhandlung vor dem
Senat erklart, die Unterschrift unter dem Testament kdnne
doch von ihrer Mutter stammen.

17 Der Senat hat ein Sachverstandigengutachten eingeholt.
Die Sachverstandige kommt in ihrem Gutachten vom 6.5.2019
zu dem Ergebnis, dass der Text des Testaments mit hoher
Wahrscheinlichkeit von der Erblasserin geschrieben worden
ist.

18 Die Klagerin zweifelt das Ergebnis des Sachverstandigen-
gutachtens an und legt ein weiteres Dokument vor, von dem
sie behauptet, es trage die Handschrift der Erblasserin (...).

19 Der Senat hat die Sachverstandige im Termin angehort.
20 II. Die zulassige Berufung ist auch begrindet.
21 Die Klagerin ist nicht Erbin zu 1/6 geworden.

22 Sie ist durch das Testament der Erblasserin aus dem Jahr
2001 enterbt worden.

Ausgabe 6/2020

23 1. Das Testament ist wirksam. Die Authentizitat der Unter-
schrift hat auch die Klagerin zuletzt nicht mehr bestritten. Nach
dem Sachverstandigengutachten ist mit sehr hoher Wahr-
scheinlichkeit — also mit einer Wahrscheinlichkeit, die mit 95 %
bewertet werden kann — davon auszugehen, dass die Erb-
lasserin auch den Text des Testaments selbst geschrieben
hat. FUr den Senat steht damit mit einer Sicherheit, die ver-
ninftigen Zweifeln Einhalt gebietet fest, dass das Testament
von der Erblasserin selbst geschrieben wurde.

24 (...) Konkrete Anhaltspunkte, dass die Wertungen des Gut-
achtens unzutreffend seien, werden von den Beteiligten nicht
geltend gemacht. Im Rahmen der mundlichen Verhandlung
vor dem Senat hat die Sachverstandige ausgefuhrt, dass der
von ihr festgestellte Grad der Wahrscheinlichkeit (,mit hoher
Wahrscheinlichkeit®) einer Wahrscheinlichkeit von 95 % gleich-
komme. Sie sei nur deswegen nicht zu einem noch eindeuti-
geren Ergebnis gekommen, weil sie verhaltnisméaBig wenig
Vergleichsmaterial zur Verflgung gehabt habe. Flr einzelne
Buchstaben habe sie keinerlei Vergleichsmoglichkeit gehabt.
Das vorgelegte Material sei aber in sich homogen gewesen
und habe die Schreibweise der Erblasserin gut abgebildet. Die
Befunde sprachen eindeutig fur die Echtheit. Zweifel hatten
sich nicht ergeben. Insofern sei auch die Menge des Ver-
gleichsmaterials ausreichend, um ihr Ergebnis zu stitzen. Der
handschriftliche Vermerk auf dem von der Kl&gerin vorgeleg-
ten Schriftstlick des AG Bunde vom 29.3.1979 passe in keiner
Weise zu dem ubrigen vorgelegten Material und sei nicht von
der Erblasserin verfasst worden. Die Schriften stammten of-
fenbar nicht aus derselben Hand.

25 2. Das Testament ist auch im Ubrigen wirksam. Die Erblas-
serin war durch das gemeinschaftliche Ehegattentestament
nicht gehindert, die Beklagten zu ihren Erben einzusetzen. (...)

26 FUr eine Auslegung des Wortes ,Abkémmlinge” im Tes-
tament von 1973 im Sinne des BGB (§ 1924 BGB) spricht
ganz entscheidend, dass die Erblasserin, die das Testament
von 1973 mit verfasst hat, bei Abfassung des Testaments von
2001 offenbar ohne Weiteres davon ausging, auch ihren Enkel
zum Erben berufen zu kénnen.

27 Es ist im Ubrigen auch plausibel, dass Menschen fiir den
Fall ihres Ablebens auch ihre Enkel direkt bedenken wollen.
Denn héaufig sind beim Versterben der GroBeltern die Enkel
gerade in einem Alter, in dem sie sich ein eigenes Lebensum-
feld schaffen und finanzielle Unterstttzung nétig haben, wah-
rend die Kinder der Erblasser bereits eine gesicherte Lebens-
stellung haben und daher nicht auf das vollstandige Erbe
,hach Stdmmen“ angewiesen sein. Es ist dann auch weiter
plausibel, dass die Erblasser eine gleichmaBige Verteilung zwi-
schen allen Abkdmmlingen fUr gerecht halten und nicht eine
Verteilung nach Stdmmen, nach der der Umfang der Partizipa-
tion der Enkelkinder am Erbe letztlich davon abhangt, wie viele
Geschwister sie haben.

28 Die gegenlaufige Argumentation Uberzeugt nicht: Dass
1973 noch nicht feststand, wie viele Abkdmmlinge es spater
einmal geben werde, spricht nicht fur eine Auslegung des
Wortes ,,Abkdmmlinge* als ,Kinder”. Denn es ist durchaus
vorstellbar, dass die Eheleute alle Abkémmlinge gleichbehan-
deln und eben nicht nach Stdmmen vererben wollten. Das
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Testament von 1973 unterscheidet sich in eben diesem Punkt
wesentlich von einem Berliner Testament, das der beurkun-
dende Notar, wenn es denn so gewollt gewesen ware, auch
entsprechend formuliert hatte. Der Gebrauch des Wortes ,Ab-
kommlinge® in einem notariellen Testament spricht dafUr, dass
auch ,Abkdmmlinge gemeint war — und eben nicht nur ,Kin-
der”. Das Wort ,gemeinschaftlich® spricht nicht dafur, dass nur
die Kinder erben sollten. Denn ,gemeinschaftlich® sind auch
die Enkelkinder.

29 3. Aber auch, wenn man das Wort ,Abkédmmlinge” im
Sinne des LG als ,Kinder" versteht, ist die Klagerin nicht Erbin
zu 1/6 geworden, so dass die Klage der Abweisung unterliegt.

30 Denn in diesem Falle wére das Testament nur in Bezug auf
die Erbeinsetzung des Beklagten zu 2. unwirksam. Die Erbein-
setzung der Beklagten zu 1 zu %2 hatte dagegen Bestand.
Denn nach § 2085 BGB hat die Unwirksamkeit einer von meh-
reren in einem Testament enthaltenen Verfligungen die Un-
wirksamkeit der Ubrigen Verflgungen nur zur Folge, wenn an-
zunehmen ist, dass der Erblasser diese ohne die unwirksame
Verflgung nicht getroffen hatte. Vorliegend kann nicht festge-
stellt werden, dass die Erblasserin eine solche Abhangigkeit
ihrer Verfigungen untereinander beabsichtigt hatte.

31 Waére die Erbeinsetzung des Beklagten zu 2 ungultig, wirde
das zu einer Anwachsung des Erbteils von 2 zum Erbteil der
Beklagten zu 1 flhren, sodass diese Alleinerbin ware. GemaR
§ 2094 BGB findet bei einer Erbeinsetzung mehrerer Personen,
die die gesetzliche Erbfolge ausschlieBt, beim Wegfall eines Er-
ben eine Anwachsung bei den verbliebenen Erben statt.

32 Streitig ist zwar, ob ein Erbe auch ,wegfallt“, wenn seine
Einsetzung nichtig ist. FUr die Bejahung einer Anwachsung
auch in diesen Féllen spricht, dass dies dem Willen des Erblas-
sers Rechnung tragt, Uber den gesamten Nachlass abweichend
von der gesetzlichen Erbfolge vollstandig zu verflgen (vgl. Er-
man, BGB, 15. Aufl., § 2094 Rdnr. 2; BeckOK-BGB, § 2094
Rdnr. 2 m. w. N.: KG, NJW 1956, 1523 m. w. N.; Lange/
Kuchinke, ErbR, § 27 VII 2; MinchKomm-BGB/Schlichting,
§ 2094 Rdnr. 3; flr analoge Anwendung: Kipp/Coing, ErbR,
§ 451 3 b). Fur den Erblasser macht es keinen Unterschied, ob
eine Erbeinsetzung von vornherein nichtig ist oder der Erbe spa-
ter wegféllt. Auch dies spricht fur eine Anwachsung in diesen
Fallen (MinchKomm-BGB/Rudy, § 2094 Rdnr. 3, beck-online).

33 Auch im Falle des § 2096 BGB wird unstreitig davon aus-
gegangen wird, dass unter einem ,Wegfall“ auch die von An-
fang an nichtige Erbeinsetzung zu verstehen sei. Insofern wére
es systemwidrig, beide Begriffe unterschiedlich auszulegen.
Zudem hat § 2089 BGB lediglich die rechnerische Ermittlung
eines bereits ursprunglich feststehenden, nur falsch berechne-
ten Erbteils zum Gegenstand (HK-BGB/Thomas Hoeren,
§ 2094 Rdnr. 1-4, beck-online). Demgegentber geht der Erb-
lasser, dessen Erbeinsetzung hinsichtlich eines Miterben un-
wirksam ist, nicht von Anfang an davon aus, die Ubrigen Erben
auf sein ganzes Vermodgen einzusetzen. Daher liegt es mit KG,
NJW 56, 1523 néher, § 2094 BGB bei Nichtigkeit der Erbein-
setzung entspr. anzuwenden (HK-BGB/Thomas Hoeren,
10. Aufl. 2019, § 2094 Rdnr. 3).

()
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ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Stefan Bandel, Passau

Das OLG Oldenburg entscheidet Uber die Auslegung eines
notariellen gemeinschaftlichen Testaments aus dem Jahre
1973. Die gute Nachricht: Es entscheidet meines Erachtens
im Ergebnis zweimal richtig, sowohl als Beschwerdegericht
im Erbscheinverfahren als auch in der abgedruckten Ent-
scheidung als Berufungsgericht unter Aufhebung der ge-
genteiligen Feststellungsentscheidung des LG Osnabrick.

Die schlechte Nachricht: Da die erste Instanz sowohl im
Erbscheinverfahren als auch auf Feststellungsklage jeweils
gegenteilig entschieden hat, scheint das Testament nicht
eindeutig formuliert worden zu sein.

Die zwei entscheidenden Satze (es handelt sich um die
Séatze 2 und 3) im Testament lauteten wie folgt:

,2. Zu Erben des Uberlebenden von uns berufen wir un-
sere gemeinschatftlichen Abkdmmlinge zu gleichen Teilen.

3. Der Uberlebende erhalt jedoch das Recht, die Erbfolge
unter den gemeinschaftlichen Abk&émmlingen abandern
und anderweitig bestimmen zu kénnen.*

Streitig war, ob mit dem Begriff ,Abkémmlinge” dem Wort-
laut gemaB sémtliche Abkémmlinge der Ehegatten gemeint
waren, oder enger nur deren ,Kinder“. Dies war entschei-
dend, da die Erblasserin spéter einseitig durch privatschrift-
liches Testament statt der sechs Kinder nur ein Kind und ein
Enkelkind zu hélftigen Erben eingesetzt hat.

Das OLG Oldenburg entscheidet zugunsten des dem Wort-
laut gemaBen weiten Verstandnisses und begriindet dies u. a.
auch damit, dass die Formulierung durch einen Notar daftr
spricht, dass dieser den Begriff Abkdmmlinge in der gesetzli-
chen Bedeutung verwendet. Nun wird man 47 Jahre nach
Errichtung des Testaments selten sicher herausfinden konnen,
was die Ehegatten damals wirklich wollten und was der Notar
gedacht hat. Die Unterstellung, dass der Notar den Begriff
Kinder verwendet, wenn er nur diese und nicht sédmtliche
Abkdmmlinge bezeichnen will, ist aber sicher nicht gewagt.

Bemerkenswert ist bei der Begrindung der Entscheidung
jedoch einiges:

Das OLG sieht ein wesentliches Indiz flr seine Auslegung
darin, dass die Erblasserin bei der Abfassung ihres Ande-
rungstestaments davon ausging, dies zu kénnen.! Daflr
spricht in der Tat, dass sie die einzige war, die sicher wissen
konnte, was im gemeinsamen Testament gewollt war. An-
dererseits entscheidet damit die durch wechselbezlgliche
Verfligungen Gebundene darliber, in welchem Umfang sie
gebunden ist, eine Regel, die wohl kaum zu einer Verallge-
meinerung taugt.

Das OLG hélt es auch fur plausibel, dass Erblasser ihre
sechs Kinder und daneben alle zum Zeitpunkt der Testa-
mentserrichtung noch nicht geborenen Enkel (und ggf. auch
Urenkel) zu untereinander gleichen Teilen beerben wollen.2

1 Rdnr. 26 der besprochenen Entscheidung.
2 Rdnr. 27 f. der besprochenen Entscheidung.
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Ausgeschlossen ist ein solcher Wille natdrlich nicht, er er-
scheint mir zum besagten Zeitpunkt aber eher unwahr-
scheinlich. Naher liegt die Auslegung, dass die gesetzliche
Erbfolge nach Stdmmen gemanl § 1924 Abs. 1-3 BGB hier
angeordnet wurde, leider aber mit schlampiger Formulie-
rung. Dies ist aber nicht gleichzusetzen mit einer Erbeinset-
zung der ,Kinder*.

Anders als scheinbar alle Instanzen meinen, kommt es in
diesem Fall darauf aber Uberhaupt nicht an. Dies liegt daran,
dass das notarielle Testament zwar in beiden vorgenannten
Satzen den Begriff ,gemeinschaftliche Abkémmlinge®
verwendet, derselbe Begriff aber im Kontext nicht in beiden
Séatzen dasselbe bedeutet und dartber hinaus die unter-
schiedliche Bedeutung &uBerst sinnvoll ist.

Im Satz 2 bestimmen die Eheleute die Schlusserben. Nur
dort ist es wichtig und richtig zu klaren, ob dadurch samtli-
che Abkdmmlinge zu gleichen Teilen berufen sind oder nur
die ersten des jeweiligen Stammes geman der gesetzlichen
Regelung, denn im Todeszeitpunkt folgt daraus dann zwin-
gend genau eine Erbfolge. Im Satz 3 wird das Recht vorbe-
halten, ,die Erbfolge unter den gemeinschaftlichen Abkémm-
lingen abandern und abweichend bestimmen zu kdnnen.”
FUr den hierdurch erdffneten Umfang der Testierfreiheit hat die
gesetzliche Erbregel des § 1924 BGB keinerlei Bedeutung,
die gemeinschaftlichen Abkdémmlinge sind insoweit eine
Gruppe ohne Rangordnung. Anders als im Satz 2 macht die-
ses weite Verstandnis hier auch unzweifelhaft Sinn, denn die
magliche Anderung kann zu Zeitpunkten erfolgen, in denen
Enkel und ggf. sogar Urenkel nicht nur vorhanden sind, son-
dern auch aufgrund von Entwicklungen, die 1973 noch nicht
vorhergesagt werden konnten, ihre Beerbung statt der Beer-
bung von Kindern geboten sein kann.

Anstatt sich mit der Auslegung des Satzes 2 abzumUhen
und das muhsam gewonnene, nicht unzweifelhafte Ergeb-
nis dann ohne weiteres Nachdenken zu Ubertragen, hatten
die Gerichte besser unmittelbar den Satz 3 in den Blick ge-
nommen, da hier das wortgemaBe Verstandnis des Begriffs
Abkémmlinge Uberhaupt keine Zweifel weckt. Wenn man
das Anderungstestament isoliert betrachtet fir wirksam
halt, spielt Satz 2 des Testaments keine Rolle mehr; es ist
gleichguiltig, ob er alle Abkémmlinge zu gleichen Teilen oder
nur die Abkdmmlinge nach der gesetzlichen Erbregel (Erb-
folge nach Stdmmen) meint. Sicher nicht gemeint sind ex-
klusiv die Kinder.

Es ware riskant und irrefihrend, die durch das OLG Olden-
burg gewonnene Erkenntnis zu verallgemeinern. Ware das
Testament nicht notariell gewesen, wéare die Verwendung
des Begriffs ,,Abkdmmlinge” weniger eindeutig, mit dem
Modell des Berliner Testaments hat die Erkenntnis nichts zu
tun, denn die Auslegungsprobleme des Satzes 2 kodnnen
sich auch in einem Einzeltestament ergeben, und ,leibliche”
Kinder spielen im Fall gar keine Rolle.

Wichtiger jedoch ist die Frage, wie der Notar vermeiden
kann, dass es Uberhaupt zu solchen Entscheidungen kom-
men muss. Hier gibt der entschiedene Fall meines Erach-
tens Anlass zu zwei Empfehlungen:

Ausgabe 6/2020

1. Auch eine nach dem Wortlaut scheinbar eindeutige Verfu-
gung sollte jedenfalls dann durch Zusatze verdeutlicht wer-
den, wenn sie eher Unlbliches anordnet. Fir Satz 2 des
Testaments konnte dies wie folgt formuliert werden:

Zu Erben des Uberlebenden von uns berufen wir unsere
gemeinschaftlichen Abkémmlinge, d. h. abweichend von
der gesetzlichen Erbfolge nach Stammen samtliche zum
Zeitpunkt des Erbfalls vorhandenen gemeinsamen Kinder,
Enkel und Urenkel etc., zu gleichen Teilen.

2. Der beschrankte Anderungsvorbehalt sollte mdglichst
umfassend alle Mdglichkeiten angeben, die er erfassen soll.
Satz 3 des Testaments lasst hier vieles offen, sodass durch-
aus Streit darliber méglich ist, ob auch Vermachtnisse und
Auflagen im Kreis der Abkdmmlinge zulassig sind, Testa-
mentsvollstreckung angeordnet werden kann, andere Per-
sonen als Abkédmmlinge zu Testamentsvollstreckern berufen
werden dirfen und ggf. auch eine Schiedsverfligung zulas-
sig ist. Dies konnte so? lauten:

Der Uberlebende von uns ist berechtigt, die Schlusserben-
einsetzung jederzeit einseitig durch letztwillige Verfigung
innerhalb der gemeinsamen Abkdémmlinge beliebig abzu-
andern; er kann dabei insbesondere andere Erbquoten
festsetzen, Verméchtnisse, Auflagen und Teilungsanord-
nungen treffen oder auch einzelne Abkémmlinge von der
Erbfolge ausschlieBen. Im Rahmen dieses Vorbehalts kann
der Uberlebende von uns jedoch nur unter den gemeinsa-
men Abkémmlingen (Kinder und deren Nachfahren) eine
abweichende Verteilung vornehmen. Der Nachlass muss
ungeschmalert mindestens an einen der gemeinsamen
Abkémmlinge fallen.

Die Anordnung von Testamentsvollstreckung ist (nicht/nur
insoweit) zulassig, wenn ein Abkdmmling dieses Amt Uber-
nimmt). Die Anordnung einer Schiedsverfligung geman
§ 1066 ZPO ist (nicht) zulassig, ggf. zusétzlich: Darlber hin-
aus ist der Uberlebende von uns berechtigt, dritten Perso-
nen durch Verméchtnis diejenigen Vermdgensgegenstande
zuzuwenden, die er nach dem Tod des Erstversterbenden
von uns hinzu erworben hat, soweit sie nicht wirtschaftlich
Ersatz oder Ertrag des beim ersten Erbfall vorhandenen Ver-
mogens sind. Wurden durch solche hinzuerworbenen Ver-
mogenswerte Verbindlichkeiten getilgt, die bereits beim Tod
des Erstversterbenden vorhanden waren, dirfen auch Ver-
méachtnisse in Hohe dieser Betrage ausgesetzt werden.

Auf Verlangen eines Schluss- oder Ersatzschlusserben ist
beim Tod des Erstversterbenden ein Vermdgensverzeich-
nis zu erstellen.

Soweit nach den vorstehenden Regelungen Verfligungen
wirksam getroffen werden kénnen, verstoBen auch lebzei-
tige Verfligungen nicht gegen die Bindungswirkung.

Vgl. alternativ Braun, Nachlassplanung bei Problemkindern,

2. Aufl. 2018, Rdnr. 340 (S. 358); Dorsel, Kélner Formularbuch
Erbrecht, 3. Aufl. 2020, Kapitel 7 Muster 5 nach Rdnr. 12;
Wirzburger Notarhandbuch/Keim, 5. Aufl. 2018, Teil 4 Kapitel
1 Rdnr. 338; Reimann/Bengel/Dietz, Testament und Erbvertrag,
7. Aufl. 2020, Teil 2 Rdnr. 36.
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HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

19. Eintragung einer ,,gUG
(haftungsbeschrankt)“

BGH, Beschluss vom 28.4.2020, Il ZB 13/19 (Vorinstanz:
OLG Karlsruhe, Beschluss vom 26.4.2019, 11 W 59/18)

FamFG § 70 Abs. 1, §§ 71, 74 Abs. 5, § 382 Abs. 4 Satz 2
GmbHG §§ 5a, 4 Satz 2
HGB §§ 17, 18 Abs. 2

LEITSATZ:

Eine gemeinniitzige Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrankt) kann mit ,,gUG (haftungsbeschrankt)“ ein-
getragen werden.

Der Volltext der Entscheidung erscheint demnachst in der
DNotZ.

20. Vorlage einer Schlussbilanz bei
Verschmelzung zweier Vereine

OLG Kéln, Beschluss vom 10.2.2020, 2 Wx 28/20, mitgeteilt
von Werner Sternal, Vorsitzender Richter am OLG Kdln

UmwG §§ 17, 22 1f., 99

LEITSATZ:

Eine Verschmelzung zweier Vereine kann nur im Register
eingetragen werden, wenn eine den Anforderungen des
§ 17 Abs. 2 UmwG entsprechende Schlussbilanz vorge-
legt wird. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 |. Mit Schriftsatz seines Verfahrensbevollmachtigten vom 29.7.2019
hat der Antragsteller beglaubigte Abschriften der Vereinsregisteran-
meldung vom 16.7.2019 (UR Nr. 1153/2019 des Notars Dr. K [...]),
des Protokolls Uber die Mitgliederversammlung des Bundesverbands
M e. V. vom 13.12.2014 (...), des Verschmelzungsberichts vom
13.12.2014 (...) und des Verschmelzungsvertrages vom 13.12.2014
betreffend die Verschmelzung des ,Landesverband NRW* als Uber-
tragendem Rechtstrager auf den Bundesverband M e. V. per 1.1.2015
(UR Nr. 260 fur 2014 der Notarin K in Berlin [....]) mit der Bitte um Ein-
tragung eingereicht. Laut § 6 Ziffer 1. des Verschmelzungsvertrages
handelt es sich bei beiden Vereinen um nichtwirtschaftliche Vereine im
Sinne des § 21 BGB. Nach Angaben des Antragsstellers ist die Ver-
schmelzung im Jahre 2016 bei dem fur den Bundesverband M e. V.
zustandigen Registergericht (AG Mainz VR ...) angemeldet worden.

2 Mit Schreiben vom 24.9.2019 hat der Registerrechtspfleger um
Ubersendung einer Schiussbilanz des (ibertragenden Rechtstragers
nach § 17 Abs. 2 UmwG gebeten, die nicht dlter als acht Monate
sein solle (...). In der Folge ist ein Kassenbericht 2016 vom 2.1.2017
(...) eingereicht und mitgeteilt worden, die Erstellung einer aktuelleren
Bilanz sei nicht moglich, weil das Vermdgen bereits auf den Gberneh-
menden Rechtstrager Ubergegangen sei (...).

3 Mit am 13.12.2019 erlassenem Beschluss vom 12.12.2019 hat der
Registerrechtspfleger des AG Koéin die Anmeldung vom 29.7.2019
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zurlickgewiesen und dem Beteiligten die Kosten des Verfahrens
auferlegt (...). Zur Begrindung hat er unter Verweis auf § 17 Abs. 2
UmwG ausgefiihrt, der Stichtag der vorgelegten Schlussbilanz liege
mehr als acht Monate zurtck.

4 Gegen den ihm zu Handen des verfahrensbevollmachtigten No-
tars am 17.12.2019 zugestellten (...) Beschluss hat der Beteiligte mit
einem bei dem AG Koln ausweislich eines angebrachten Stempels
spatestens am 13.1.2020 eingegangenen Schriftsatz seines Verfah-
rensbevollmachtigten vom 9.1.2020 (...) Beschwerde eingelegt. Er
macht geltend, die Einreichung einer Schlussbilanz nach § 17 Abs. 2
UmwG sei entbehrlich, wenn der Ubertragende Verein nicht bilanzie-
rungspflichtig sei und auch freiwillig keine Blcher flhre. Letzteres
treffe auf den Landesverband NRW zu. Das Vermdgen sei bereits
auf den Ubernehmenden Verein Ubertragen und die Erstellung eines
neuen Kassenberichts aus tatséchlichen Grinden unmdglich. Der
Registerrechtspfleger hat dem Rechtsmittel nicht abgeholfen und die
Sache zur Entscheidung dem OLG vorgelegt (...).

AUS DEN GRUNDEN:

5 1. Die zulassige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.
Das Registergericht hat die Anmeldung vom 29.7.2019 mit
Recht zurlickgewiesen, weil eine den Anforderungen des § 17
Abs. 2 UmwG entsprechende Schlussbilanz des Beteiligten
nicht vorgelegt worden ist. Nach § 17 Abs. 2 Satz 4 UmwG
darf eine Verschmelzung nur eingetragen werden, wenn die
Schlussbilanz auf eine héchstens acht Monate vor der Anmel-
dung liegenden Stichtag aufgestellt worden ist. Diese Voraus-
setzung erfullt der vorgelegte Kassenbericht flr 2016 nicht.

6 Zwar wird in der Literatur vertreten, der Aufstellung einer
Schlussbilanz nach § 17 Abs. 2 UmwG bedUrfe es nur, wenn
zumindest einer der beiden an der Verschmelzung beteiligten
Vereine nach kaufmannischen Regeln bilanzierungspflichtig
seien, weshalb es einer solchen Bilanz dann nicht bedurfe,
wenn weder der Ubertragende noch der aufnehmende Verein
bilanzierungspflichtig sei und ersterer auch nicht freiwillig oder
aufgrund einer innerverbandlichen Vorgabe entsprechende
Abschlusse erstelle (Lutter/Hennrichs, UmwG, 6. Aufl. 2019,
§ 99 Rdnr. 40 ff., Kélner Kommentar zum UmwG/Leuering,
2009, § 99 Rdnr. 84). Nach dieser Ansicht begriinde die Vor-
schrift keine Pflicht zur Bilanzierung, sondern setze eine sol-
che vielmehr voraus. Gegen ein solches Verstandnis spricht
indes nicht nur der Gesetzeswortlaut, der nicht an eine gene-
relle Bilanzierungspflicht nach kaufmannischen Regeln an-
knipft, sondern auch der Gesetzeszweck. Sinn und Zweck
der Schlussbilanz bei der Verschmelzung bestehen darin,
dass sie den Glaubigern des Ubertragenden Rechtstragers als
Wertnachweis und Beurteilungsgrundlage fur ihre Rechte
nach §§ 22 ff. UmwG dienen soll (Widmann/Mayer/Vossius,
Umwandlungsrecht, Stand: 1.7.2017, Rdnr. 118 ff.). Zudem
konnten Glaubiger des aufnehmenden Vereins aus der
Schlussbilanz des Ubertragenden Rechtstragers Anhalts-
punkte ersehen, Sicherheitsleistung zu verlangen, wenn auf
den ,guten“ Verein ein ,schlechter” Verein verschmolzen wird
(eine solches Interesse von Glaubigern des aufnehmenden
Vereins raumt die Gegenansicht ein, vgl. Lutter/Hennrichs,
UmwG, Rdnr. 41). Soweit diese Gegenansicht dem entgegen-
setzt, dem Gesichtspunkt des Glaubigerschutzes komme im
Vereinsrecht im Allgemeinen nur untergeordnete Bedeutung
zu, vermag der Senat dem nicht zu folgen: Inwieweit das Ver-
einsrecht im Allgemeinen Glaubigerschutzgedanken Rech-
nung tragt, gibt nichts fur die Auslegung des Verschmelzungs-
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rechts her und schlieBt ein besonderes Glaubigerschutz-
bedUrfnis bei einem solchen Vorgang, dem die §§ 22 ff. UmwG
Rechnung tragen, nicht aus. Dieser Gesichtspunkt tragt die
Auffassung, dass § 17 Abs. 2 UmwG eine spezielle, ereignis-
bezogene Bilanzierungspflicht begriindet, die unabhangig von
einer generellen Bilanzierungspflicht nach kaufmannischen
Regeln besteht.

7 Das Vorbringen, das Vermogen sei bereits auf den aufneh-
menden Verein Ubertragen, vermag der Beschwerde ebenfalls
nicht zum Erfolg zu verhelfen. Denn es ist dem Beteiligten
selbst zuzurechnen, dass die Anmeldung nicht zu einer Zeit
erfolgt ist, als noch die Beifligung einer die zeitlichen Anforde-
rungen des § 17 Abs. 2 UmwG erflllenden Schlussbilanz
maoglich gewesen wére.

21. Anmeldung der Auflésung einer Ein-
Personen-GmbH elektronisch in 6ffentlich
beglaubigter Form

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 22.1.2020, 3 Wx 52/19

BGB §§ 128, 129

BeurkG § 39a

FamFG §§ 58, 68 Abs. 1 Satz 1, § 374 Nr. 1, § 382 Abs. 3
GmbHG § 60 Abs. 1 Nr. 2, § 65 Abs. 1 Satz 1

HGB§ 12

LEITSATZE:

1. Die Anmeldung einer aufgrund - formlos wirksa-
men - Auflésungsbeschlusses erfolgten Aufl6-
sung einer Ein-Personen-GmbH ist elektronisch in
offentlich beglaubigter Form zur Eintragung in das
Handelsgister einzureichen.

2. Ist - wie hier - ein notariell beurkundetes Dokument
oder eine 6ffentliche beglaubigte Abschrift einzu-
reichen, so ist ein Dokument mit einem einfachen
elektronischen Zeugnis nach § 39a BeurkG zu liber-
mitteln, das entweder durch Scannen des Papier-
dokumentes oder durch Herstellen einer ,,elektroni-
schen Leseabschrift“ kreiert werden kann.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. In der Gesellschafterversammlung vom 10.1.2019 hat der
alleinige Gesellschafter und bisherige Geschéftsflihrer der Be-
teiligten ihre Aufldsung beschlossen und dies am gleichen Tag
zur Eintragung im Handelsregister angemeldet.

2 Der Notar hat die Anmeldung und das Protokoll der Ge-
sellschafterversammlung dem Registergericht elektronisch
Ubermittelt. Anmeldung und Protokoll sind gestempelt mit
.Beglaubigte Fotokopie® und tragen anstelle der Unterschrift
des Geschéftsflihrers / alleinigen Gesellschafters dessen ma-
schinengeschriebenen Namen mit dem Zusatz ,gez. ...“.

3 Mit der Anmeldung hat der Notar dem Registergericht elek-
tronisch eine Beglaubigung der vor ihm geleisteten Namens-
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unterschrift des alleinigen Gesellschafters / Geschéftsflhrers
der Beteiligten Ubermittelt, die anstelle seines Siegels und sei-
ner Unterschrift den maschinengeschriebenen Zusatz L. S.
gez. ..., Notar® tragt.

4 Zu den elektronischen Ubermittlungen der Anmeldung und
des Protokolls Uber die Gesellschafterversammlung hat der
Notar jeweils in einem elektronischen Vermerk erklart:

,Hiermit beglaubige ich die Ubereinstimmung(,) der in die-
ser Datei enthaltenen Bilddaten (Abschrift) mit dem mir
vorliegenden Papierdokument (Beglaubigte Fotokopie).”

5 Das Registergericht hat den Eintragungsantrag mit dem an-
gefochtenen Beschluss zurtGckgewiesen. Weder die Anmel-
dung noch der Gesellschafterbeschluss/das Protokoll der Ge-
sellschafterversammlung entsprachen der erforderlichen Form
des § 12 HGB. Der Notar bescheinige in seinem elektroni-
schen Beglaubigungsvermerk bei beiden Dokumenten die
Ubereinstimmung der — ilbermittelten — Bilddaten mit dem ihm
vorliegenden Papierdokument. Diese Papierdokumente seien
Uberschrieben mit ,beglaubigte Fotokopie®, sie seien aber (tat-
sachlich) keine beglaubigten Abschriften.

6 Von der Originalanmeldung kdnne eine beglaubigte Abschrift
als beglaubigte Fotokopie nach § 42 BeurkG oder als elektro-
nische Abschrift erstellt werden. Hier fehle der Vermerk gemaB
§ 42 BeurkG (gemeint ist wohl die Feststellung, ob die Ur-
kunde eine Urschrift, eine Ausfertigung, eine beglaubigte oder
einfache Abschrift ist, § 42 Abs. 1 BeurkG) und es sei auch
nicht erkennbar, dass es sich um eine Fotokopie der Origi-
nalurkunde handele, denn Originalunterschriften und Siegel
fehlten. Der Notar habe mithin gerade keine (Foto-)Kopie er-
stellt.

7 Der Notar hat in der Beschwerde fUr die Beteiligte den Ab-
lauf der Entstehung der Urkunden wie folgt erlautert:

8 Nach Erstellen des Originals werde die ,,Fotokopie” gefertigt,
und zwar so wie es bei beglaubigten Kopien, Abschriften und
Ausfertigungen Ublich sei mit ,gez. Namensunterschrift“ und
,L. S.“ fur das Dienstsiegel. Diese ,Fotokopie” werde dann ge-
scannt und elektronisch beglaubigt. Das gentge den formel-
len Voraussetzungen von § 12 HGB und § 39a BeurkG.

9 Das Registergericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen
und sie dem Senat mit Beschluss vom 7.3.2019 zur Entschei-
dung vorgelegt. Eine Fotokopie sei eine fotografisch herge-
stellte Kopie und gebe die Urschrift mit den Unterschriften und
dem Siegel wieder. Gerade das sei aber bei den (elektronisch)
Ubermittelten Dokumenten nicht der Fall.

()

11 Il. Das Rechtsmittel des Beteiligten ist als Beschwerde ge-
man §§ 58 ff., 382 Abs. 3, § 374 Nr. 1 FamFG statthaft und
auch im Ubrigen zuléssig. Es ist dem Senat aufgrund der vom
Registergericht mit weiterem Beschluss vom 7.3.2019 ord-
nungsgeman beschlossenen Nichtabhilfe zur Entscheidung
angefallen, § 68 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 FamFG.

12 Das Rechtsmittel hat in der Sache Erfolg. Das Registerge-
richt hat den Eintragungsantrag zu Unrecht mit der Begrin-
dung zurlckgewiesen, die Anmeldung entspreche nicht der
nach § 12 HGB erforderlichen Form.
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13 Aufgrund des Gesetzes Uber elektronische Handelsregister
und Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensre-
gister (EHUG) vom 10.11.2006 ist § 12 HGB geandert wor-
den. Anmeldungen zur Eintragung in das Handelsregister sind
(nur noch) in elektronischer Form einzureichen. Daher ist es
nicht (mehr) méglich, die Handelsregisteranmeldung im Origi-
nal mit einem Beglaubigungsvermerk an das Registergericht
zu senden, vielmehr sind die Dokumente in elektronischer
Form zu Ubermitteln (vgl. schon LG Hagen, Beschluss vom
21.6.2007, 24 T 3/07, BeckRS 2007, 15175).

14 Allerdings werden die einzureichenden Dokumente in aller
Regel in Papierform errichtet. Zwingend ist dies fur alle Doku-
mente, die notariell beurkundet, § 128 BGB, oder &ffentlich
beglaubigt werden, § 129 BGB, weil das deutsche Recht bis-
lang weder eine originar elektronische Niederschrift noch eine
offentliche Beglaubigung einer elektronischen Signatur kennt.
Daher kann die offentliche Beglaubigung der Handelsregister-
anmeldung, § 12 Abs. 1 Satz 1 HGB, nur durch Beglaubigung
der Unterschrift in Papierform gewahrt werden.

15 Hier ist die Beteiligte durch den — formlos wirksamen — Auf-
I6sungsbeschluss vom 10.1.2019 aufgelést worden, § 60
Abs. 1 Nr. 2 GmbHG. Die Auflésung ist gemaR § 65 Abs. 1
Satz 1 GmbHG zur Eintragung in das Handelsregister anzu-
melden und die Anmeldung zur Eintragung in das Handelsre-
gister ist elektronisch in éffentlich beglaubigter Form einzurei-
chen, § 12 Abs. 1 Satz 1 HGB.

16 Da die Anmeldung in Papierform errichtet wurde, ist mithin
eine elektronische Aufzeichnung zu fertigen. Dabei gilt nach
§ 12 HGB Folgendes:

17 Ist eine Urschrift oder eine einfache Abschrift einzureichen
oder ist flr das Dokument Schriftform bestimmt, ist also keine
offentliche Urkunde einzureichen, so gentgt es, eine elektroni-
schen Aufzeichnung des Dokuments zu Ubermitteln, § 12
Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 HGB.

18 Ist — wie hier — ein notariell beurkundetes Dokument oder
eine offentliche beglaubigte Abschrift einzureichen, so ist ein
Dokument mit einem einfachen elektronischen Zeugnis nach
§ 39a BeurkG zu Ubermitteln, § 12 Abs. 2 Satz 2 Hs. 2 HGB.

19 Dabei kann das elektronische Dokument grundsatzlich
auf zwei Wegen hergestellt werden: durch Scannen des Pa-
pierdokumentes oder durch Herstellen einer ,elektronische Le-
seabschrift*. Bei der Herstellung einer elektronischen Leseab-
schrift wird die im Rechner in einem Textverarbeitungsformat
(zum Beispiel Word) gespeicherte Vorlage des Dokuments nach
Einarbeiten von etwa in der Beurkundung vorgenommenen
handschriftichen Anderungen in ein geeignetes Dateiformat
(TIFF oder PDF/A) umgewandelt, mit einem Beglaubigungsver-
merk versehen und vom Notar qualifiziert elektronisch signiert.
Da die im Rechner gespeicherte Vorlage — natUrlich — die auf der
Originalurkunde geleisteten Unterschriften nicht enthalt, sind
diese Unterschriften bei der Herstellung einer elektronischen Le-
seabschrift vor der Umwandlung in die TIFF- oder PDF/A-Datei
durch ,gez. <Name>" zu erganzen; ein auf der Originalurkunde
vorhandenes Siegel wird durch L. S.” fir ,locus sigilli“ (lat.: Ort
des Siegels) ersetzt (sog. Reinschriftenverfahren). Das mit dem
Beglaubigungsvermerk versehene elektronische Dokument ist
durch den Notar qualifiziert elektronisch zu signieren.
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(vgl. zu allem Md&dl/Schmidt, ZIP 2008, 2332 und Bettendorf/
Médl, Anm. zu OLG Thiringen, Beschluss vom 25.5.2010, 6
W 39/10, DNotZ 2010, 793, 795).

20 Hieraus folgt, dass — anders als es das Registergericht hier
offenbar verlangt — die Original-Beglaubigung mit allen Unter-
schriften nicht gescannt und dann vom Notar signiert werden
muss. Auch in der ,Papierwelt” ist fur eine beglaubigte Ab-
schrift nicht die bildliche Wiedergabe der Unterschriften erfor-
derlich. Denn die Abschrift ist eine Zweitschrift, deren inhaltli-
cher Gleichlaut mit der Unterschrift durch den Notar bestatigt
wird. Unterschriften in Abschriften, die nicht fotokopiert, son-
dern nur nachgeschrieben werden, kdnnen mit dem Schreib-
maschinennamen und dem Zusatz ,gez.“ wiedergegeben er-
den (Eylmann/Vaasen, BNotO u. BeurkG, 2. Aufl. 2004, § 42
BeurkG, Rdnr. 5 ff., zitiert nach Jeep/Wiedemann, NJW 2007,
2439, 2442). Gleiches muss fUr die ,elektronische Welt* gel-
ten, sodass die Angabe der Namen mit einem vorgesetzten
».gez.“ sowie ein ,L. S." fUr das Siegel ausreichen (Jeep/Wie-
demann, a. a. Q.). Da schon vor Inkrafttreten des EHUG § 12
HGB nicht zwingend die Vorlage der Originalanmeldung ver-
langte, sondern auch die Einreichung einer beglaubigten Ab-
schrift gendigen lieB (Baumbach/Hopt, HGB, 22. Aufl. 2006,
§ 12 Rdnr. 1, zitiert nach Jeep/Wiedemann, a. a. O.), muss
Gleiches auch nach Inkrafttreten des EHUG ,im elektroni-
schen Zeitalter” gelten. Das bedeutet, dass die elektronische
TIFF-Datei automatisch durch eine entsprechende Software
generiert und vom Notar signiert werden kann, sodass ein
Scannen ganz entfallt (Jeep/Wiedemann, a. a. O., die hier das
Programm NOTRE nennen).

21 Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst, § 25 Abs. 1,
§ 22 Abs. 1 GNotKG.

22 Da die Beschwerde der Beteiligten erfolgreich ist, kommt
eine Entscheidung Uber die Zulassung der Rechtsbeschwerde
nach § 70 Abs. 2 FamFG mangels Beschwer nicht in Betracht.

23 Die Wertfestsetzung beruht auf § 61 Abs. 1 Satz 1, § 36
Abs. 3 GNotKG.

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

22. Unbefristete Fortgeltungsklausel bei
Aufspaltung in Angebot und Annahme

BGH, Urteil vom 23.1.2020, Ill ZR 28/19 (Vorinstanz:
OLG Minchen, Urteil vom 10.1.2019, 1 U 2487/18)

BeurkG § 17 Abs. 1

BNotO § 14 Abs. 1 Satz 2, § 19 Abs. 1 Satz 2
BGB §§ 146, 150 Abs. 1, § 308 Nr. 1

ZPO § 287

LEITSATZE:

1. Bei Verwendung einer (unwirksamen) unbefristeten
Fortgeltungsklausel in einem von ihm vorformulier-
ten Angebot zum Kauf einer Immobilie handelt der
Zentral- bzw. Vollzugsnotar amtspflichtwidrig, wenn
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er ohne vorherige Abklarung des Willens der Kaufer
in Bezug auf das weitere Vorgehen im Rahmen der
ihm obliegenden , betreuenden” Belehrung die An-
nahme der Verkauferin beurkundet und den Kaufver-
trag vollzieht, insbesondere, indem er die Félligkeit
des Kaufpreises gegeniiber den Kaufern bestatigt.

2. Da die haftungsausfiillende Kausalitat dieser Pflicht-
verletzung fiir den eingetretenen Kaufpreisschaden
feststeht, betrifft die hypothetische Frage, ob dieser
auch bei pflichtgemaBem Verhalten des beklagten
Notars entstanden ware, weil die Urkundsbeteilig-
ten ungeachtet der ihnen gegeniiber offengelegten
Zweifel an der fortbestehenden Wirksamkeit ihres
Angebots an dem Abschluss des Kaufvertrags fest-
gehalten hatten, eine im Rahmen des haftungs-
ausfullenden Zurechnungszusammenhangs zu
beachtende Reserveursache, fiur die der Notar nach-
weispflichtig ist.

Die Entscheidung ist abgedruckt in der DNotZ 2020, 617.

23. Wirksamkeit des Widerrufs der in
einem Kaufvertrag erteilten Volimacht

BGH, Beschluss vom 19.9.2019, V ZB 119/18 (Vorinstanz:
LG Memmingen, Beschluss vom 28.6.2018, 44 T 356/18)

BGB § 130 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3, § 183 Satz 1, § 306
Abs. 1, § 308 Nr. 4, §§ 315, 876 Satz 3, §§ 877, 164
Abs. 1, § 181

BeurkG §§ 4, 17 Abs. 2 Satz 1, § 51 Abs. 1 Nr. 1, § 53
BNotO § 14 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2, Abs. 3 Satz 2, § 15
Abs. 2

GBO§ 19

WEG § 7 Abs. 1, § 8Abs. 1und 2, § 10 Abs. 3

LEITSATZE:

1. Der Notar hat die Amtspflicht, vor der Vollziehung ei-
ner Erklarung, die ein Urkundsbeteiligter als Vertre-
ter eines anderen abgegeben hat, die Vertretungs-
macht zu prifen.

2. Hinsichtlich der materiellrechtlichen Wirksamkeit
einer Vollmacht (hier: Anderungsvollmacht des
Bautragers) und der Wirksamkeit eines Widerrufs
der Vollmacht ist der PriifungsmaBstab des Notars
eingeschrankt. Er hat die Vollziehung eines unter
§ 53 BeurkG fallenden Vertretergeschéfts nur dann
zu unterlassen, wenn flir ihn ohne jeden vernunfti-
gen Zweifel erkennbar und damit offensichtlich ist,
dass eine wirksame Vollmacht nicht (mehr) vorliegt.
Ebenso liegt es, wenn ein evidenter Missbrauch ei-
ner im AuBBenverhéltnis unbeschrankten Vollmacht
aufgrund von Verst6Ben gegen im Innenverhaltnis
bestehende Beschrankungen gegeben ist.

Ausgabe 6/2020

3. Der Notar, der seiner Amtspflicht zur Einreichung
vollzugsreifer Urkunden gemaB § 53 BeurkG nach-
kommt, verst6Bt auch dann nicht gegen seine
Pflicht zu unabhangiger und unparteiischer Betreu-
ung aus § 14 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 2 BNotO,
wenn ein Beteiligter die Wirksamkeit der zu vollzie-
henden Erklarung mit beachtlichen Griinden bestrei-
tet (insoweit Aufgabe von Senat, Beschluss vom
1.10.2015,V ZB 171/14, ZfIR 2016, 104 Rdnr. 25).

4. Den beabsichtigten Vollzug einer Urkunde im Sinne
des § 53 BeurkG muss der Notar regelmaBig in
einem Vorbescheid ankiindigen, wenn einer der
Urkundsbeteiligten dem Vollzug widerspricht.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Der Betelligte zu 3 beabsichtigte die Errichtung einer
Wohnungseigentumsanlage. Durch notariellen Vertrag vom
20.4.2013 verkaufte er dem Beteiligten zu 2 eine Penthouse-
wohnung im dritten Obergeschoss mit zwei Tiefgaragenstell-
platzen. Da es im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch keine
Teilungserklarung gab, wurde dem Beteiligten zu 3 das Recht
eingeraumt, die Teilungserklarung mit Gemeinschaftsordnung
festzulegen und nach seinem freien Ermessen hinsichtlich der
Wohnanlage, in der der Vertragsgegenstand lag, ein selbstan-
diges Grundstiick zu bestimmen und dazu die Grenzziehung
selbst zu bestimmen. Weiter wurde ihm die nur aus wichtigem
Grund widerrufliche Vollmacht erteilt,

,die Teilungserklarung mit Gemeinschaftsordnung samt
etwaigen Nachtrdgen hierzu beliebig abzuandern und
eine etwa erforderliche Auflassung zu erklaren, entgegen-
zunehmen und/oder die Zustimmung als Vormerkungs-
berechtigter zu solchen Verflgungen zu erteilen.”

2 Die Vollmacht soll mit Umschreibung des Eigentums an
samtlichen Wohnungs- und Teileigentumseinheiten auf etwa-
ige Erwerber erléschen. Von ihr darf nur an der Notarstelle des
beurkundenden Notars Gebrauch gemacht werden. Im Au-
Benverhaltnis ist die Vollmacht nicht eingeschrankt. Im Innen-
verhaltnis wurde geregelt, dass

»der Kostenverteilungsschltssel nicht zum Nachteil des
Kéaufers verandert werden darf sowie die Miteigentumsan-
teile und das Sondereigentum samt Sondernutzungs-
rechten des K&ufers unberthrt bleiben mussen und das
zu dessen Gebrauch dienende Gemeinschaftseigentum
nicht wesentlich beeintrachtigt werden darf; zulassig sind
insbesondere bauliche Anderungen an anderen Einheiten
oder der AuBengestaltung des Gebé&udes einschlieBlich
des Bauausmales, und des Grundsticks.”

3 Zusatzlich war vereinbart, dass durch etwaige Anderungen
dem Kéufer keine Kosten entstehen durften.

4 Durch weiteren notariellen Vertrag vom 8.5.2015 — die Tei-
lungserklarung war zwischenzeitlich am 28.1.2014 beurkun-
det worden — verkaufte der Beteiligte zu 3 dem Beteiligten zu
1 eine Wohnung im ersten Obergeschoss nebst Balkon und
Keller sowie einen Tiefgaragenstellplatz. In dem Vertrag wurde
dem Beteiligten zu 3 eine — was das AuBenverhaltnis anbe-
langt — gleichlautende Vollmacht wie in dem Vertrag mit dem
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Beteiligten zu 2 erteilt. Erganzend wurde vereinbart, dass die
Vollmacht mit Umschreibung des Eigentums an samtlichen
Wohnungs- und Teileigentumseinheiten, spatestens aber in
funf Jahren erléschen soll. Der Notar hat die im Innenverhaltnis
bestehenden Beschrankungen zu Uberwachen. FUr das In-
nenverhaltnis wurde bestimmt, dass von der Vollmacht nur
aus triftigen Grinden Gebrauch gemacht werden darf und die
dadurch eintretenden Anderungen dem Kaufer zumutbar sein
muUssen. Ferner heiBt es:

L,Ein triftiger Grund liegt insbesondere in folgenden Fallen
vor:

=(.)

— Der Verkaufer ist ferner berechtigt, die Planung der An-
lage insoweit zu andern als dies zur Behebung etwaiger
Planungsmaéangel erforderlich ist. Er darf ferner weitere,
noch nicht verkaufte Einheiten im gleichen Bauabschnitt
wie auch im anderen Bauabschnitt, in denen sich das ver-
tragsgegenstandliche Sondereigentum nicht befindet,
von der baulichen Gestaltung her andern, insbesondere
kénnen Wohnungen zusammengelegt werden und dazu
auch Durchbrtiche in Mauern und Decken vorgenommen
werden; hierbei darf auch Gemeinschaftseigentum, das
der Nutzung des Kaufers unterworfen ist, in geringflgi-
gem MaB einbezogen werden, wie Mauer- und/oder De-
ckendurchbriiche. Sondernutzungsrechte kénnen festge-
legt oder geandert werden. Der Gesamtcharakter der
Anlage darf dabei nicht grundlegend verandert werden.
Die Umwandlung von Wohnungs- in Teileigentum ist nicht
zulassig, wohl aber umgekehrt die Umwandlung von
Teileigentum in Wohnungseigentum.

5 Weiter bestimmten die Beteiligten, dass die Gebrauchs-
tauglichkeit des Vertragsobjekts nicht beeintrachtigt und der
KostenverteilungsschlUssel nicht zum Nachteil des Kaufers
geandert werden durfe. Die Miteigentumsanteile und das Son-
dereigentum samt Sondernutzungsrechten des Kaufers mis-
sten unberlhrt bleiben und das zu dessen Gebrauch dienende
Gemeinschaftseigentum dUrfe nicht wesentlich beeintrachtigt
werden. Schlielich war auch hier vereinbart, dass durch et-
waige Anderungen dem Kaufer keine Kosten entstehen diirf-
ten.

6 Mit Urkunden vom 17.11.2017 beurkundete der Notar zwei
Nachtrage (zweiter und dritter Nachtrag) zu der Teilungserkla-
rung vom 28.1.2014. Die Anderungserklarungen gab hierbei
der Beteiligte zu 3 jeweils im eigenen Namen sowie als Bevoll-
machtigter der Kaufer der in der Teilungserklarung begrinde-
ten Sondereigentumseinheiten ab. In dem zweiten Nachtrag
zur Teilungserklarung wurde anstelle des Heizungsraums ein
Technikraum geschaffen und das Sondereigentum an dem
Kellerraum A 14 neu festgelegt. Hintergrund war der Umstand,
dass bei der Errichtung der Teilungserklarung der Heizungs-
raum zu klein dimensioniert war und sich die Hausanschltsse
fir Wasser und Strom innerhalb des Sondereigentums befan-
den. Die Einheit A 14, die nunmehr ausschlieBlich durch den
Technikraum zu erreichen ist und die nur aus dem Lagerraum
im Keller bestent, ist von dem Beteiligten zu 3 bislang noch
nicht verauBert worden. Mit dem dritten Nachtrag wurden auf
einer zum Gemeinschaftseigentum gehdrenden Flache vor der
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Tiefgarageneinfahrt sechs Stellplatze festgelegt und daran
Sondernutzungsrechte zugunsten der dem Beteiligten zu 3
zugeordneten Teileigentumseinheit A 14 begrindet.

7 Im Februar 2018 erklarten die Beteiligten zu 1 und 2 den
Widerruf der in ihren Kaufvertragen erteilten Vollmachten. Der
Notar hat daraufhin mit Vorbescheid vom 9.2.2018 — erganzt
durch Schreiben vom 14.2.2018 — angekindigt, die Nach-
trage vom 17.11.2017 dem Grundbuchamt zum Vollzug ein-
zureichen, sobald die Abgeschlossenheitsbescheinigung vor-
liege. Auf die hiergegen gerichtete Beschwerde der Beteiligten
zu 1 und 2 hat das LG den Vorbescheid aufgehoben und den
Notar angewiesen, die Nachtrage vom 17.11.2017 nicht zu
vollziehen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde, deren
Zurlckweisung die Beteiligten zu 1 und 2 beantragen, méchte
der Beteiligte zu 3 die Zurickweisung der Beschwerde gegen
den Vorbescheid erreichen.

8 Il. Nach Ansicht des Beschwerdegerichts konnten die dem
Beteiligten zu 3 erteilten Vollmachten auch noch nach Beur-
kundung der Nachtrage widerrufen werden. Da die Nachtrage
gemal § 10 Abs. 3 WEG erst nach Vollzug im Grundbuch fir
und gegen alle Eigentimer wirksam wurden, musse der Wi-
derruf in entsprechender Anwendung des § 130 Abs. 1 Satz 2
BGB bis zu dem Zugang der Nachtrage bei dem Grundbuch-
amt moglich sein. Der hierflr erforderliche wichtige Grund
liege fUr den Beteiligten zu 3 darin, dass der Verkaufer die Be-
schrankungen im Innenverhaltnis missachtet habe. Dieser
durfe von der Vollmacht nur aus triftigem Grund Gebrauch
machen. Fur die mit dem dritten Nachtrag verbundene anlass-
lose Schaffung von sechs zusatzlichen AuBenstellplatzen auf
einer Flache, die bislang zu dem von allen Eigentimern zu nut-
zenden Gemeinschaftseigentum gehdért habe, und deren Zu-
weisung zum Sondereigentum des Beteiligten zu 3 ohne jeden
finanziellen Ausgleich fur die Ubrigen Gemeinschaftsmitglieder
sei ein solcher Grund aber nicht ersichtlich. Die Bevollméachti-
gung sei offenkundig nicht zu dem Zweck erfolgt, dem Betei-
ligten zu 3 die nachtragliche Schaffung zusétzlicher eigener
Vermdgenswerte zu ermdglichen. Die durch den Beteiligten zu
2 erteilte Vollmacht sei ohnehin wegen VerstoBes gegen § 308
Nr. 4 BGB unwirksam. Hieran sei die Vollmacht zu messen,
weil es sich bei den Kaufvertragsbedingungen um Allgemeine
Geschaftsbedingungen des Beteiligten zu 3 handele. Die Be-
schrankungen der Vollmacht im Innenverhaltnis stellten nicht
hinreichend sicher, dass von ihr nur in einer fir den Kaufer
zumutbaren Weise Gebrauch gemacht werde. Der Fall zeige,
dass der Bevollmachtigte sich oder anderen Sondereigen-
tlmern ohne jeden sachlichen Grund finanzielle Vorteile durch
Ausweisung zusatzlicher Stellplatze verschaffen kénne. Das
sei dem Vollmachtgeber nicht zumutbar, selbst wenn das zu
seinem Gebrauch dienende Gemeinschaftseigentum nicht
wesentlich beeintrachtigt werde.

9 lll. Die infolge der Zulassung statthafte (§ 15 Abs. 2 Satz 3
BNotO i. V. m. § 70 Abs. 1, Abs. 2 FamFG) und auch im Ubri-
gen zulassige (§ 71 FamFG) Rechtsbeschwerde ist begriindet.
Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts ist der
Notar verpflichtet, die beiden Nachtrage vom 17.11.2017 zu
vollziehen, sobald die noch fehlende Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung vorliegt. Dies folgt aus der Vorschrift des § 53
BeurkG, die das Beschwerdegericht rechtsfehlerhaft nicht in
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den Blick genommen hat, und aus dem eingeschrankten Pru-
fungsumfang des Notars im Zusammenhang mit moglichen
materiellrechtlichen Unwirksamkeitsgrinden einer Vollmacht.

10 1. Sind Willenserklarungen beurkundet worden, die beim
Grundbuchamt oder Registergericht einzureichen sind, soll
der Notar dies nach § 53 BeurkG veranlassen, sobald die Ur-
kunde eingereicht werden kann, es sei denn — woran es hier
fehlt —, dass alle Beteiligten gemeinsam etwas anderes verlan-
gen. Um solche Willenserklarungen handelt es sich bei den
Anderungserklarungen vom jeweils 17.11.2017. Ebenso wie
die Teilungserklarung selbst (§ 8 Abs. 1 und 2, § 7 Abs. 1
WEG) muss auch ihre Anderung in das Grundbuch eingetra-
gen werden.

11 2. Die Vollzugspflicht des Notars hangt deshalb davon ab,
ob die Urkunden im Sinne des § 53 BeurkG ,eingereicht” wer-
den kdnnen, ob also Vollzugsreife gegeben ist. Dies setzt vor-
aus, dass alle materiellrechtlichen und formellen Vorausset-
zungen fUr die Eintragung vorliegen (vgl. nur Eylmann/Vaasen/
Limmer, BNotO/BeurkG, 4. Aufl., § 53 BeurkG Rdnr. 5; Grein,
RNotZ 2004, 115, 117). Dazu gehdrt die wirksame Zustim-
mung der Beteiligten zu 1 und 2 zu den Nachtragen sowie die
Bewilligung der Eintragung.

12 a) Der teilende Grundstlickseigentiimer kann gemaB § 8
Abs. 1 und 2 WEG die Teilungserklarung (dinglich) durch eine
einseitige Verfugung &ndern, solange zugunsten der Erwerber
noch keine Auflassungsvormerkungen eingetragen sind (vgl.
Senat, Urteil vom 17.6.2005, V ZR 328/03, NZM 2005, 753,
754; Urteil vom 21.10.2016, V ZR 78/16, NJW-RR 2017, 712
Rdnr. 25). Dies gilt unabhangig davon, dass der teilende Bau-
trager — hier der Beteiligte zu 3 — schuldrechtlich bereits zu
diesem Zeitpunkt der Zustimmung der Erwerber bedarf, weil
mit der Anderung der Teilungserklarung zugleich die in den
Kaufvertragen vereinbarten Leistungsinhalte ge&ndert werden
(vgl. Senat, Urteil vom 17.6.2005, V ZR 328/03, NZM 2005,
758, 754; Hlgel/Elzer, WEG, 2. Aufl., § 8 Rdnr. 32; Staudin-
ger/Rapp, Neub. 2018, § 8 WEG Rdnr. 22b; Riecke/Schmid/
Riecke/Vogel, WEG, 5. Aufl., Anhang zu § 8 Rdnr. 26; Bram-
bring, DNotZ 1997, 478, 479). Ist eine Vormerkung eingetra-
gen, ist fir die Anderung (auch) sachenrechtlich die Zustim-
mung des Vormerkungsberechtigten erforderlich, wobei inso-
weit die §§ 876, 877 BGB entsprechende Anwendung finden
(allgemeine Auffassung, vgl. OLG Koéin, FGPrax 2016, 60, 61;
Barmann/Pick, WEG, 19. Aufl., § 8 Rdnr. 13 m. w. N.). So liegt
es auch hier. In den beiden Urkunden vom 17.11.2017, um
deren Vollziehung es geht, wird ausdrucklich auf die ,bereits
eingetragenen Vormerkungen® hingewiesen. Von einer sol-
chen Eintragung zugunsten der Beteiligten zu 1 und 2 gehen
auch die Beteiligten des Rechtsbeschwerdeverfahrens Uber-
einstimmend aus.

13 b) Ist nach materiellem Recht fir die Rechtsanderung die
Zustimmung des Vormerkungsberechtigten entsprechend
§§ 876, 877 BGB notwendig, so ist grundbuchverfahrens-
rechtlich seine Eintragungsbewiligung nach § 19 GBO erfor-
derlich (vgl. Senat, Beschluss vom 14.6.1984, V ZB 32/82,
BGHZ 91, 343, 347), die allerdings regelmaBig in der materi-
ellrechtlichen Zustimmungserklarung enthalten ist (vgl. OLG
KoIn, FGPrax 2016, 60, 61; Palandt/Sprau, 78. Aufl., § 876
Rdnr. 4).

Ausgabe 6/2020

14 3. Da die Beteiligten zu 1 und 2 die fUr die Einreichung der
Urkunde bei dem Grundbuchamt erforderlichen materiellrecht-
lichen und verfahrensrechtlichen Erklarungen nicht in Person
abgegeben haben, hangt die Vollzugsreife — von der nach dem
Vorbescheid noch fehlenden Abgeschlossenheitsbescheini-
gung abgesehen — davon ab, ob sie durch den Betelligten 3
wirksam vertreten worden sind. Hiervon ist unter Berticksich-
tigung der Prifpflichten, die einen Notar im Zusammenhang
mit der Beurkundung und Vollziehung eines unter § 53 BeurkG
fallenden Vertretergeschéafts treffen, auszugehen.

15 a) Der Notar hat die Amtspflicht, vor der Vollziehung einer
Erklarung, die ein Urkundsbeteiligter als Vertreter eines an-
deren abgegeben hat, die Vertretungsmacht zu prufen. Inso-
weit gilt nichts anderes als bei der Errichtung einer entspre-
chenden Urkunde. Um die Errichtung einer dem Willen der
Beteiligten entsprechenden rechtswirksamen Urkunde zu ge-
wahrleisten, muss der Notar prufen, ob die Vertretung wirk-
sam ist und der Vertreter mit Vertretungsmacht handelt, da der
Vertretene grundsatzlich lediglich dann im Sinne von § 164
Abs. 1 BGB gebunden wird (st. Rspr., vgl. BGH, Beschluss
vom 18.11.2017, NotSt (BrfG) 4/17, WM 2018, 494 Rdnr. 8
m. w. N.). Diese Prifungspflicht setzt sich fort, wenn es darum
geht, eine von einem Vertreter abgegebene Erklarung im Sinne
des § 53 BeurkG zu vollziehen. Unwirksame Urkunden darf
der Notar weder errichten noch vollziehen. Sowohl bei der Er-
richtung als auch bei der Vollziehung der Urkunde hat er des-
halb zu prifen, ob eine Vertretung Uberhaupt zuldssig ist, ob
eine nach dem Gesetz vorgeschriebene Form eingehalten
wurde, ob die Vollmacht das vorzunehmende Rechtsgeschaft
abdeckt und, wenn der Vertreter ein Insichgeschaft vorneh-
men will, ob dieser von den Beschrankungen des § 181 BGB
befreit ist (vgl. allgemein etwa Eylmann/Vaasen/Limmer,
BNotO/BeurkG, § 12 BeurkG Rdnr. 6). Hierzu ist es regelma-
Big notwendig, dass sich der Notar die Vollmachtsurkunde in
Urschrift oder in Ausfertigung vorlegen lasst (vgl. BGH, Urteil
vom 21.1.1988, IXZR 252/86, DNotZ 1989, 43, 44; Urteil vom
27.5.1993, IXZR 66/92, DNotZ 1994, 485, 486). Unter diesen
Gesichtspunkten durfte der Notar von der Wirksamkeit der
Vertretung der Beteiligten zu 1 und 2 ausgehen.

16 b) Hinsichtlich der materiellrechtlichen Wirksamkeit einer
Vollmacht und der Wirksamkeit eines Widerrufs der Vollmacht
ist der PrifungsmaBstab des Notars eingeschrankt. Er hat die
Vollziehung eines unter § 53 BeurkG fallenden Vertreterge-
schéfts nur dann zu unterlassen, wenn flr ihn ohne jeden ver-
ninftigen Zweifel erkennbar und damit offensichtlich ist, dass
eine wirksame Vollmacht nicht (mehr) vorliegt. Ebenso liegt es,
wenn ein evidenter Missbrauch einer im AuBenverhdltnis un-
beschrankten Vollmacht aufgrund von VerstéBen gegen im
Innenverhaltnis bestehende Beschrankungen gegeben ist.
Dieser eingeschrankte PrifungsmaBstab ist auch im Rahmen
eines Beschwerdeverfahrens gemal § 15 Abs. 2 BNotO zu
beachten.

17 aa) Es ist anerkannt, dass ein Notar eine Vertragsbestim-
mung nicht beurkunden darf, wenn ihre Unwirksamkeit fur ihn
ohne jeden vernUnftigen Zweifel erkennbar ist (vgl. BGH, Urteil
vom 28.9.2000, IX ZR 279/79, BGHZ 145, 265, 269; Urteil
vom 20.6.2000, IX ZR 434/98, DNotZ 2001, 486, 487; Senat,
Beschluss vom 1.10.2015, V ZB 171/14, ZfIR 2016, 104
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Rdnr. 21; Arndt/Lerch/Sandkihler, BNotO, 8. Aufl., § 14
Rdnr. 71; Eylmann/Naasen/Frenz, BNotO/BeurkG, § 14
BNotO Rdnr. 28 und 35; Grziwotz/Heinemann, BeurkG,
3. Aufl,, § 4 Rdnr. 24; Armbruster/Preu/Renner/Preul3, Be-
urkG und DONot, 7. Aufl., § 4 BeurkG Rdnr. 12; Schippel/
Bracker/Kanzleiter, BNotO, 9. Aufl., § 14 Rdnr.11). Wirde der
Notar in diesem Fall die Beurkundung vornehmen, wurde er
gegen seine Amtspflichten gemaB § 14 Abs. 2 BNotO, § 4
BeurkG verstoBen (vgl. Eylmann/Vaasen/Frenz, BNotO/
BeurkG, § 14 BNotO Rdnr. 27 f.). Demgegentber verpflichten
bloBe Zweifel an der Wirksamkeit eines Geschéfts den Notar
nicht, von der Beurkundung Abstand zu nehmen. Vielmehr soll
nach § 17 Abs. 2 Satz 1 BeurkG der Notar, wenn Zweifel be-
stehen, ob das Geschéft dem Gesetz oder dem wahren Willen
des Beteiligten entspricht, die Bedenken mit den Beteiligten
erdrtern. Bestehen die Beteiligten auf der Beurkundung, so
soll der Notar die Belehrung und die dazu abgegebenen Erkla-
rungen der Beteiligten in der Niederschrift vermerken (§ 17
Abs. 2 Satz 2 BeurkG). An der Beurkundung selbst ist er aber
nicht gehindert (vgl. hierzu auch BGH, Urteil vom 21.1.2016,
Il ZR 160/15, juris Rdnr. 18 f.).

18 bb) Entsprechendes gilt bei der Prifung der Vertretungs-
macht eines Urkundsbeteiligten. BloBe Zweifel an der materi-
ellrechtlichen Wirksamkeit einer Vollmacht stehen der Beur-
kundung nicht entgegen, soweit der Notar seinen Hinweis-
pflichten nachkommt (vgl. Eylmann/NVaasen/Limmer, BNotO
und BeurkG, § 12 BeurkG, Rdnr. 6; Grziwotz/Heinemann, Be-
urkG, § 12 Rdnr. 6). Ist die Vollmacht demgegeniber evident
unwirksam, darf der Notar die Beurkundung nicht vornehmen
(vgl. BGH, Urteil vom 21.1.1988, IX ZR 252/86, DNotZ 1989,
43, 44, Urteil vom 27.5.1993, IX ZR 66/92, DNotZ 1994, 485,
486).

19 cc) Diese Grundsétze finden auch dann Anwendung, wenn
es darum geht, ob die Voraussetzungen fur die Vollziehung
einer von dem Notar selbst oder einem anderen Notar errich-
teten Urkunde gemaB § 53 BeurkG vorliegen. Aus der gesetz-
lichen Verpflichtung des Notars zu redlicher Amtsfuhrung nach
§ 14 Abs. 2 BNotO, § 4 BeurkG folgt, dass er von dem Vollzug
einer Urkunde absehen muss, wenn er weif3, dass sie nichtig
ist. Entsprechendes gilt, wenn aufgrund des ihm unterbreite-
ten konkreten Sachverhalts die Unwirksamkeit oder Anfecht-
barkeit des Rechtsgeschéfts naheliegt oder offensichtlich ist,
wenn das Grundbuch bei dem Vollzug der Urkunde mit hoher
Wahrscheinlichkeit unrichtig wirde oder wenn die Vollzugs-
reife (doch) nicht gegeben ist (Senat, Beschluss vom
21.6.2012,V ZB 283/11, FGPrax 2012, 217 Rdnr. 5 m. w. N.;
Beschluss vom 1.10.2015, V ZB 171/14, ZfIR 2016, 104
Rdnr. 21). Ebenso liegt es, wenn — wie hier — der Vollzug von
der Zustimmungserklarung eines Dritten abhangt und diese
Erklarung von einem Vertreter abgegeben worden ist. Fehlt es
offensichtlich an der Vertretungsmacht, hat der Notar von dem
Vollzug abzusehen.

20 dd) Nur der hiernach auf eine Evidenzkontrolle beschrankte
PrifungsmaBstab tragt der Aufgabenverteilung zwischen dem
Notar und den Zivilgerichten hinreichend Rechnung. § 53
BeurkG soll den Notar von schwierigen, im Ergebnis oft zwei-
felhaften und fUr ihn mit erheblichem Risiko verbundenen Pru-
fungen entbinden (vgl. BayObLG, NJW-RR 2000, 1231, 1232;
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OLG KéIn, OLGZ 1990, 397, 401; OLG Hamm, OLGZ 1994,
495, 498; DNotZ 2006, 682, 683; OLG Zweibriicken, FGPrax
2002, 85; Eylmann/NVaasen/Limmer, BNotO/BeurkG, § 53
BeurkG Rdnr. 12; Winkler, BeurkG, 19. Aufl., § 53 Rdnr. 37).
Es ist daher nicht Aufgabe des Notars und damit auch nicht
Aufgabe der Uber eine Notarbeschwerde entscheidenden Ge-
richte der freiwilligen Gerichtsbarkeit, Uber die materiellrecht-
liche Wirksamkeit einer beurkundeten Willenserklarung ab-
schlieBend zu befinden. Solche Fragen sind nicht in einem
Beschwerdeverfahren nach § 15 Abs. 2 BNotO, sondern in
einem Zivilprozess der Beteiligten untereinander zu klaren (vgl.
BayObLG, DNotZ 1998, 645, 646; DNotZ 1998, 648, 650;
NJW-RR 2000, 1231, 1232; OLG Koéln, OLGZ 1990, 397,
401; OLG Hamm, OLGZ 1994, 495, 498; DNotZ 2006, 682,
683). Anders verhalt es sich nur dann, wenn die Unwirksam-
keit fur den Notar ohne jeden vernunftigen Zweifel erkennbar
ist (vgl. BayObLG, DNotZ 1998, 646, 648; OLG KdéIn, OLGZ
1990, 397, 401; OLG Hamm, OLGZ 1994, 495, 498; Grein,
RNotZ 2004, 115, 117 f.).

21 c) Nach diesem MaBstab ist ein Mangel der Vertretungs-
macht des Beteiligten zu 3 fur die Vornahme des zweiten und
dritten Nachtrags weder infolge des Vollmachtswiderrufs — un-
abhangig von dem Vorliegen eines zu dem Widerruf berechti-
genden Grundes — noch wegen VerstoBes gegen das Recht
der Allgemeinen Geschéftsbedingungen offensichtlich. Auch
ein evidenter Vollmachtsmissbrauch liegt nicht vor.

22 aa) Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts hin-
derte der im Februar 2018 erklarte Widerruf der Vollmachten
den Notar nicht daran, die beiden Nachtrage zu vollziehen.

23 (1) Davon, dass die Vollmachten aufgrund des Widerrufs
materiellrechtlich eindeutig unwirksam waren, musste der
Notar bereits deshalb nicht ausgehen, weil sich der Widerruf
nicht mehr auswirken konnte. Der Beteiligte zu 3 hatte namlich
im Zeitpunkt des Widerrufs bereits von der Vollmacht Ge-
brauch gemacht und die gemali den §§ 876, 877 BGB erfor-
derliche Zustimmung zu den Anderungserklarungen schon
erteilt. Ruckwirkende Kraft kommt dem Widerruf einer Voll-
macht nach Abgabe einer Willenserklarung nicht zu (vgl. BGH,
Urteil vom 11.5.2017, IX ZR 238/15, NJW 2017, 3373
Rdnr. 16; siehe auch OLG Munchen, RNotZ 2015, 355). Aus
der von dem Beschwerdegericht herangezogenen Vorschrift
des § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB ergibt sich nichts anderes. Dass
die Teilungserklarung (§ 8 Abs. 1 WEG) und hierauf bezogene
Nachtragserklarungen bis zu ihrem Eingang bei dem Grund-
buchamt gemaB § 130 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 BGB widerrufen
werden kénnen (vgl. Staudinger/Rapp, § 8 WEG Rdnr. 4;
NiedenfUhr/Vandenhouten/Vandenhouten, WEG, 12. Aufl.,
§ 8 Rdnr. 6), ist fur die Frage, ob die gemaR §§ 876, 877 BGB
erforderliche Zustimmung bereits gegentber dem Beteiligten
zu 3 abgegeben wurde, unerheblich.

24 (2) Die Beteiligten zu 1 und 2 hatten auch nicht die Rechts-
macht, die durch den Beteiligten zu 3 erklarte Zustimmung
nachtraglich bis zur Einreichung der Teilungserklarung bei dem
Grundbuchamt zu widerrufen, sodass dahinstehen kann, ob
in dem Widerruf der Vollmacht konkludent der Widerruf der
Zustimmung enthalten war. Zwar kann eine Einwilligung ge-
maB § 183 Satz 1 Hs. 1 BGB grundsétzlich bis zu der Eintra-
gung der Rechtsanderung in das Grundbuch als letztem
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Teilakt der Anderung der Teilungserkldrung widerrufen werden.
Allerdings besteht die Widerruflichkeit nach § 183 Satz 1 Hs. 2
BGB nur, soweit nicht aus dem Rechtsverhaltnis, das der Er-
teilung der Einwilligung zugrunde liegt, sich ein anderes ergibt.
So liegt es aber hier, weil auf die Zustimmung der Vormer-
kungsberechtigten die §§ 876, 877 BGB entsprechende
Anwendung finden. Nach § 876 Satz 3 BGB ist die Zustim-
mung, die dem Grundbuchamt oder demjenigen gegenlber
zu erklaren ist, zu dessen Gunsten sie erfolgt (hier: gegentber
dem Beteiligten zu 3), unwiderruflich.

25 (3) Ebenso ist der Widerruf der Vollmachten grundbuchver-
fahrensrechtlich offensichtlich unbeachtlich. Nach allgemeiner
Auffassung werden namlich Eintragungsbewilligungen nicht
nur wirksam, wenn sie mit dem Willen des Berechtigten bei
dem Grundbuchamt eingereicht oder dem Beglnstigten mit
dem Willen zur Vorlage bei dem Grundbuchamt ausgehandigt
worden sind, sondern auch dann, wenn demjenigen, zu des-
sen Gunsten die Eintragungsbewilligung abgegeben wird, ein
gesetzlicher Anspruch auf Erteilung einer Ausfertigung der
notariellen Urkunde zusteht (vgl. KG, FGPrax 2015, 10, 11;
Dembharter, GBO, 31. Aufl., § 19 Rdnr. 21, 24 m. w. N.). Da der
Beteiligte zu 3 mit dem Abschluss der notariellen Beurkun-
dung gemaB § 51 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG eine Ausfertigung ver-
langen kann, kann der erst nach der Beurkundung erklarte
Vollmachtswiderruf auf die Wirksamkeit der Eintragungsbewil-
ligungen keinen Einfluss haben.

26 bb) Die Vertretungsmacht des Beteiligten zu 3 fehlt auch
nicht wegen eines offensichtlichen VerstoBBes gegen § 308
Nr. 4 BGB, der gemaB § 306 Abs. 1 BGB zur Unwirksamkeit
der Vollmachten fuhrte. Die gegenteilige Auffassung des Be-
schwerdegerichts Uberzeugt nicht.

27 (1) Vor dem Hintergrund, dass es bei Bauvorhaben haufig
notwendig oder zweckmaBig ist, die urspriingliche Planung zu
modifizieren, ist es im Grundsatz nicht zu beanstanden, wenn
die Erwerber dem teilenden Eigentlmer in den Erwerbsvertra-
gen eine Volmacht erteilen, die ihm Anderungen der Teilungs-
erklarung ermdglicht (vgl. Hugel/Elzer, WEG, § 8 Rdnr. 32;
Staudinger/Rapp, § 8 WEG Rdnr. 22a; vgl. fir einen Ande-
rungsvorbehalt fir Sondernutzungsrechte in der Teilungserkla-
rung Senat, Urteil vom 2.12.2011, V ZR 74/11, ZfIR 2012, 182
Rdnr. 15). Die Vollmacht unterliegt aber einer Klauselkontrolle
nach § 308 Nr. 4 BGB, wenn es sich um Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen handelt (vgl. BGH, Urteil vom 10.11.1983,
VII ZR 373/82, NJW 1984, 725, 728 zu der gleichlautenden
Vorschrift des § 10 Nr. 4 AGB-Gesetz). Nach § 308 Nr. 4 BGB
ist die Vereinbarung eines Rechts des Verwenders, die ver-
sprochene Leistung zu &ndern oder von ihr abzuweichen,
unwirksam, wenn nicht die Vereinbarung der Anderung oder
Abweichung unter Berlcksichtigung der Interessen des Ver-
wenders fur den anderen Vertragsteil zumutbar ist. Diskutiert
wird in Rechtsprechung und Literatur insoweit, ob die Voll-
macht im AuBenverhéltnis wegen des grundbuchrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatzes unbeschrankt sein muss und ob
die Zumutbarkeit im Sinne von § 308 Nr. 4 BGB allein durch
Beschrankungen im Innenverhaltnis herbeigefihrt werden
kann. Uberwiegend wird beides bejaht.

28 (a) Die in einem Kaufvertrag erteilte Vollmacht muss grund-
buchrechtlich hinreichend bestimmt sein. Diesem Grundsatz
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ist jedenfalls dann Genuge getan, wenn die Vollmacht im Au-
Benverhaltnis unbeschrankt erteilt wird, was dementspre-
chend in der Literatur empfohlen wird (vgl. Barmann/SeuB/
Schneider, Praxis des Wohnungseigentums, 7. Aufl., § 2
Rdnr. 193; BeckOK-WEG/Kral, Stand: 1.5.2019, § 8 Rdnr. 53;
Pause, Bautragerkauf und Baumodelle, 6. Aufl., Rdnr. 101;
Riecke/Schmid/Riecke/Vogel, WEG, Anhang zu § 8 Rdnr. 26;
DNotl-Gutachten, Abruf/Nr. 114351, S. 2). Dies wird von der
neueren obergerichtlichen Rechtsprechung auch nicht bean-
standet (vgl. OLG Munchen, FGPrax 2013, 111, 112; NZM
2015, 632 Rdnr. 27).

29 (b) Hinsichtlich der Beschrankungen im Innenverhéltnis
setzt die Vereinbarkeit mit § 308 Nr. 4 BGB eine solche Fas-
sung der Vollmacht voraus, dass fur den anderen Vertragsteil
zumindest ein gewisses MaB3 an Kalkulierbarkeit der mog-
lichen Leistungsénderung besteht. In Anlehnung an die stan-
dige Rechtsprechung des BGH zu Leistungsénderungsvorbe-
halten im Allgemeinen ist dies zu bejahen, wenn flur die
Anderung ein triftiger Grund vorliegt (vgl. BGH, Urteil vom
23.6.2005, VII ZR 200/04, DNotZ 2006, 174, 175 f. zu § 10
Nr. 4 AGB-Gesetz; Urteill vom 15.11.2007, Ill ZR 247/06, NJW
2008, 360 Rdnr. 23). Die Klausel muss die triftigen Griinde be-
nennen und in ihren Voraussetzungen erkennbar die Interes-
sen des Vertragspartners angemessen bertcksichtigen (vgl.
Basty, Der Bautragervertrag, 9. Aufl., Rdnr. 170; Pause, Bau-
tragerkauf und Baumodelle, Rdnr. 100, 112; Armbruster, ZMR
2005, 244, 250; Schrdder/Holthausen-Dux, Drei Jahre nach
der WEG-Reform 2011, S. 81, 87, 89 f.). In Rechtsprechung
und Literatur hat sich jedoch keine einheitliche Linie zu den an
einen triftigen Grund zu stellenden Anforderungen fir eine An-
derungsvolimacht gebildet (vgl. Riecke/Schmid/Riecke/Vogel,
WEG, Anhang zu § 8 Rdnr. 26; DNotl-Gutachten, Abruf/
Nr. 114351, S. 51.).

30 (aa) In der Literatur besteht Einigkeit insoweit, dass der
Leistungsinhalt im engeren Sinn nicht beeintrachtigt werden
darf, dass also dem Kaufer keine zusatzlichen Verpflichtungen
auferlegt werden durfen, sein Sondereigentum und etwaige
Sondernutzungsrechte unangetastet bleiben missen, und
das zu dessen Benutzung erforderliche Gemeinschaftseigen-
tum nicht mehr als unwesentlich beeintrachtigt werden darf.
AuBerdem muss eine Uberwachung durch den Notar vorgese-
hen werden (vgl. Basty, Der Bautrdgervertrag, Rdnr. 166;
Beck’sches Notarhandbuch/Kutter, 6. Aufl.,, A Il Rdnr. 129;
BeckOGK-WEG/Schultzky, WEG, § 8 Rdnr. 45 f.; BeckOK-
WEG/Kral, § 8 Rdnr. 53; HUgel/Elzer, WEG, § 8 Rdnr. 34;
Pause, Bautragerkauf und Baumodelle, Rdnr. 101, 112; Stau-
dinger/Rapp, § 8 WEG Rdnr. 22¢, d; Schuller, RNotZ 2011,
208, 209; kritisch Brambring, DNotZ 1997, 475, 479 1.). Davon
ausgehend, dass an den anderen Sondereigentumseinheiten
und dem sonstigen Gemeinschaftseigentum nur ein unterge-
ordnetes Interesse des Vollmachtgebers bestehe, verzichten
Formulierungsvorschlage auf die ausdrtckliche Benennung
von triftigen Grinden und beschrénken sich auf die Aufzah-
lung der nicht erlaubten Anderungen (vgl. Basty, Der Bautra-
gervertrag, Rdnr. 178; Beck’sches Notarhandbuch/Kutter, A ll
Rdnr. 129, 129a; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rdnr. 2967d; Staudinger/Rapp, § 8 WEG Rdnr. 22d unter 3.).
Hierdurch soll dem Interesse des Bautragers Rechnung getra-
gen werden, auf die Winsche spaterer Erwerber eingehen zu
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kénnen (vgl. Basty, Der Bautragervertrag, Rdnr. 171; Schéner/
Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 2967d).

31 (bb) In der Rechtsprechung ist dieses Interesse vereinzelt
hingegen nicht fur ausreichend angesehen worden, um eine
Anderungsvollmacht zu rechtfertigen (vgl. LG Disseldorf,
Rpfleger 1999, 217, 218). Auch genlge eine Beschrankung
allein im Innenverhaltnis nicht, weil hierdurch im Missbrauchs-
fall lediglich Sekundaranspriiche begrindet wirden, die den
an sich unzumutbaren Eingriff in die Rechte des Kaufers nicht
beseitigten (vgl. LG Dusseldorf, Rpfleger 1999, 217, 218; LG
Nurnberg-Furth, MittBayNot 2010, 132, 133). Eine Klausel,
nach der die Anderung ,die Benutzung des Gemeinschaftsei-
gentums nicht wesentlich einschranken® durfe, sei zu unbe-
stimmt (vgl. LG NUrnberg-Furth, MittBayNot 2010, 132, 133).

32 (2) Eine abschlieBende Entscheidung dieser Fragen bedarf
es nicht. Anders als das Beschwerdegericht meint, verstoBt
angesichts dieses Meinungsstands die von dem Beteiligten zu
2 erteilte Vollmacht nicht offensichtlich gegen § 308 Nr. 4
BGB. Dies gilt erst recht fur die von dem Beteiligten zu 1 er-
teilte Vollmacht.

33 (a) Allerdings ist die von dem Beteiligten zu 2 erteilte Voll-
macht, sollte es sich um Allgemeine Geschaftsbedingungen
handeln, an § 308 Nr. 4 BGB zu messen. Zwar fallen einseitige
Leistungsbestimmungsrechte im Sinne der §§ 315 ff. BGB
nicht in den Anwendungsbereich der Vorschrift, wenn sie darauf
beschrankt sind, dem Verwender die erstmalige Festlegung sei-
ner Leistung zu ermdglichen (vgl. BGH, Urteil vom 17.2.2004,
XI ZR 140/03, BGHZ 158, 149, 153 zu einer formularmaBigen
Zinsanderungsklausel). Das ist hier aber nicht der Fall, weil sich
die Vollmacht nicht auf die erstmalige Aufstellung der Teilungs-
erklarung und damit auf die einmalige Festlegung des Leis-
tungsgegenstandes beschrankt, sondern den Beteiligten zu 3
auch zu nachfolgenden Anderungen berechtigt.

34 (b) Halt sich eine Vollmachtsklausel in dem von Literatur
und Rechtsprechung diskutierten Rahmen, scheidet in aller
Regel, und so auch hier, eine evidente Unwirksamkeit — nur
hierauf kommt es an — aus. Die hier zu beurteilende Vollmacht
ist im AuBenverhéltnis unbeschrankt erteilt. Nicht unbedenk-
lich ist zwar, dass sie im Innenverhéltnis keine triftigen Grinde
nennt; immerhin z&hlt sie aber die nicht erlaubten Anderungen
auf (keine Anderung des Kostenverteilungsschliissels zum
Nachteil des Kaufers, Miteigentumsanteile sowie Sonderei-
gentum und Sondernutzungsrechte missen unberthrt blei-
ben, keine wesentliche Beeintrachtigung des Mitgebrauchs)
und entspricht insoweit den Formulierungsbeispielen in den
Handbulchern bzw. Kommentaren (vgl. Basty, Der Bautrager-
vertrag, Rdnr. 178; Schoéner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl., Rdnr. 2967d; Staudinger/Rapp, § 8 WEG Rdnr. 22d
unter 3.). Das gilt auch insoweit, als die Klausel vorsieht, dass
,das zu seinem (des Kaufers) Gebrauch dienende Gemein-
schaftseigentum nicht wesentlich beeintrachtigt werden darf®.
Soweit das LG Nurnberg-Furth eine solche Formulierung — die
Entscheidung nicht tragend — fir zu unbestimmt gehalten (vgl.
LG Nirnberg-Furth, MittBayNot 2010, 132, 133) hat, handelt
es sich um eine Einzelmeinung, die — anders als eine
hochstrichterliche oder zumindest obergerichtlich gefestigte
Rechtsprechung — ein Absehen von der Vollziehung der Nach-
trage nicht zu rechtfertigen vermag.

614

35 (c) Offensichtliche Bedenken gegen die Wirksamkeit erge-
ben sich auch nicht daraus, dass die von dem Beteiligten zu 2
erteilte Vollmacht lediglich durch die letzte VerauBerung an ei-
nen Erwerber befristet ist und sich deshalb ggf. auf einen sehr
langen Zeitraum erstrecken kann. Da der Senat die in einer
Teilungserklarung festgelegte Anderungsbefugnis der teilen-
den Eigentlmerin zu der nachtréaglichen Schaffung und Zuwei-
sung von Sondernutzungsflachen, die ebenfalls keine aus-
drickliche Befristung durch eine Hochstfrist vorsah, gebilligt
hat (vgl. Senat, Urteil vom 2.12.2011, V ZR 74/11, ZfIR 2012,
182 Rdnr. 16), ist die Begrenzung auf die letzte VerauBerung
jedenfalls nicht evident unwirksam (vgl. auch die gleichlauten-
den Formulierungsvorschlage von Staudinger/Rapp, § 8 WEG
Rdnr. 22d).

36 (d) Fur die von dem Beteiligten zu 1 erteilte Vollmacht gilt
— erst recht — nichts anderes. Von ihr darf der Beteiligte zu 3
von vorneherein nur aus triftigem Grund Gebrauch machen;
zusétzlich werden diese triftigen Griinde naher beschrieben.

37 cc) SchlieBlich liegt kein evidenter Missbrauch der Voll-
machten vor.

38 (1) Als triftige Grinde flr den Gebrauch der von dem Betei-
ligten zu 1 erteilten Vollmacht gelten nach dem Wortlaut des
Vertrages unter anderem die Behebung etwaiger Planungs-
mangel sowie die Festlegung und Anderung von Sondernut-
zungsrechten. Solche Anderungen wurden mit dem zweiten
bzw. dritten Nachtrag vorgenommen, da zum einen auf die
Fehlplanung des Heizungsraums reagiert wurde (zweiter
Nachtrag) und zum anderen sechs Stellplatze festgelegt und
daran Sondernutzungsrechte begrindet wurden (dritter Nach-
trag). Die Anderungen flihren auch nicht erkennbar zu einer
unzumutbaren Beeintrachtigung der Erwerber. Aus der Lage
der Stellplatze musste der Notar nicht auf eine wesentliche
Beeintrachtigung des Mitgebrauchs des Gemeinschaftseigen-
tums schlieBen, weil die Stellplatze unmittelbar vor der Tiefga-
rage und damit mutmaBlich an einer unauffalligen und von den
Wohnungseigentlimern regelmaBig nicht genutzten Stelle er-
richtet werden sollten. Da die Hintergriinde flr die Schaffung
der Stellplatze nicht bekannt sind, hatte der Notar entgegen
der Auffassung des Beschwerdegerichts auch keine Anhalts-
punkte daflr, dass der Beteiligte zu 3 hiermit allein das Ziel
verfolgte, sich einen finanziellen Vorteil zu verschaffen.

39 (2) Entsprechendes gilt die von dem Beteiligten zu 2 erteilte
Vollmacht, deren Auslbung nicht einmal einen triftigen Grund
erfordert.

40 4. Die Neutralitatspflicht des Notars steht der Einreichung
der Anderungserklarungen vom 17.11.2017 bei dem Grund-
buchamt nicht entgegen. Der Notar, der — wie hier — seiner
Amtspflicht zur Einreichung vollzugsreifer Urkunden gemani
§ 53 BeurkG nachkommt, verst6Bt auch dann nicht gegen
seine Pflicht zu unabhangiger und unparteiischer Betreuung
aus § 14 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 2 BNotO, wenn ein Betei-
ligter die Wirksamkeit der zu vollziehenden Erklarung mit be-
achtlichen Griinden bestreitet.

41 a) Allerdings hat der Senat entschieden, dass der Notar die
Vollzugsanweisung in einem Kaufvertrag ablehnen muss,
wenn ein Beteiligter die Wirksamkeit mit beachtlichen Grin-
den bestreitet und die Ausfuhrung der Weisung, der Entschei-
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dung des Streits vorgreifend, dem widersprechenden Beteilig-
ten unter Umstanden unberechtigterweise seine Rechte
néhme. Dem lag die Erwagung zugrunde, dass der Notar,
wUrde er eine solche Anweisung vollziehen, gerade dadurch
die Grenzen der gebotenen unabhangigen und unparteilichen
Betreuung Uberschritte und sich in die Rolle des Anwalts einer
Partei begabe. Anderes gelte nur, wenn die gegen die Wirk-
samkeit der Anweisung erhobenen Bedenken offensichtlich
unbegrindet seien (vgl. Senat, Beschluss vom 1.10.2015,
VZB 171/14, ZfIR 2016, 104 Rdnr. 25).

42 b) Wirde diese Rechtsprechung folgerichtig auf die hier in
Rede stehende Frage, unter welchen Voraussetzungen ein
Notar eine Urkunde im Sinne des § 53 BeurkG zu vollziehen
hat, Ubertragen, hatte dies zur Folge, dass der Notar die Voll-
ziehung ablehnen musste, wenn ein Beteiligter mit beacht-
lichen Grinden die Unwirksamkeit der zugrunde liegenden
Erklarung geltend machte. Dies ist jedoch nicht gerechtfertigt.
Der Senat halt an der Entscheidung (kritisch hierzu Weber,
DNotZ 2016, 85, 101; Casper, RNotZ 2018, 133, 158; Heine-
mann, ZfIR 2016, 108, 109, vgl. auch Staudinger/Hertel,
Neub. 2017, BeurkG Rdnr. 658) nicht fest, soweit sich hieraus
ein Uber die oben dargelegte Evidenzkontrolle hinausgehender
strengerer PriifungsmaBstab ergibt. Ob die von den Beteilig-
ten zu 1 und 2 gegenuber dem Notar gegen die Wirksamkeit
der Vollmachten angeflihrten Griinde trotz der fehlenden Evi-
denz als ,beachtlich“ anzusehen wéren, kann deshalb dahin-
stehen.

43 aa) Wie oben ausgefuhrt und sich insbesondere aus § 17
Abs. 2 BeurkG ergibt, schlieBen (bloBe) Zweifel, die der Notar
an der Wirksamkeit einer zu beurkundenden Erklarung hat,
eine Beurkundung nicht grundsatzlich aus. Entsprechendes
gilt, wenn es um die Vollziehung einer Erklarung im Sinne
des § 53 BeurkG geht. Nur wenn die Unwirksamkeit flr den
Notar ohne jeden vernUnftigen Zweifel erkennbar ist, darf er
eine Erklarung weder beurkunden noch vollziehen. Hieraus
folgt, dass der Notar auch bei Zweifeln an der Wirksamkeit von
Erklarungen Vollzugsentscheidungen treffen kann. Es ist nicht
seine Aufgabe, Uber die materiellrechtliche Wirksamkeit einer
beurkundeten Willenserklarung zu befinden. Vollzieht er eine
nicht evident unwirksame Urkunde im Sinne des § 53 BeurkG
— Entsprechendes gilt fUr die Vollziehung einer ihm von beiden
Beteiligten erteilten Anweisung — trotz moglicher Zweifel an der
Wirksamkeit der Erklarung bzw. der Anweisung, begibt er sich
nicht in die Rolle eines Anwalts, der die Interessen nur einer
Vertragspartei wahrnimmt. Vielmehr nimmt er die Aufgaben
wabhr, die ihm von dem Gesetz als Organ der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit Ubertragen sind (vgl. Weber, DNotZ 2016, 85,
101). Andernfalls wirde zudem das mit § 53 BeurkG verfolgte
Ziel der zugigen Abwicklung verfehlt. Danach ist der Notar ver-
pflichtet, Willenserklarungen und Unterlagen bei dem Grund-
pbuchamt mit der ihm mdglichen und zumutbaren Beschleuni-
gung einzureichen (vgl. Senat, Beschluss vom 16.10.2014,
V ZB 223/12, WM 2015, 449 Rdnr. 14 m. w. N.). Hiermit ver-
tragt es sich nicht, wenn Zweifel an der Wirksamkeit des beur-
kundeten Geschafts — mobgen sie auch nicht offensichtlich
unbegrindet sein — genugten, den Vollzug auszusetzen.

44 bb) Durfte der Notar die Urkunde auch dann nicht vollzie-
hen, wenn er zwar von ihrer Unwirksamkeit nicht Uberzeugt
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ist, ein Beteiligter aber beachtliche Griinde hierfir anfuhrt, be-
stlnde die Gefahr, dass der Notar — entgegen dem Wortlaut
von § 53 BeurkG — vorsorglich jede einseitige Weisung eines
Urkundsbeteiligten berlcksichtigen wirde, da die Abgren-
zung von ,beachtlichen® und offensichtlich unbegrindeten
Einwendungen in der Praxis haufig zu Schwierigkeiten flhren
wUrde. Eine solche Rechtsfolge sieht das Gesetz aber nur fur
den speziell geregelten Fall des Widerrufs einer Verwahrungs-
anweisung vor (vgl. § 60 Abs. 3 Satz 1 BeurkG = § 54c¢ Abs. 3
Satz 1 BeurkG a. F). Entgegen einer in der Literatur vereinzelt
(vgl. Sandkuhler, DNotZ 2009, 164, 171) vertretenen Auffas-
sung sind diese Regelungen nicht auf die Fallgestaltungen des
§ 53 BeurkG Ubertragbar. Ausweislich der Gesetzesbegrin-
dung ging der Gesetzgeber von der Vergleichbarkeit der Fall-
gestaltungen der Verwahrungsfélle und des Vollzugs nach
§ 53 BeurkG aus (vgl. BT-Drucks. 13/4184, S. 38). Gleichwohl
hat er ein gesondertes Verfahren nur flr die Verwahrung einge-
fOhrt. Das rechtfertigt den Umkehrschluss, dass es in den Fal-
len des § 53 BeurkG bei dem eingeschrankten Prifungsmali-
stab verbleiben sollte (vgl. OLG Hamm, DNotZ 2006, 682,
684; OLG Munchen, FGPrax 2008, 130, 131; Lerch, BeurkG,
5. Aufl., § 54c Rdnr. 9; gegen eine Anwendung von § 60
Abs. 3 Satz 3 Nr. 2 und 3 BeurkG auch Eylmann/Vaasen/Lim-
mer, BNotO/BeurkG, § 53 BeurkG Rdnr. 13; Armbrister/
PreuB/Renner/Seger, BeurkG, § 53 Rdnr. 40).

45 cc) Dies fuhrt auch nicht zu einer faktischen Vorwegnahme
der gerichtlichen Entscheidung Uber die zwischen den Betei-
ligten streitige Wirksamkeit der Erklarung. Die gebotene Un-
parteilichkeit hat der Notar durch die Ausgestaltung des Ver-
fahrens zu wahren (§ 17 Abs. 2a Satz 1 BeurkG). Zu diesem
Zweck trifft ihn die Pflicht, den Anhaltspunkten flr Zweifel
nachzugehen, den Beteiligten mitzuteilen und ihnen Gelegen-
heit zur Stellungnahme zu geben (vgl. Grein, RNotZ 2004,
115, 118). Den beabsichtigten Vollzug einer Urkunde im Sinne
des § 53 BeurkG muss er — wie hier geschehen — regelmaBig
in einem Vorbescheid ankindigen, wenn einer der Urkundsbe-
teiligten dem Vollzug widerspricht, sodass der Betroffene zur
Wahrung seiner Rechte um Rechtsschutz nachsuchen kann
(vgl. ArmbrUster/Preu3/Renner/Seger, BeurkG, § 53 Rdnr. 39;
Eylmann/Vaasen/Limmer, BNotO/BeurkG, § 53 BeurkG
Rdnr. 15; Winkler, BeurkG, § 53 Rdnr. 43). Diese Vorgehens-
weise ertffnet dem betroffenen Beteiligten zum einen die
Moglichkeit, im Rahmen des Verfahrens nach § 15 Abs. 2
BNotO die Entscheidung des Notars nach den oben genann-
ten Grundsétzen prifen zu lassen. Insoweit gilt allerdings nur
ein eingeschrankter PrifungsmaBstab. Zum anderen kann er
seine Einwendungen zivilgerichtlich geltend machen und zur
Verhinderung des Vollzugs der Urkunde ggf. eine einstweilige
Verfugung des Prozessgerichts gegen den anderen Urkunds-
beteiligten erwirken (vgl. OLG KoéIn, OLGZ 1990, 397, 401;
OLG Hamm, OLGZ 1994, 495, 498; BayObLG, DNotZ 1998,
648, 650; NJW-RR 2000, 1231, 1232; OLG Munchen, FGPrax
2008, 130, 132; ArmbrUster/Preu/Renner/Seger, BeurkG,
§ 53 Rdnr. 39 f.; Winkler, BeurkG, § 53 Rdnr. 45).

46 V. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 15 Abs. 2
Satz 3 BNotO i. V. m. § 81 Abs. 1 Satz 1, § 84 FamFG. Die
Festsetzung des Gegenstandswerts beruht auf § 61 Abs. 1
Satz 1. V. m. § 36 Abs. 1 GNotKG und orientiert sich an der
Festsetzung des Beschwerdegerichts.
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ANMERKUNG:
Von Notar Christian Esbjérnsson, Rosenheim

Die Entscheidung ist aus drei Griinden relevant fUr die Pra-
xis: Der BGH hat darin seine missgllckte Entscheidung aus
dem Jahr 2015 revidiert und den PrifungsmaBstab des No-
tars bei Vollzugsanweisungen zutreffend auf eine reine Evi-
denzkontrolle eingeschrankt (1.). Er hat weiter das Verfahren
des notariellen Vorbescheids bestatigt und als grundsétzlich
obligatorisch fur den Fall eines Widerspruchs eines Ur-
kundsbeteiligten eingestuft (2.). SchlieBlich hat er sich zu-
mindest vage zu der Frage der Gestaltung von Vollmachten
fir den teilenden Eigentlimer zur spateren Anderung von
Teilungserklarungen geduBert (3.).

1. Reine Evidenzkontrolle beim Urkundsvollizug

Mit dieser Entscheidung revidiert der BGH seine in der Lite-
ratur zu Recht kritisierte! Entscheidung? aus dem Jahr
2015. Er hatte damals entschieden, dass der Notar eine
Weisung, deren Wirksamkeit eine Vertragspartei mit beacht-
lichen Grinden bestreitet, nicht ausfihren durfe, wenn da-
durch der Entscheidung des Streits der Beteiligten vorgrei-
fend dem Widersprechenden unter Umstanden unberech-
tigterweise seine Rechte genommen wurden. Allerdings
folgt gerade aus der Neutralitatspflicht des Notars, dass er
im Zweifel die ihm von beiden Vertragsparteien erteilte fru-
here Anweisung und nicht eine einseitige spatere Anwei-
sung zu befolgen hat. Es ist ja gerade der Sinn der treuhan-
derischen \Vollzugsbetreuung durch den Notar, dass
Vollzugshandlungen auch und gerade dann, wenn die Be-
teiligten ihren Konsens hiertber spéter verloren haben, ge-
nauso wie ursprunglich von den Beteiligten vereinbart vor-
genommen werden.3

Nun besinnt sich der BGH darauf, dass der Notar kein
Spruchkérper ist, der die Beachtlichkeit von Wirksamkeits-
einwanden prufen konnte oder sollte, sondern nur im Evi-
denzfall seine Tatigkeit verweigern kann und darf. Andern-
falls gebUhrt dem Vollzug der Urkunde gemaB § 53 BeurkG
der Vorrang. Die Entscheidung ist daher zu begriBen, be-
seitigt sie doch die seit dem Jahr 2015 bestehende Unklar-
heit Uber die notariellen Vollzugspflichten bei spateren Wi-
derspriichen. Wie auch das Grundbuchamt* muss der
Notar daher nur bei offensichtlicher Unwirksamkeit vom
Vollzug absehen.

2. Notarieller Vorbescheid bei einseitigem
Widerspruch gegen den Vollzug

Aus der Neutralitatspflicht leitet der BGH nunmehr ab, dass
der Notar den beabsichtigen Vollzug regelmé&Big in Form
eines Vorbescheids ankindigen muss, wenn ein Beteiligter
dem Vollzug widerspricht. Damit verschafft er dem Beteilig-

1 Etwa Weber, DNotZ 2016, 85, 101; Heinemann, ZfIR 2016,
108, 109; Kasper, RNotZ 2018, 133, 158.

2 BGH, Beschluss vom 1.10.2015, V ZB 171/14, DNotZ 2016,
151.

3  Kasper, RNotZ 2018, 133, 158.

4 Dazu OLG Munchen, Beschluss vom 17.2.2009, 34 Wx 91/08,
MittBayNot 2010, 129, 130.
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ten die Moglichkeit, rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG)
zu erlangen. Dagegen kann ein Vorbescheid im Ausnahme-
fall entfallen und die Urkunde sofort vollzogen werden, ins-
besondere wenn der Widerspruch gegen den Vollzug evi-
dent unbegriindet ist. Dem Notar muss dabei ein gewisser
Beurteilungsspielraum verbleiben, ob er die Grinde als
offensichtlich unbeachtlich ansieht. Der Erlass eines Vorbe-
scheids kann daher kaum mehr amtspflichtwidrig sein. Eine
Amtshaftung des Notars fUr die Verzdgerung der Abwick-
lung des Vertrags wegen des Vorbescheids und eines sich
etwaig anschlieBenden Beschwerdeverfahrens ist damit ei-
gentlich ausgeschlossen.5

3. Gestaltung von Vollmachten zur Anderung
der Teilungserklarung

Die materiellrechtlichen Fragen konnte der BGH wegen des
auf die Evidenzkontrolle beschrankten Prifungsumfangs im
Beschwerdeverfahren nur anreiBen. Erfreulich klar hat sich
der BGH im Grundsatz sehr praxisorientiert dahin gehend
positioniert, dass er vor dem Hintergrund der Notwendigkeit
der spateren Planungsanderung bei Bauvorhaben im
Grundsatz Vollmachten der Erwerber zur Anderung der Tei-
lungserklarung anerkennt. Er hat aber auf die Klauselkon-
trolle nach § 308 Nr. 4 BGB hingewiesen und darauf, dass
danach ein triftiger Grund fiir die nachtraglich Anderungsbe-
fugnis nicht nur bestehen, sondern grundsatzlich auch in
der Klausel benannt werden misse, damit fUr den anderen
Vertragsteil zumindest ein gewisses Maf an Kalkulierbarkeit
der mdglichen Leistungsanderung besteht. Den entschei-
denden Punkt, ob nicht die (Ubliche) Aufzahlung nicht er-
laubter Anderungen ausreicht, um die Klausel dem Ver-
tragspartner gegenuber als zumutbar und auch kalkulierbar
einzustufen, lasst der BGH offen. Hierbei ware allerdings zu
berlcksichtigen, dass die von der Rechtsprechung entwi-
ckelten Kriterien zur Beurteilung der Zumutbarkeit fur solche
Vollmachten zur Anderung der Teilungserklarung nur be-
grenzt passend sind. Denn die typische Interessenlage des
Erwerbers geht dahin, dass fir ihn selbst aus solchen Ande-
rungen kein relevanter Nachteil entstehen soll, wahrend ihm
dagegen viele Anderungen véllig gleichgtiltig sein kénnen.
Es kommt daher fur die Beurteilung der Zumutbarkeit kaum
auf Anderungsmotive, sondern vor allem auf die Reichweite
der Anderung an. Hinzu kommt, dass mit dem Notar als
neutralen Amtstréger eine den Vertragspartner vor Ubermal
schutzende Institution in den Ublichen Klauseln bereits ein-
geplant ist.

Ebenso offen bleibt die Frage, wie lange eine solche Voll-
macht gultig sein darf. Der Entscheidung sind aber jeden-
falls keinerlei Anhaltspunkte zu entnehmen, dass der BGH
die Konstruktion der im AuBenverhaltnis (insbesondere we-
gen des grundbuchrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes)
unbeschrankten Vollmacht verbunden mit die Zumutbarkeit
fUr den Vollmachtgeber regelnden Beschrankungen im In-
nenverhaltnis missbilligen wirde.

Es ist daher nach wie vor davon auszugehen, dass die Voll-
macht im AuBenverhaltnis wegen des grundbuchrechtlichen

Ahnlich Cramer, NJW 2020, 610, 616.
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Bestimmtheitsgrundsatzes unbeschrankt sein muss und
dass die Zumutbarkeit im Sinne von § 308 Nr. 4 BGB allein
durch Beschrankungen im Innenverhaltnis herbeigeflhrt
werden kann. Hierbei muss jedenfalls geregelt werden, dass
dem Kaufer keine zusatzlichen Verpflichtungen auferlegt
werden durfen, sein Sondereigentum und etwaige Sonder-
nutzungsrechte unangetastet bleiben muissen und das zu
dessen Benutzung erforderliche Gemeinschaftseigentum
nicht mehr als unwesentlich beeintrachtigt werden darf. Au-
Berdem muss eine Uberwachung durch den Notar vorgese-
hen werden. Hochst vorsorglich sollten triftige Griinde als
Voraussetzung fur die Verwendung der Vollmacht angege-
ben werden und die Vollmacht sollte einer absoluten zeitli-
chen Obergrenze fUr den Fall unterliegen, dass der Bautra-
ger noch langer Miteigentimer der Anlage bleibt und daher
die Ubliche zeitliche Begrenzung zu einer sehr langen Lauf-
zeit Uber die Fertigstellung hinaus fuhrt.

OFFENTLICHES RECHT

24. Wohnungseigentum: zulassige
Nutzung eines ,Ladens” als Eltern-Kind-
Zentrum

BGH, Urteil vom 13.12.2019, V ZR 203/18 (Vorinstanz:
OLG Mnchen, Beschluss vom 17.7.2018, 18 U 1148/17)

BGB §§ 906, 1004 Abs. 1
BImSchG § 22 Abs. 1a Satz 1
LadSchlG § 3 Satz 1 Nr. 2

WEG §§ 8, 13 Abs. 1, § 15 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Bei der Prifung, ob sich eine nach dem in der Tei-
lungserklarung vereinbarten Zweck (hier: ,,Laden mit
Lager“) ausgeschlossene Nutzung (hier: Betreiben
eines Eltern-Kind-Zentrums) als zulassig erweist,
weil sie bei typisierender Betrachtungsweise nicht
mehr stort als die vorgesehene Nutzung, ist regel-
maBig die Ausstrahlungswirkung des § 22 Abs. 1a
BImSchG auf das Wohnungseigentumsrecht zu
berticksichtigen; dies gilt auch dann, wenn die Tei-
lungserklarung vor Einfligung dieser Vorschrift in
das BImSchG errichtet worden ist.

2. Der Einordnung eines Eltern-Kind-Zentrums als
,Kindertageseinrichtung“ bzw. als eine ,,ahnliche
Einrichtung“ im Sinne des § 22 Abs. 1a BImSchG
steht nicht entgegen, dass die Veranstaltungen teil-
weise - neben den Angeboten nur fir Kinder — unter
Beteiligung von Familienmitgliedern durchgefiihrt
werden und auch den Austausch der Eltern unterei-
nander férdern sollen.

3. Fir die Anwendung des § 22 Abs. 1a Satz 1
BImSchG ist es unerheblich, dass ein Eltern-Kind-
Zentrum zuséatzlich zu den privilegierten Angeboten
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nicht privilegierte Angebote ausschlieBlich an die
Eltern macht, solange diesen Angeboten eine nur
untergeordnete Bedeutung zukommt.

SACHVERHALT:

1 Die beiden Klager und der Streithelfer des beklagten eingetrage-
nen Vereins sind Mitglieder einer Wohnungs- und Teileigentimerge-
meinschaft in M. Der Streithelfer hat seine im Erdgeschoss belegene
Teileigentumseinheit, die in der Teilungserklarung aus dem Jahr 1987
als ,Laden mit Lager” bezeichnet ist, an den Beklagten vermietet.
Die Wohnung der Klager befindet sich im ersten Obergeschoss
unmittelbar Uber den von dem Beklagten genutzten Raumlichkei-
ten. Dieser betreibt dort ein sog. Eltern-Kind-Zentrum. Dessen Ziel
ist es laut Satzung unter anderem, der zunehmenden Isolation von
Eltern entgegenzuwirken, die sich aus der Situation der Familien in
der GroBstadt ergibt. Montags bis freitags ist das Zentrum zwischen
9.00 Uhr und 18.00 Uhr gedffnet. Vormittags findet ein ,Mini-Kinder-
garten” fur Kinder im Alter zwischen 18 und 36 Monaten statt, mon-
tags und freitags des Weiteren der Kurs ,Deutsch als Fremdsprache”
flr Eltern. Nachmittags veranstaltet der Beklagte ein ,offenes Spiel-
zimmer* fr Kinder und Familienangehorige mit Kaffee und Kuchen
sowie Spielecke, ferner weitere Kinderkurse (Zeichenkurse, Musik-
kurse, Zumba Kids). Ebenfalls Uberwiegend nachmittags finden sog.
offene Spielgruppen in verschiedenen Sprachen flr Kinder und Eltern
statt. Samstags treffen sich von 10.30 Uhr bis 12.30 Uhr die ,Scuola
ltaliana® flr Kinder von 4 bis 6 Jahren und einmal pro Monat von
13.00 Uhr bis 16.00 Uhr die ,Girl Scouts* (Pfadfinderinnen von der
zweiten bis zur achten Jahrgangsstufe). UnregelmaBig finden Kinder-
feiern, zum Beispiel Faschingsfeiern, Flohméarkte und Vortrage statt.

2 Die Klager verlangen von dem Beklagten mit dem Hauptantrag
die Unterlassung der Nutzung der Raumlichkeiten als Eltern-Kind-
Zentrum. Hilfsweise soll der Beklagte es unterlassen, auf einer naher
bezeichneten AuBenflache vor der Teileigentumseinheit Kinderwagen
und Fahrrader abzustellen; zudem soll er durch geeignete MaBnah-
men sicherstellen, dass die Immissionen in der Wohnung der Kla-
ger einen Pegel von 52 dB (A) nicht Uberschreiten. Das LG hat dem
Hauptantrag stattgegeben. Die dagegen gerichtete Berufung des Be-
klagten vor dem OLG ist erfolglos geblieben. Mit der von dem Senat
zugelassenen Revision, deren Zurlickweisung die Klager beantragen,
verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

AUS DEN GRUNDEN:

3 |. Nach Ansicht des Berufungsgerichts steht den Klagern der
mit dem Hauptantrag geltend gemachte Unterlassungsan-
spruch zu. Bei der in der Teilungserklarung enthaltenen An-
gabe ,Laden mit Lager” handele es sich um eine Zweckbe-
stimmung mit Vereinbarungscharakter im Sinne des § 15
Abs. 1 WEG. Die von der vereinbarten Nutzung abweichende
tatsachliche Nutzung als Eltern-Kind-Zentrum sei unzuléassig,
da diese bei typisierender Betrachtungsweise mehr store als
die vorgesehene Nutzung. Dies genltge fur einen Anspruch
aus § 1004 Abs. 1 BGB, ohne dass eine nach § 906 BGB
nicht mehr hinzunehmende Beeintrachtigung nachzuweisen
sei. In einem Laden halte man sich nicht in Gruppen Uber
einen langeren Zeitraum auf; ebenso wenig fanden dort ge-
meinsame Aktivitaten (wie etwa Spielen, Singen, Tanzen) mit
festen Anfangs- und Endzeiten oder ein Austausch bzw. ge-
selliges Beisammensein mit Kaffee und Kuchen wie bei dem
Betrieb eines Cafés statt. Dies lasse bereits nach der Lebens-
erfahrung im Hinblick auf Gesprache, Gelachter und Musik
sowie korperliche Bewegung eine deutlich stérendere und
konzentriertere Gerauschentwicklung als bei einer Verkaufs-
statte zum Vertrieb von Waren erwarten. Die Privilegierung des
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§ 22 Abs. 1a BImSchG bzw. dessen Ausstrahlungswirkung
komme dem Beklagten nicht zugute. Angesichts der nicht nur
unwesentlichen Ausrichtung der Veranstaltungen des Eltern-
Kind-Zentrums auf die Familie insgesamt unter Einbeziehung
von Eltern, GroBeltern, etc. handele es sich weder um
eine ,Kindertageseinrichtung® noch um eine ,&hnliche Einrich-
tung” im Sinne der Vorschrift. Aufgrund der einheitlichen Ziel-
setzung des Eltern-Kind-Zentrums als Begegnungsstétte lie-
Ben sich seine Angebote auch nicht in solche, die nur an
Kinder gerichtet seien, und sonstige Aktivitaten aufteilen.

4 1I. Dies halt rechtlicher Nachprtfung in einem wesentlichen
Punkt nicht stand. Die Klager kénnen von dem Beklagten
nicht verlangen, die Nutzung als Eltern-Kind-Zentrum zu un-
terlassen; der Hauptantrag ist unbegrindet.

5 1. Der rechtliche Ausgangspunkt des Berufungsgerichts ist
allerdings zutreffend. Widerspricht die Nutzung einer Teileigen-
tumseinheit durch den Mieter — hier der Beklagte — einer in der
Teilungserklarung enthaltenen Zweckbestimmung, kénnen die
Wohnungseigentlimer grundsatzlich nicht nur den vermieten-
den Wohnungseigentimer auf Unterlassung der (gesamten)
Nutzung in Anspruch nehmen, sondern auch den Mieter. Ein
solcher Anspruch gegen den Mieter ergibt sich, wie der Senat
jungst entschieden hat, aus § 1004 Abs. 1 BGB (Urteil vom
25.10.2019, V ZR 271/18, zur Verdffentlichung in BGHZ be-
stimmt).

6 2. Von Rechts wegen nicht zu beanstanden ist auch die
weitere Auffassung des Berufungsgerichts, bei der in der Tei-
lungserklarung (im weiteren Sinne, vgl. Senat, Urteil vom
23.3.2018, V ZR 307/16, NJW-RR 2018, 1227 Rdnr. 6) ent-
haltenen Angabe ,Laden mit Lager” handele es sich um eine
Zweckbestimmung im Sinne des § 15 Abs. 1 WEG. Die von
der Revision hiergegen erhobenen Einwendungen sind unbe-
grindet.

7 a) Die Teilungserklarung ist Bestandteil der Grundbuchein-
tragung, ihre Auslegung unterliegt daher vollen Umfangs der
Nachprifung durch das Revisionsgericht. MaBgebend sind ihr
Wortlaut und Sinn, wie er sich aus unbefangener Sicht als
nachstliegende Bedeutung der Eintragung ergibt, weil sie
auch die Sonderrechtsnachfolger der Sondereigentimer bin-
det. Umstande auBerhalb der Eintragung durfen nur herange-
zogen werden, wenn sie nach den besonderen Verhaltnissen
des Einzelfalls fur jedermann ohne Weiteres erkennbar sind
(st. Rspr., vgl. nur Senat, Urteile vom 8.3.2019, V ZR 330/17,
WM 2019, 275 Rdnr. 18 und vom 22.3.2019, V ZR 145/18,
juris Rdnr. 7 jeweils m. w. N.). Die Nutzung des Sondereigen-
tums wird Uber die mit der Einordnung als Wohnungs- oder
Teileigentum verbundene Zweckbestimmung hinaus nur dann
auf bestimmte Zwecke beschrankt, wenn dies aus der Tei-
lungserklarung klar und eindeutig hervorgeht. Bei nachstlie-
gender Auslegung kann allerdings schon eine schlichte Be-
zeichnung in der Teilungserklarung als Zweckbestimmung zu
verstehen sein (vgl. Senat, Urteil vom 22.3.2019, V ZR 298/16,
ZfIR 2019, 405 Rdnr. 8 m. w. N.; siehe auch Senat, Urteil vom
10.7.2015, V ZR 169/14, WM 2015, 639 Rdnr. 18: ,Laden-
raum®).

8 b) Daran gemessen ist es nicht zu beanstanden, dass das
Berufungsgericht es als nachstliegend ansieht, die in der der
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Teilungserklarung beigeflgten Aufstellung Uber das neu gebil-
dete Wohnungs- und Teileigentum gewahlte und so auch aus-
drlcklich im Grundbuch eingetragene Bezeichnung ,Laden
mit Lager” als Zweckbestimmung anzusehen. Die Gemein-
schaftsordnung, die ebenfalls Bestandteil der Grundbuchein-
tragung geworden ist, nimmt diese Zweckbestimmung nicht
zurtick und erlaubt keine weitergehende Nutzung der Teilei-
gentumseinheit zu dem Betrieb jeglichen Gewerbes. Ohne
Erfolg beruft sich die Revision auf § 2 Nr. 5 der Gemeinschafts-
ordnung; darin wird lediglich geregelt, dass die gewerbliche
Nutzung der nach dem Aufteilungsplan zur gewerblichen Nut-
zung vorgesehenen Raumlichkeiten keiner Genehmigung des
Verwalters bedarf. Aus der von der Revision angefUhrten Ent-
scheidung des OLG Frankfurt a. M. (ZWE 2013, 211), der ein
anderer Sachverhalt zugrunde lag, ergibt sich nichts anderes.

9 3. Rechtsfehlerhaft geht das Berufungsgericht jedoch davon
aus, die von der vereinbarten Nutzung ,Laden mit Lager” ab-
weichende tats&chliche Nutzung der Raumlichkeiten als El-
tern-Kind-Zentrum stére bei typisierender Betrachtungsweise
mehr als die vorgesehene Nutzung. Die Feststellungen des
Berufungsgerichts tragen diese Annahme nicht.

10 a) Nach der sténdigen Rechtsprechung des Senats kann
sich eine — wie hier — nach dem vereinbarten Zweck ausge-
schlossene Nutzung als zuldssig erweisen, wenn sie bei typi-
sierender Betrachtungsweise nicht mehr stort als die vorgese-
hene Nutzung. Entscheidend ist dabei, dass eine solche
anderweitige Nutzung die tbrigen Wohnungseigentimer nicht
Uber das Maf3 hinaus beeintrachtigt, das bei einer Nutzung zu
dem vereinbarten Zweck typischerweise zu erwarten ist (Se-
nat, Urteil vom 10.7.2015, V ZR 169/14, WM 2015, 639
Rdnr. 21; Urteil vom 27.10.2017, V ZR 193/16, ZfIR 2018, 17
Rdnr. 9 m. w. N.). Diese Einschrénkung des Unterlassungsan-
spruchs, auf die sich auch ein Mieter berufen kann, dem ein
Wohnungseigentlimer die Nutzung Uberlassen hat (vgl. auch
BeckOK-WEG/Miller, Stand: 1.8.2019, § 14 Rdnr. 119; Si-
mon, NZM 2000, 848, 853; i. E. auch Armbrtister/Miller, ZMR
2007, 321, 326), ist nach den Grundsatzen einer erganzenden
Vertragsauslegung gerechtfertigt. Eine solche ist sowohl bei
der Auslegung von Vereinbarungen der Wohnungseigentimer
als auch bei der Auslegung von einseitigen Willenserklarungen
moglich, zu denen die Teilungserklarung nach § 8 WEG zahilt.
Weist diese eine Licke auf, kann sie nach den Regeln der er-
ganzenden Auslegung geschlossen werden, wenn sich bei
der gebotenen objektiven Auslegung ,aus sich selbst heraus®
ein bestimmter hypothetischer Wille des teilenden Eigentu-
mers feststellen lasst. HierfUr ist darauf abzustellen, welche
Regelung der teilende Eigentlmer bei einer angemessenen
Abwéagung der berlihrten Interessen nach Treu und Glauben
redlicherweise getroffen hatte, wenn er den von ihm nicht ge-
regelten Fall bedacht hatte (vgl. zum Ganzen Senat, Beschluss
vom 7.10.2004, V ZB 22/04, BGHZ 160, 354, 357 ff.). Der
hypothetische Wille des teilenden EigentUmers geht bei einer
Zweckbestimmung grundsatzlich nicht dahin, den Wohnungs-
und Teileigentlmern eine bestimmte Gestaltung ihres Privat-
oder Berufslebens vorzugeben und das ihnen geméaB Art. 14
GG i. V. m. § 13 Abs. 1 WEG zustehende Recht zur Nutzung
ihres Eigentums (vgl. hierzu Senat, Urteil vom 15.1.2010, V ZR
72/09, NJW 2010, 3093 Rdnr. 16) Uber GebUhr einzuschran-
ken. Vielmehr soll in erster Linie das Maf3 der hinzunehmenden
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Stérungen festgelegt werden (vgl. in diesem Sinne auch Jen-
niBen/Schultzky, WEG, 6. Aufl., § 15 Rdnr. 17; Barmann/Suil-
mann, WEG, 14. Aufl.,, § 15 Rdnr. 16, 30; BeckOGK-WEG/
Fritsche, Stand: 1.8.2019, § 15 Rdnr. 34.1; siehe auch LG
MUnchen |, ZWE 2011, 275, 276). Solange dieses Mal3 einge-
halten wird, fehlt es in der Regel ebenso wie bei einer der
Zweckbestimmung entsprechenden Nutzung an einem
schutzwuUrdigen Abwehrinteresse der anderen Wohnungsei-
gentimer (vgl. Armbrdster/Mdller, ZMR 2007, 321, 326;
Dotsch, ZfIR 2012, 458, 459; BeckOK-WEG/Miller, § 15
Rdnr. 200). Dies spricht wiederum flr den hypothetischen Wil-
len des teilenden Eigentimers, solche Nutzungen zuzulassen.
Da die Teilungserklarung — wie auch sonstige Grundbuchein-
tragungen — aus sich heraus objektiv und normativ auszulegen
ist (vgl. Senat, Urteill vom 15.12.2017, V ZR 275/16, NZM
2018, 909 Rdnr. 11), bedarf es bei der Festlegung des zuléas-
sigen MaBes der Nutzung und der noch hinnehmbaren Beein-
trachtigungen einer typisierenden Betrachtungsweise.

11 b) Diese Rechtsprechung wird von dem Berufungsgericht
im Ausgangspunkt bertcksichtigt. Bei der naheren Bestim-
mung des MaBes der Beeintrachtigungen, die nach der Tei-
lungserklarung hinzunehmen sind, geht es auch zutreffend
davon aus, dass unter einem ,Laden" Geschaftsrdume ver-
standen werden, in denen standig Waren zum Verkauf darge-
boten werden und bei denen der Charakter einer bloBen Ver-
kaufsstéatte im Vordergrund steht (Senat, Urteil vom 10.7.2015,
V ZR 169/14, WM 2015, 639 Rdnr. 20 m. w. N.; Urteil vom
25.10.2019, V ZR 271/18, zur Verdffentlichung bestimmt). Es
handelt sich um Raumlichkeiten, in denen sich Personal auf-
halt, wahrend der Offnungszeiten Kunden ein- und ausgehen
und gelegentlich Waren angeliefert werden und die von Kun-
den sowie Lieferanten mit Fahrzeugen angefahren werden
(vgl. OLG Dusseldorf, NZM 2003, 979, 980). Von Rechts we-
gen nicht zu beanstanden ist zudem die Annahme, dass die
Gerausche, die von einem Eltern-Kind-Zentrum im Hinblick
auf die dort typischerweise stattfindenden gemeinsamen Akti-
vitdten der Kinder und ihrer Familienangehorigen ausgehen, in
tatsachlicher Hinsicht regelméBig konzentrierter und lauter
sind, als dies bei einer Verkaufsstétte zum Vertrieb von Waren
ublicherweise zu erwarten ist. Insoweit werden von dem Be-
klagten auch keine Einwendungen erhoben.

12 c) Das Berufungsgericht verkennt im Ausgangspunkt auch
nicht, dass bei der Prifung, ob sich eine nach dem in der Tei-
lungserklarung vereinbarten Zweck ausgeschlossene Nutzung
als zulassig erweist, weil sie bei typisierender Betrachtungs-
weise nicht mehr stort als die vorgesehene Nutzung, regelma-
Big die Ausstrahlungswirkung des § 22 Abs. 1a BImSchG auf
das Wohnungseigentumsrecht zu berutcksichtigen ist.

13 aa) Nach § 22 Abs. 1a Satz 1 BImSchG sind Gerauschein-
wirkungen, die von Kindertageseinrichtungen, Kinderspielplat-
zen und ahnlichen Einrichtungen wie beispielsweise Ballspiel-
platzen durch Kinder hervorgerufen werden, im Regelfall keine
schéadliche Umwelteinwirkung. Dies hat nicht nur Bedeutung
fur das offentlichrechtliche Immissionsschutzrecht. Vielmehr
kommt der Vorschrift nach dem Willen des Gesetzgebers eine
Ausstrahlungswirkung auch auf das Zivilrecht einschlieBlich
des Wohnungseigentumsrechts zu und zwar selbst dann,
wenn die Kindergerdusche nicht von einer Einrichtung im

Ausgabe 6/2020

Sinne des § 22 Abs. 1a BImSchG ausgehen (vgl. BT-Drucks.
17/4836, S. 7; siehe auch Senat, Urteil vom 13.7.2012, V ZR
204/11, NJW-RR 2012, 1292 Rdnr. 11; BGH, Urteil vom
29.4.2015, VIl ZR 197/14, BGHZ 205, 177 Rdnr. 27). Handelt
es sich um eine Einrichtung gem&h der Vorschrift, gilt die Aus-
strahlungswirkung erst recht mit der Folge, dass die nach der
Vorschrift privilegierten Gerauscheinwirkungen bei der Frage,
ob eine Nutzung mehr stort als eine nach der Teilungserkla-
rung vorgesehene, auBer Betracht bleiben mUssen.

14 bb) Zu beachten ist allerdings, dass von vorneherein kein
Raum fUr eine ergénzende Vertragsauslegung ist und damit
auch eine Ausstrahlungswirkung des § 22 Abs. 1a BImSchG
mit der dortigen Privilegierung bestimmter Geréuscheinwir-
kungen nicht zum Tragen kommen kann, wenn die in der Tei-
lungserklarung getroffene Regelung bewusst abschlieBend
sein sollte. In diesem Fall fehlt es an einer Regelungslicke (vgl.
allgemein BGH, Urteil vom 24.4.1985, IV b ZR 17/84, NJW
1985, 1835, 1836). § 22 Abs. 1a BImSchG nimmt dem teilen-
den EigentUmer nicht das Recht, die Nutzung der Einheiten als
Einrichtung im Sinne des § 22 Abs. 1a BImSchG auszuschlie-
Ben. Dies kann ausdrticklich und ausnahmsweise auch kon-
kludent erfolgen. Ist beispielsweise eine Teileigentumsanlage
nach den in der Teilungserklarung enthaltenen Zweckbestim-
mungen als sog. Arztehaus konzipiert, scheidet die Nutzung
einer Teileigentumseinheit als Kindertageseinrichtung unge-
achtet ihres Stérungspotenzials aus, weil eine solche Nutzung
mit dem professionellen Charakter der Anlage nicht zu verein-
baren ist (vgl. Senat, Urteil vom 23.3.2018, V ZR 307/16,
NJW-RR 2019, 1227 Rdnr. 9).

15 cc) So liegt es hier aber schon deshalb nicht, weil es sich
um eine gemischte Anlage handelt, in der sowohl eine Wohn-
nutzung stattfindet als auch Teileigentumseinheiten vorhanden
sind, die als BUros und Laden genutzt werden durfen. Damit
ist der Weg einer erganzenden Vertragsauslegung in dem
Sinne, dass durch die einzelnen Zweckbestimmungen das
MaB der hinzunehmenden Stérungen festgelegt werden, nicht
von vorneherein verschlossen. In diesem Rahmen ist auch die
Ausstrahlungswirkung des § 22 Abs. 1 BImSchG zu berick-
sichtigen, wobei dies nicht automatisch die Zulassigkeit der
Nutzung zur Folge hat. Wenn namlich die Nutzung als Einrich-
tung geman § 22 Abs. 1a BImSchG auch unter Berlcksichti-
gung der von der Vorschrift gewahrten Privilegierung mehr
stort als die nach der Zweckbestimmung zuldssige, kénnen
die Wohnungseigentumer Unterlassung der Nutzung verlan-
gen. Darf beispielsweise die Einheit nach der Teilungserkla-
rung nur zu Wohnzwecken genutzt werden, mag zwar die
Nutzung fur eine Kindertagespflege (, Tagesmutter, vgl. dazu
Détsch, ZfIR 2012, 458; siehe auch Senat, Urteil vom
13.7.2012, V ZR 204/11, ZfIR 2012, 744 Rdnr. 6 f. zu der teil-
gewerblichen Nutzung einer Wohnung als Pflegestelle fUr bis
zu finf Kleinkindern) nicht grundsétzlich unzulassig sein. Die
Nutzung als Einrichtung gemaB § 22 Abs. 1a BImSchG drfte
demgegenuber wegen des erhdhten Publikumsverkehrs re-
gelmaBig ausscheiden.

16 Hier stUtzt das Berufungsgericht seine Entscheidung aber
gerade auf die von der Nutzung des Beklagten ausgehenden,
bei Vorliegen einer Einrichtung im Sinne des § 22 Abs. 1a
BImSchG also privilegierten Gerauscheinwirkungen durch Kin-
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der und ihre Familienangehdrigen, die konzentrierter und lau-
ter seien als die bei einer Ladennutzung zu erwartenden Ge-
rausche.

17 dd) Entgegen der von dem Prozessbevollméachtigten der
Klager in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat vertrete-
nen Auffassung ist die Ausstrahlungswirkung des BImSchG
auch dann zu beachten, wenn die Teilungserklarung noch vor
der Einfligung des § 22 Abs. 1a in das BImSchG errichtet wor-
den ist. So liegt es hier, weil die Teilungserklarung aus dem
Jahr 1987 stammt, wéhrend § 22 Abs. 1a BImSchG erst im
Jahr 2011 durch das Zehnte Gesetz zur Anderung des Bun-
des-Immissionsschutzgesetzes vom 20.7.2011 in das Gesetz
eingefligt worden ist (BGBI. |, S. 1474). Wie gezeigt, beruht die
Ausnahme eines Unterlassungsanspruchs in den Fallen, in de-
nen die tatsdchliche Nutzung bei einer typisierenden Betrach-
tungsweise nicht mehr stort als die nach der Zweckbestim-
mung erlaubte, auf einer erganzenden Auslegung der
Teilungserklarung. Eine erganzende Vertragsauslegung ist
aber nicht nur bei einer von Anfang an bestehenden LUcke
maglich, sondern auch dann, wenn die Llcke erst nachtrag-
lich durch eine Anderung der wirtschaftlichen oder — wie hier
— rechtlichen Verhéltnisse entsteht (vgl. Palandt/Grineberg,
78. Aufl.,, § 157 Rdnr. 3 m. w. N.). Bei der Bestimmung des
hypothetischen Willens des teilenden Eigentlmers ist — wie
auch sonst bei einer erganzenden Vertragsauslegung — darauf
abzustellen, welche Regelung er bei einer angemessenen Ab-
wagung der berthrten Interessen nach Treu und Glauben red-
licherweise getroffen hatte, wenn er den von ihm nicht gere-
gelten Fall bedacht héatte (vgl. nur Senat, Beschluss vom
7.10.2004, V ZB 22/04, BGHZ 160, 354 Rdnr. 21 ff.; BGH,
Urteil vom 24.1.2008, Il ZR 79/07, NJW-RR 2008, 562
Rdnr. 15 m. w. N.). Ein solcher Eigentimer hatte die von dem
Gesetzgeber ausdricklich gewlnschte Privilegierung von Kin-
derlarm auch bei der Festlegung, welche Nutzungen erlaubt
sein sollen, in Rechnung gestellt.

18 d) Das von dem Beklagten betriebene Eltern-Kind-Zentrum
ist als Kindertageseinrichtung bzw. jedenfalls als eine ,ahnli-
che” Einrichtung im Sinne des § 22 Abs. 1a BImSchG zu qua-
lifizieren. Anders als das Berufungsgericht meint, steht dieser
Einordnung nicht entgegen, dass die Angebote teilweise — ne-
ben den Angeboten nur fir Kinder (Mini-Kindergarten, Zei-
chenkurse, Musikkurse, Zumba Kids, ,Scuola Italiana®, Treffen
der ,Girl Scouts” und unregelmaBig stattfindende Kinderfeiern)
— unter Beteiligung von Familienmitgliedern durchgefuhrt wer-
den (offene Spielzimmer und offene Spielgruppen) und auch
den Austausch der Eltern untereinander férdern sollen. Uner-
heblich fur die Anwendung des § 22 Abs. 1a BImSchG ist fer-
ner, dass ein Eltern-Kind-Zentrum zusétzlich zu den privilegier-
ten Angeboten auch nicht privilegierte Angebote ausschlielich
an die Eltern macht, solange diesen Angeboten eine nur unter-
geordnete Bedeutung zukommt.

19 aa) Unter ,Kindertageseinrichtungen® im Sinne des § 22
Abs. 1a BImSchG sind nach dem Willen des Gesetzgebers
Einrichtungen zu verstehen, in denen sich Kinder fur einen Teil
des Tages oder ganztagig aufhalten und in Gruppen gefor-
dert werden. Insoweit wird in der Gesetzesbegrindung auf
das Begriffsverstandnis in § 22 Abs. 1 Satz 1 SGB VIII verwie-
sen (vgl. BT-Drucks. 17/4836, S. 6). Unter ,ahnlichen Einrich-
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tungen® wie Kindertageseinrichtungen im Sinne des § 22
Abs. 1a BImSchG versteht der Gesetzgeber bestimmte For-
men der Kindertagespflege geméai § 22 Abs. 1 Satz 2 SGB
VIII, die nach ihrem Erscheinungsbild ahnlich wie Kinderta-
geseinrichtungen betrieben werden, wie dies beispielsweise
bei Kinderladen der Fall ist (vgl. BT-Drucks. 17/4836, S. 6).
Dabei handelt es sich um private Einrichtungen, die von Eltern
zum Zweck der gemeinsamen wechselseitigen Kinderbetreu-
ung selbst verwaltet werden, ohne diese Aufgabe an Dritte zu
delegieren (vgl. dazu BeckOGK-SGB VIlll/Janda, Stand:
1.7.2019, § 45 Rdnr. 34.3; § 77 Rdnr. 12; jurisPK-SGB VIII/
Rixen, 2. Aufl., § 25 Rdnr. 7; Wiesner/Struck, SGB VIII, 5. Aufl.,
§ 25 Rdnr. 2; Winheller, DStR 2013, 2009, 2012). Privilegiert
sind zudem Kinderspielplatze und ihnen ahnliche Einrichtun-
gen. Darunter sind kleinrdumige Einrichtungen zu verstehen,
die auf spielerische und kdrperlich-spielerische Aktivitaten von
Kindern zugeschnitten sind und die wegen ihrer sozialen
Funktion regelmaBig wohngebietsnah gelegen sein mussen
(vgl. BT-Drucks. 17/4836, S. 6).

20 bb) Wie schon der Verweis des Gesetzgebers auf Kinderla-
den belegt, darf der Begriff der Kindertageseinrichtung bzw.
einer ahnlichen Einrichtung nicht zu eng gefasst werden. Nur
ein offenes Verstandnis entspricht dem gesetzgeberischen
Ziel, durch § 22 Abs. 1a BImSchG eine Privilegierungsrege-
lung von ,grundsatzlicher Natur® zu schaffen, und vor dem
Hintergrund, dass Kinderlarm unter einem besonderen Tole-
ranzgebot der Gesellschaft steht, ein klares gesetzgeberisches
Signal fur eine kinderfreundliche Gesellschaft zu setzen (vgl.
BT-Drucks. 17/4836, S. 1, 4 u. 7). FUr eine weite Auslegung
spricht auch, dass der Gesetzgeber auf die (weite) Begrifflich-
keit im Sozialrecht (§ 22 Abs. 1 Satz 1 SGB VIll) Bezug nimmt.

21 cc) Unter Beachtung dieses gesetzgeberischen Ziels han-
delt es sich bei dem Eltern-Kind-Zentrum um eine Kindertages-
einrichtung im Sinne des § 22 Abs. 1a BImSchG bzw. jeden-
falls um eine ,ahnliche Einrichtung®.

22 (1) Dass ein nicht unerheblicher Teil der Veranstaltungen
nicht ausschlielich an Kinder gerichtet ist, sondern die Betei-
ligung von Familienmitgliedern einschlieBt (offenes Spielzim-
mer und offene Spielgruppen) und damit auch den Austausch
der Eltern untereinander férdern soll, andert entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts an dem Vorliegen einer Ein-
richtung im Sinne des § 22 Abs. 1a BImSchG nichts. Ge-
schutzt werden sollen gerade auch neue Angebotsformen, die
Uber die traditionelle Kinderbetreuung hinausgehen. Eine sol-
che bietet der Beklagte allerdings auch an, und zwar in Gestalt
des Mini-Kindergartens und der Ubrigen nur auf Kinder ausge-
richteten Veranstaltungen wie Zeichenkurse, Musikkurse,
Zumba Kids und ,Scuola ltaliana“. Offen bleiben kann, ob die
von dem Beklagten an die Kinder und — teilweise — gleichzeitig
an deren Eltern gerichteten Angebote samtlich als Angebote
einer Kindertageseinrichtung oder einer ahnlichen Einrichtung
im Sinne des § 22 Abs. 1a BImSchG zu qualifizieren sind.
Dass bei einigen Veranstaltungen (offenes Spielzimmer, offene
Spielgruppen, Treffen der ,Girl Scouts” und unregelméBige
Kinderfeiern wie Faschingsfeiern) das flir Kindertageseinrich-
tungen konstituierende Merkmal der Férderung (vgl. dazu VG
Neustadt, BImSchG-Rspr. § 22 Nr. 196 S. 13 und jurisPK-
SGB VIll/Rixen, § 22 Rdnr. 12) weniger im Vordergrund steht,
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ist unschéadlich. Hinsichtlich dieser Angebote handelt es sich
bei dem Eltern-Kind-Zentrum jedenfalls um eine ,ahnliche Ein-
richtung” wie einen Kinderspielplatz. Solche Einrichtungen, die
auf spielerische oder korperlich-spielerische Aktivitaten von
Kindern zugeschnitten sind, werden gleichermalen von § 22
Abs. 1a BImSchG geschitzt (vgl. BT-Drucks. 17/4836, S. 6).
Ebenso wie bei Kinderspielplatzen (vgl. dazu BVerwG, NJW
1992, 1779, 1780) ist hierbei die Anwesenheit von Familienan-
gehorigen zur Beaufsichtigung und Betreuung die Regel.

23 (2) Soweit der Beklagte Angebote ausschlielich an Eltern
richtet, wie dies auf der Grundlage der Feststellungen des Be-
rufungsgerichts insbesondere bei dem zweimal wochentlich
stattfindendem Kurs ,Deutsch als Fremdsprache® der Fall ist,
wohl aber auch bei den unregelméBigen Flohmarkten und Vor-
tragen, kommt ihnen im Vergleich zu den an die Kinder alleine
bzw. an diese zusammen mit inren Eltern gerichteten Angebo-
ten, die zeitlich und von ihrer Bedeutung her im Mittelpunkt der
Tatigkeit des Beklagten stehen, nur eine untergeordnete Be-
deutung zu. Sie nehmen dem Eltern-Kind-Zentrum nicht die
Eigenschaft als Einrichtung im Sinne des § 22 Abs. 1a
BImSchG. Entsprechendes gilt flr die weiteren Angebote, die
der Beklagte nach dem — auf Vortrag in den Tatsacheninstan-
zen gestutzten — Vorbringen der Klager in der Revisionserwi-
derung ausschlieBlich an Erwachsene richten soll (Yogakurse,
Body-Work-Out-Kurse flir MUtter, Erste-Hilfe-Kurse, Semi-
nare, Treffen von Eltern-Kind-Initiativen sowie Theatergrup-
pen). Dies andert allerdings nichts daran, dass § 22 Abs. 1a
BImSchG nur die unmittelbar und mittelbar durch Kinder her-
vorgerufenen Gerauscheinwirkungen privilegiert.

24 4. Das Berufungsurteil kann deshalb keinen Bestand ha-
ben und ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Da es hinsichtlich
des Hauptantrages keiner weiteren Feststellungen bedarf,
entscheidet der Senat insoweit in der Sache selbst (§ 563
Abs. 3 ZPO). Unter Berlcksichtigung der Ausstrahlungswir-
kung des § 22 Abs. 1a BImSchG auf das Wohnungseigen-
tumsrecht stoért das von dem Beklagten betriebene Eltern-
Kind-Zentrum bei einer typisierenden Betrachtungsweise nicht
mehr als die nach der Teilungserklarung vorgesehene Nutzung
als ,Laden mit Lager”. Deshalb ist das Urteil des LG abzuan-
dern und die Klage mit dem Hauptantrag abzuweisen.

25 a) Soweit die Angebote des Beklagten an die Kinder und
teilweise gleichzeitig an die Eltern, GroBeltern etc. gerichtet
sind, mussen die hiermit im Zusammenhang stehenden Ge-
rauscheinwirkungen wegen der Ausstrahlungswirkung des
§ 22 Abs. 1a BImSchG insgesamt auBer Betracht bleiben.
Aufgrund der gebotenen typisierenden Betrachtungsweise ist
von dem in dem Gesetz angeordneten ,Regelfall“ auszuge-
hen, dass solche Einwirkungen — ungeachtet von im Einzelfall
maoglichen Abweichungen — keine schéadliche Umwelteinwir-
kung darstellen. Hierbei ist zu beachten, dass unter die durch
Kinder hervorgerufenen Gerduscheinwirkungen nicht nur sol-
che fallen, die durch kindliche Laute wie Sprechen und Sin-
gen, Lachen und Weinen, Rufen, Schreien und Kreischen,
durch kdrperliche Aktivitdten wie Spielen, Laufen, Springen
und Tanzen, durch kindgerechte Spielzeuge, Spielballe und
Spielgerate sowie Musikinstrumente hervorgerufen werden.
Vielmehr gilt § 22 Abs. 1a BImSchG auch flr die durch die
Betreuung der Kinder bedingten Geraduscheinwirkungen wie
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Sprechen und Rufen von Betreuerinnen und Betreuern (vgl.
BT-Drucks. 17/4836, S. 6; sieche auch BVerwG, BImSchG-
Rspr. § 22 Nr. 207, S. 2). Nachdem die Aufgaben der Kinder-
betreuung zuldssigerweise auch von Familienangehdrigen
wahrgenommen werden, handelt es sich auch bei den von
diesen im Rahmen der Betreuung ausgehenden Gerauschein-
wirkungen entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
um mittelbar von Kindern verursachte und deshalb geméaB
§ 22 Abs. 1a BImSchG privilegierte Emissionen.

26 b) Der Beklagte muss entgegen der Ansicht der Revisions-
erwiderung nicht alle ihm zumutbaren Mittel, etwa Schall-
schutzmaBnahmen, ausschépfen, um die Beeintrachtigung
anderer maglichst gering zu halten. Die Privilegierung nach
§ 22 Abs. 1a BImSchG schliet die in § 22 Abs. 1 Nr. 1 und 2
BImSchG normierten Pflichten gerade aus, wonach Anlagen
SO zu errichten und zu betreiben sind, dass schéadliche Um-
welteinwirkungen verhindert werden, die nach dem Stand der
Technik vermeidbar sind, und dass unvermeidbare schadliche
Umwelteinwirkungen auf ein Mindestmal beschrankt werden
(vgl. BT-Drucks. 17/4836, S. 6; Jarass, BImSchG, 12. Aufl.,
§ 22 Rdnr. 45). Lediglich flr die technische Ausstattung der
Einrichtung sowie der Spielgeréate gilt das allgemeine Immissi-
onsschutzrecht, sodass diese den technischen Anforderun-
gen entsprechen, also den Vorgaben des § 22 Abs. 1
BImSchG gentigen mussen (vgl. BT-Drucks. 17/4836, S. 6).
Dass diesbezuglich Defizite bestiinden, ist nicht festgestellt.

27 ¢) Auch im Hinblick auf die Offnungszeiten stért das Eltern-
Kind-Zentrum nicht mehr als ein nach der Zweckbestimmung
zuldssiger Laden mit Lager. Hierfur kann dahinstehen, ob mit
.Laden® in der Teilungserklarung statisch auf die zum Zeit-
punkt der Teilung geltenden Ladenschlusszeiten oder dyna-
misch auf die kinftig jeweils geltenden verwiesen wird (offen
gelassen auch vom Senat in dem Urteil vom 10.7.2015, V ZR
169/14, WM 2015, 639 Rdnr. 22; siche zum Meinungsstand
BeckOK-WEG/Meiller, § 15 Rdnr. 219 m. w. N.). Die Offnungs-
zeiten halten sich ndmlich sowohl im Rahmen der im Zeitpunkt
der Teilung (20.11.1987) geltenden Vorschriften als auch im
Rahmen der derzeit geltenden Regelungen. Da der Freistaat
Bayern von der seit der Fdderalismusreform bestehenden
Mdglichkeit, ein eigenes Ladenschlussgesetz zu erlassen, kei-
nen Gebrauch gemacht hat, gilt gemaB Art. 125a Abs. 1 GG
das entsprechende Bundesgesetz fort. Nach § 3 Abs. 1 Satz 1
des Gesetzes Uber den Ladenschluss (LadSchiG) in der ab
dem 1.1.1964 bis zum 30.9.1989 geltenden Fassung durften
Laden montags bis freitags durchgangig von 7.00 Uhr bis
18.30 Uhr und samstags von 7.00 Uhr bis 14.00 Uhr, einmal
im Monat bis 18.00 Uhr gedffnet sein. Das von dem Beklagten
betriebene Zentrum Uberschreitet diese Zeiten nicht, da es
von montags bis freitags von 9.00 Uhr bis 18.00 Uhr und
samstags von 10.30 Uhr bis 12.30 Uhr und einmal pro Monat
von 13.00 Uhr bis 16.00 Uhr gedffnet ist. Diese Offnungszeiten
sind auch mit der derzeit fUr Bayern geltenden Regelung ver-
einbar, da nach der ab dem 1.7.2005 geltenden Fassung des
Gesetzes Uber den Ladenschluss die Offnung zuléssig ist von
montags bis samstags von 6.00 Uhr bis 20.00 Uhr (§ 3 Satz 1
Nr. 2 LadSchG).

28 d) Ebenso wenig geht bei der gebotenen typisierenden Be-
trachtungsweise der mit dem Betrieb des Eltern-Kind-Zen-
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trums verbundene Publikumsverkehr Uber das hinaus, was bei
dem Betrieb eines Ladens mit Lager regelméaBig zu erwarten
ist. Dass es hier anders sein soll, hat das Berufungsgericht
nicht festgestellt.

29 e) Damit verbleiben als mdgliche Beeintrachtigungen,
durch die die Klager mehr als durch einen Laden mit Lager
gestort werden koénnten, nur noch die ausschlieBlich an Er-
wachsene gerichteten Angebote des Beklagten. Hierauf kann
jedoch der von den Klagern mit dem Hauptantrag geltend ge-
machte Anspruch auf Unterlassung der gesamten Nutzung als
Eltern-Kind-Zentrum nicht gestutzt werden.

30 aa) Soweit es um die unregelmaBig stattfindenden Floh-
markte, Vortrage und die zweimal wdchentlich angebotenen
Kurse ,Deutsch als Fremdsprache® fur Eltern geht, fehlt es be-
reits typischerweise an einer emissionsintensiveren Nutzung
als eine Nutzung als Laden. Entsprechendes gilt flr Yogakurse
flr Erwachsene, Erste-Hilfe-Kurse, Seminare und Treffen von
Eltern-Kind-Initiativen, die nach dem Vortrag in der Revisions-
erwiderung von dem Beklagten ebenfalls angeboten werden
sollen.

31 bb) Letztlich kommt es hierauf flir die Begriindetheit des
Hauptantrages allerdings nicht an. Selbst wenn die Angebote
storender sein sollten als die Nutzung als Laden mit Lager,
dies kénnte etwa bei den nach dem Vorbringen der Klager von
dem Beklagten angebotenen Theatergruppen — sofern sich
das Angebot nicht an Kinder richtet — oder den Body-Work-
Out-Kursen flr Mutter der Fall sein (flr die Unzulassigkeit des
Betriebs eines Frauensportstudios in einer als Laden vorgese-
henen Teileigentumseinheit OLG Schleswig, NZM 2003, 4883;
Barmann/Suilmann, WEG, § 15 Rdnr. 49), begriindete dies
keinen Anspruch auf Unterlassung der gesamten Nutzung als
Eltern-Kind-Zentrum durch den Beklagten. Wie oben ausge-
fuhrt worden ist, stellen diese Angebote die Qualifizierung des
Zentrums als Einrichtung im Sinne des § 22 Abs. 1a BImSchG
nicht in Frage. Kénnten die Klager gleichwohl vollstandige Un-
terlassung verlangen, erstreckte sich dies auch auf die an Kin-
der gerichteten Angebote, die nach dem Schutzzweck des
§ 22 Abs. 1a BImSchG gerade privilegiert werden sollen. Stel-
len sich einzelne, nicht privilegierte Angebote des Beklagten
stérender dar als der Betrieb eines Ladens, kdnnen die Klager
deshalb nur die Unterlassung dieser Angebote, nicht jedoch
die Unterlassung des gesamten Betriebs der unter § 22
Abs. 1a BImSchG fallenden Einrichtung verlangen.

32 5. Zu den von den Klagern hilfsweise gestellten Antragen,
die in der Revisionsinstanz angefallen sind (vgl. BGH, Urteil
vom 24.1.1990, VIIl ZR 296/88, NJW-RR 1990, 518, 519; Ur-
teilvom 7.11.2017, XI ZR 369/16, WM 2018, 45 Rdnr. 25), hat
das Berufungsgericht — von seinem Ausgangspunkt folgerich-
tig — keine Entscheidung getroffen. Da insoweit die Sache
nicht entscheidungsreif ist, ist sie zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurlckzuverweisen
(§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Hierzu weist der Senat vorsorglich
auf Folgendes hin:

33 a) Dass die Wohnungseigentimer von einem anderen
EigentUmer oder — wie hier — von einem Mieter nicht die voll-
standige Unterlassung der von diesem entgegen der Zweck-
bestimmung in der Teilungserklarung vorgenommenen Nutzung
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verlangen koénnen, weil diese bei typisierender Betrachtungs-
weise nicht mehr stort als die vorgesehene, schlieBt Unterlas-
sungsansprlche gemali § 1004 Abs. 1 BGB wegen einzelner
stérender Handlungsweisen des Eigentimers oder Mieters
nicht aus (vgl. Senat, Urteil vom 8.3.2019, V ZR 330/17, WM
2019, 275 Rdnr. 257 zu Unterlassungsanspruchen des Eigen-
timers trotz der Zweckbestimmung entsprechender Nut-
zung). Ob die Klager von dem Beklagten verlangen kénnen, es
zu unterlassen, auf einem Teil der AuBenflache vor der Teilei-
gentumseinheit Kinderwagen und Fahrrader abzustellen (ers-
ter Hilfsantrag), lasst sich ohne weitere tatséchliche Feststel-
lungen nicht entscheiden.

34 b) Die Klager mussen nicht jede Larmimmission hinneh-
men, die durch den Betrieb des Eltern-Kind-Zentrums verur-
sacht wird. Dies gilt im Grundsatz auch fUr nicht mehr zumut-
bare Immissionen durch Kinderlarm (vgl. hierzu insbesondere
BGH, Beschluss vom 22.8.2017, VIII ZR 226/16, WM 2017,
587 Rdnr. 14). Das bedeutet jedoch nicht, dass die Klager An-
spruch auf die Einhaltung einer bestimmten Lautstérke haben,
wie dies durch die Anknupfung an einen bestimmten Dezibel-
wert in dem zweiten Hilfsantrag zum Ausdruck kommt. Im Ge-
genteil: GemaB § 22 Abs. 1a Satz 2 BImSchG durfen bei der
Beurteilung von Gerauscheinwirkungen, die von — wie hier —
gemal § 22 Abs. 1a Satz 1 BImSchG erfassten Einrichtungen
ausgehen, Immissionsgrenz- und -richtwerte nicht herangezo-
gen werden. Ein nur auf physikalische GréBen beruhender Be-
wertungsmaBstab der Akustik fUr die Beurteilung von durch
Kinder hervorgerufene Gerauscheinwirkungen wird dem be-
sonderen Toleranzgebot der Gesellschaft grundsatzlich nicht
gerecht (vgl. BT-Drucks. 17/4836, S. 7 f.). Insoweit muss den
Klagern aber Gelegenheit gegeben werden, sachdienliche An-
trage zu stellen.

ANMERKUNG:
Von Notarassessorin Nina Bomhard, Minchen

LLarm macht nichts Gutes, Gutes macht keinen L&arm.*,
sagt ein Sprichwort.

Unter Larm wird unerwinschter Schall mit beeintrachtigen-
der Wirkung auf das korperliche, seelische und soziale
Wohlbefinden von Menschen verstanden. Was als Belasti-
gung wahrgenommen wird, h&ngt dabei nur etwa zu 30 %
von messbaren GroéBen wie Schalldruckpegel, Frequenzzu-
sammensetzung, Einwirkdauer oder -haufigkeit ab, starker
ins Gewicht fallen demgegenUber die Einstellung zum Verur-
sacher, die personliche Verfassung des Horers und dessen
Einschatzung zur Vermeidbarkeit.!

Kinder stlinden als Vertreter der gesellschaftspolitisch will-
kommenen né&chsten Generation an sich auf der Seite des
Guten. Allerdings gehen von Kindern Gerausche in nicht un-
erheblichem MaBe aus. Erzieherische MaBnahmen haben
nur bedingt positiven Einfluss. An Ruhezeiten halten sich
gerade die Kleinsten nicht. Nach der Einschatzung des Bay-

1 Kogel, Schalltechnische Ist-Situation in Deutschland und deren
Entwicklung bezlglich Kindergerauschen, Symposium ,Sind
Kindergerausche wirklich L&rm?* zum 17. Internationalen Tag
gegen Larm, 29.4.2014., Graz.
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erischen Landesamts fur Umwelt2 gibt ein einzelnes eine bis
drei Stunden im Freien spielendes Vorschuldkind kaum An-
lass zu Beschwerden aus der Nachbarschaft. Haufiger als
Belastigung empfunden werden Kindergruppen auf Spiel-
platzen oder AuBenspielflachen. In einer solchen Konstella-
tion wird der energiedquivalente Dauerschallleistungspegel
auf ca. 70 dB(A) pro Kind geschéatzt.3 Das entspricht in etwa
dem Larm eines Staubsaugers in einem Meter Entfernung.
An vorUbergehende Einwirkungen bis 80 dB(A) kénnen sich
Menschen gut anpassen, Dauerbelastungen ab 60 dB(A)
kénnen allerdings die Gesundheit beeintrachtigen.4

In Debatten um durch Kinder hervorgerufenen Schall prallen
mitunter Welten aufeinander: Auf der einen Seite sollen die
Kinder heutzutage mehr Freiraum zur persénlichen Entwick-
lung haben. LautduBerungen und gerauschvolles Spiel sind
als integraler Bestandteil kindlicher Entwicklung und Aus-
drucksformen anerkannt. Das brave und mucksmauschen-
stille Kind hat als Erziehungsideal ausgedient. Rechtspre-
chung und Politik betonen, Kinder seien keine kleinen
Erwachsenen.® Auf der anderen Seite sind von vielen Seiten
beschallte Nachbarn empfindlicher und die Bevolkerungs-
dichte hoch.

Diese Graben tun sich auch im bis vor den BGH getragenen
Rechtsstreit um das Eltern-Kind-Zentrum im Munchener
Stadtteil Schwabing auf. Das Ruhebedurfnis alterer Bewoh-
ner steht einer bunten und lauten Familienbegegnungsstatte
vornehmlich flr Babys und Kleinkinder gegenuber.

Wie 16sen das Recht allgemein (I.) und der BGH im zu be-
sprechenden Urteil (II.) Konflikte durch kindliche LautauBe-
rungen? Zentrale Norm mit Ausstrahlungswirkung auf das
sonstige offentliche Recht und das Zivilrecht ist § 22 Abs. 1a
BImSchG:

Gerauscheinwirkungen, die von Kindertageseinrichtungen,
Kinderspielplatzen und ahnlichen Einrichtungen wie bei-
spielsweise Ballspielplatzen durch Kinder hervorgerufen
werden, sind im Regelfall keine schadliche Umwelteinwir-
kung. Bei der Beurteilung der Gerauscheinwirkungen durfen
Immissionsgrenz- und -richtwerte nicht herangezogen wer-
den.

https://www. staedtebauliche-laermfibel. de/pdf/Kinderspielpla-
etze. pdf; abgerufen am 6.4.2020.

S. Fn. 3.

Bayerisches Landesamt fur Umwelt, UmweltWissen Larm.
Larm — Horen, messen und bewerten, Stand Februar 2017;
https://www.Ifu.bayern.de/buerger/doc/uw_ 34_laerm_messen_
bewerten.pdf; zuletzt abgerufen am 23.4.2020.

BVerfG, Urteil vom 9.2.2010, 1 BvL 1/09, 1 BvL 3/09 und 1
BvL 4/09, BVerfGE 125, 175, Rdnr. 191; Bundesjustizministerin
Christine Lambrecht bei der Vorstellung des Referentenent-
wurfs zur Einflgung eines neuen Abs. 1ain Art. 6 GG, Friede-
rike Wapler, Kinderrechte ins Grundgesetz: Ein neuer Entwurf
bringt nichts Neues, VerfBlog, 2019/12/06, DOI: https://doi.
org/10.17176/20191206-180856-0.
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1. ,Noise-Cancelling“ durch § 22 Abs. 1a
BImSchG

a) Doppelt privilegierende Rechtsfolge

Zielsetzung des § 22 Abs. 1a BImSchG ist eine breitenwirk-
same Privilegierung von Kindergerduschen. Seiner Einfih-
rung 2011 war eine gesellschaftspolitische Diskussion Uber
Kinderfreundlichkeit anlasslich der SchlieBung von Kinderta-
geseinrichtungen nach Nachbarklagen und der Versagung
von Baugenehmigungen vorausgegangen.

Kindertageseinrichtungen, Kinderspielplatze und ahnliche
Einrichtungen sind ,nicht genehmigungsbedUrftige Anla-
gen” im Sinne des § 22 Abs. 1 BImSchG. Ihr Betrieb war
damit vor dem korrigierenden Eingreifen des Gesetzgebers
S0 zu gestalten, dass nach dem Stand der Technik vermeid-
bare schadliche Umwelteinwirkungen verhindert und nicht
vermeidbare auf ein Mindestmal beschrankt wurden.t So-
bald Richtwerte Uberschritten wurden, mussten Gegen-
maBnahmen ergriffen werden.”

Zu den schadlichen Umwelteinwirkungen im Sinne des § 3
BImSchG zahlen auch Gerédusche, wenn sie erhebliche
Nachteile oder Belastigungen hervorrufen koénnen. Die
Schwelle des Erheblichen konkretisieren untergesetzliche
Regelwerke wie die TA Larm, 18. BImSchV (Sportanlagen-
larm) und LAl-Freizeitlarmrichtlinie. Schallgrenzen aus die-
sen Verwaltungsvorschriften dirfen seit der Gesetzesande-
rung 2011 nicht mehr fur Kinderlarm, der unter einem
besonderen Toleranzgebot der Gesellschaft steht, herange-
zogen werden. Bereits zuvor wurde fUr dieses Ergebnis mit
dem Argument der Sozialaddquanz pladiert.® In Ermange-
lung physikalischer HochstmaBe wird eine Einzelfallabwé-
gung notwendig.

Zusétzlich wird das Ergebnis dieser Abwagung dahin ge-
hend orientiert, dass durch Kinder hervorgerufene Gerau-
scheinwirkungen bestimmter Anlagen im Regelfall keine
schéadlichen Umwelteinwirkungen sind. Eine Ausnahme
koénnten nach der Gesetzesbegrindung sensible Nutzun-
gen in der Nachbarschaft etwa durch Krankenhauser oder
Pflegeanstalten begrinden.®

Schéadliche Umwelteinwirkungen waren demnach nur dann
zu konstatieren, wenn sich die von § 22 Abs. 1a BImSchG
erfassten Einrichtungen nach Art und GréBe sowie Ausstat-
tung in das umgebende Gebiet und die vorhandene umlie-
gende Nutzung nicht einflgten. Wo die Grenze zum Unzu-
mutbaren Uberschritten wird, muss sich aber nicht pauschal
anhand bestimmter Dezibel-Grenzwerte festmachen lassen.
FUr die technische Ausstattung und insbesondere die Spiel-
gerate gelten unvermindert die immissionsschutzrechtlichen
Anforderungen und Richtwerte.

6 §22Abs. 1 Nr.1undNr. 2 BImSchG.

LG Hamburg, Urteil vom 8.8.2005, 325 O 166/99 und VG
GieBen, Beschluss vom 21.9.2005, 8 G 2135/05, ZUR 2006,
195, 199 m. Anm. MaaB.

Begriindung zum 10. BImSchG-AndG, BR-Drucks. 128/11,
S.2f.

Begriindung zum 10. BImSchG-AndG, BR-Drucks. 128/11,
S.7.
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b) Schutzbereich

Gegenstand der Privilegierung sind Gerauscheinwirkungen
der Einrichtungen selbst. Unter dem Begriff der Gerausch-
einwirkungen sammeln sich samtliche Laute (Sprechen,
Singen, Lachen, Weinen, Schreien) der Kinder und aus
sonstigen Gerauschquellen ihres Spielens (Gerate, Spiel-
zeuge, Musikinstrumente). Begunstigte ,Krawallmacher”
sind Kinder im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl vor Voll-
endung des 14. Lebensjahres. Das entspricht der Ublichen
Altersfreigabe von Kinderspielplatzen. Auch Betreuungsper-
sonen sind in den Schutzbereich einzubeziehen, soweit ihre
LautduBerungen durch die Kinderbetreuung bedingt sind.©
Gemeindliche Satzungen schreiben meist auf Kinderspiel-
platzen mindestens bis zum Alter von drei Jahren die An-
wesenheit einer Aufsichtsperson vor.

(Kinder-)Tageseinrichtungen werden in § 22 Abs. 1 Satz 1
SGB VIl als ,Einrichtungen, in denen sich Kinder flir einen
Teil des Tages oder ganztagig aufhalten und in Gruppen ge-
fordert werden® legaldefiniert. Das sind klassischerweise
Kindertagesstatten, Kindergarten und Horte. Zu den ,ahnli-
chen Einrichtungen® kénnen zum Beispiel Kinderladen ge-
horen, sprich private Einrichtungen, die von Eltern zum
Zweck der gemeinsamen wechselseitigen Betreuung von in
der Regel nicht mehr als 20 Kindern selbst verwaltet wer-
den.™ Ausgenommen bleibt die Tagespflege im Haushalt
der Tagespflegeperson oder im Haushalt des Personensor-
geberechtigten.

Unter einem Kinderspielplatz im Sinne der Norm ist eine
kleinrdumige, auf spielerische oder korperlich spielerische
Aktivitaten von Kindern zugeschnittene und wegen ihrer so-
zialen Funktion regelmaBig wohngebietsnah gelegene Ein-
richtung zu verstehen.'2 Fir Kinder unter sechs Jahren sol-
len sich nach Nr. 4.1.1. der DIN 18034 Spielflachen in
Sicht- und Rufweite der Wohnung in einer Entfernung von
maximal 200 m FuBweg befinden. Nicht privilegiert sind da-
gegen Spiel-, Bolzplatze, Skateanlagen fur Jugendliche und
Sportanlagen zum Beispiel fUr Vereins-, Schul- oder organi-
sierten Freizeitsport.

c) Gesetzgebungskompetenz

Von der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des
Bundes flr Larmbekampfung in Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG ist
seit der Foderalismusreform 2006 der Schutz vor verhal-
tensbezogenem Larm durch einen einschrankenden Klam-
merzusatz ausgenommen. In der Debatte um § 22 Abs. 1a
BImSchG wurde deshalb auch die Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes angezweifelt.3

Die herrschende Ansicht orientiert sich an der traditionellen
Begrifflichkeit im Umweltrecht, die anlagen- und verhaltens-

10 Scheidler, NVvwZ 2011, 838, 840.

11 Als Formen der Kindertagespflege § 22 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII;
Winheller, DStR 2013, 2009, 2012.

12 Begriindung zum 10. BImSchG-AndG, BR-Drucks. 128/11,
S. 6.

13 Plenarprotokolle der 867. Sitzung des Bundesrates, S. 62 f.
und 69 ff.; 882. Sitzung, S. 221 und 884. Sitzung, S. 307.
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bezogene Einwirkungen unterscheidet.’ Anlagenbezug
wird angenommen, wenn die Ursache in der spezifischen
Funktion und Verwendung der Anlage liegt, selbst wenn die
entstehenden Emissionen auf menschlichem Verhalten be-
ruhen, wie zum Beispiel bei FuBballstadien oder Kinderspiel-
platzen. Gerausche spielender Kinder wéaren dagegen einer
nicht speziell daflr angelegten Wiese nicht zuzurechnen.

Die Gegenauffassung geht von einer dem Grundgesetz ei-
genen und erweiternden Lesart des Begriffes ,verhaltensbe-
zogen“ aus. Demnach waren die Lander auch zum Schutz
vor anlagenbezogenem, schwerpunktmaBig aber vom Ver-
halten der Nutzer ausgehendem Larm berufen, zum Beispiel
bei Sportplatzen, Kindertagesstatten, Spielplatzen und son-
stigen Anlagen Uberwiegend lokaler Bedeutung.'®

Uberschritte § 22 Abs. 1a BImSchG die Bundeskompetenz,
wére die Norm nicht verfassungswidrig, sondern wurde
nach Art. 125a Abs. 1 GG bis zur Ersetzung durch Landes-
recht fortgelten. Umgekehrt wéren landesrechtliche Rege-
lungen zu Kinderlarm jedenfalls verfassungskonform ein-
schrankend aufihren verhaltensbezogenen Regelungsgehalt
auszulegen.

Als erstes Bundesland nahm Berlin im Februar 2010 in § 6
Abs. 1 seines Landes-Immissionsschutzgesetz einen Pro-
grammesatz auf.16

In Bayern regelt das Art. 2 BayKJG die Zulassigkeit von
Immissionen durch Gerdusche von Kinder- und Jugend-
spieleinrichtungen in der Nachbarschaft von Wohnbebau-
ung. Art. 1 des BayKJG (Anwendungsbereich) hat zumin-
dest semantisch starken Anlagenbezug. Eine Entscheidung
des Bayerischen VGH Uber einen Anspruch auf Beseitigung
einer Basketballspielanlage konnte offenlassen, ob das
BayKJG ,anlagenbezogenen Larm* betreffe und jenseits der
Landerkompetenz liege, wurde aber vorsorglich auch fur
diesen Fall begrindet.”

d) Ausstrahlungswirkung

Auf den ersten Blick mag verwundern, die Thematik Kinder-
larm vordringlich im BImSchG, dem ,Grundgesetz” der
Industrieanlagenzulassung, '8 zu adressieren.

§ 22 Abs. 1a BImSchG strahlt aufgrund seiner grundsétzli-
chen Natur jedoch insbesondere auch auf das &ffentliche
Baurecht, das Nachbarschafts-, Miet- und das Wohnungs-
eigentumsrecht aus.™

Immissionsschutzrechtliche Vorgaben wie § 22 Abs. 1a
BImSchG wirken sich im Rahmen des Rucksichtnahmege-
bots des § 15 Abs. 1 Satz 2 BauNVO auf die baurechtliche

Zulassigkeit aus. Ein Kinderspielplatz ist eine typische Ne-

14 Scheidler, N\VwZ 2011, 838, 839 f.

15 Robbe, Rohleder, Gramann, WD 3 -321/09, S. 25 f.

16 So die Sprecherin des Berliner Senats Regina Kneiding, https://
www 1.wdr.de/stichtag/stichtag-kinderlaerm-berlin-erlaubt-
100. html, vom 17.2.2010, aufgerufen am 6.4.2020.

17 VGH Munchen, Urteil vom 6.2.2015, 22 B 12.269, BeckRS
2015, 42130.

18 Schink, NVwZ 2017, 337, 346.
19 Begriindung zum 10. BImSchG-AndG, BR-Drucks. 128/11, S. 3.
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bennutzung und seine Auswirkungen sind daher im reinen
Wohngebiet seit jeher grundsatzlich als sozialadaquat
hinzunehmen,20 ohne sich an den Richtwerten der Sportan-
lagenlarmschutzverordnung messen lassen zu mussen. 2

Zur Beurteilung der wesentlichen Beeintréachtigung im Sinne
des §§ 1004, 906 BGB werden die immissionsschutzrechtli-
chen Regelungen dagegen als MafBstab herangezogen.22
Bereits vor der Gesetzesanderung waren das Interesse der
Gesellschaft an einer kinderfreundlichen Umgebung und So-
zialadaquanz daneben anerkannte Abwagungskriterien.23

Ahnlich wie im Mietrecht24 sind Erziehungsberechtigte im
Wohnungseigentumsrecht geman § 14 Nr. 2 WEG verpflich-
tet, Kinder zur Einhaltung des bei einem geordneten Zusam-
menleben unvermeidlichen MaBes des § 14 Abs. 1 WEG zu
ermahnen. Dieses MaB ist unter Berlcksichtigung von § 22
Abs. 1a BImSchG zu bestimmen. Wiederholte Gerdusch-
entfaltung einigen Gewichts und nicht unerheblichen Aus-
maBes und einiger Dauer (z. B. Geschrei, laute Musik, Sprin-
gen und Trampeln auf der Treppe in der hauslichen
Wohnung, Mobelriicken, Turenknallen) kann hinsichtlich die-
ses MaBstabs in der Sonderverbindung der Wohnungsei-
gentlimergemeinschaft zu unterlassen sein.25

Die zentrale Frage im Wohnungseigentumsrecht — und auch
im BGH-Fall — ist die nach der zulassigen Nutzung von Son-
dereigentumseinheiten. Jede zweckwidrige Nutzung begrin-
det einen Unterlassungsanspruch nach § 15 Abs. 3 WEG
gegen den Sondereigentiimer sowie bei gleichzeitiger Eigen-
tumsbeeintrachtigung nach § 1004 Abs. 1 BGB sowohl
gegen den Mieter als Handlungsstorer als auch gegen den
Eigentimer als Zustandsstorer. Aktuelle Reformtberlegun-
gen halten einen besonderen Abwehranspruch der Ubrigen
Sondereigentlimer gegentiber Mietern nicht fur erforderlich.26

Im Zuge der geplante WEG-Reform?27 soll ein Sondereigen-
tlmer gegen einen anderen Sondereigentimer direkt nur
noch bei konkreter Beeintrachtigung aus § 14 Abs. 2 Nr. 1
WEG-RegE und § 1004 BGB vorgehen kénnen. Abstrakte
Streitigkeiten Uber das interne Regelwerk wie die Grenzen
des zulassigen Gebrauchs dagegen sollen einheitlich, etwa
durch eine entsprechende Beschlussfassung dber die
Gemeinschaft nach § 18 Abs. 2 Nr. 2 WEG-RegE geldst
werden.28 |hr werden in § 9a Abs. 2 WEG-RegE insoweit

20 BVerwG, Urteil vom 12.12.1991, 4 C 5.88, NJW 1992, 1779.

21 BVerwG, Beschluss vom 11.2.2003, 7 B 88.02, NVwZ 2003,
751.

22 MinchKomm-BGB/Brtickner, 8. Aufl., 2020, § 906 Rdnr. 128.
23 Vieweg/Rothel, NJW 1999, 969, 970.
24  BGH, Urteil vom 29.4.2015, VIIl ZR 197/14, NZM 2015, 481.

25 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 19.8.2009, 3 Wx 233/08,
NZM 2009, 748.

26 Abschlussbericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe zur Reform
des Wohnungseigentumsgesetzes (WEG) von August 2019,
Abschn. XIV. 1. a), ZWE 2019, 461.

27 Entwurf eines Gesetzes zur Forderung der Elektromobilitat und
zur Modernisierung des Wohnungseigentumsgesetzes und zur
Anderung von kosten- und grundbuchrechtlichen Vorschriften
(Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetz - WEMoG) der
Bundesregierung, Drucks. 19/22634.

28 BT-Drucks. 19/18791, S. 57.
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Anspriche auf Abwehr von Beeintrédchtigungen des Ge-
meinschaftseigentums zugewiesen.

Die zulassige Nutzung regelt vorrangig der Gemeinschafts-
ordnung, im Ubrigen eine Zweckbestimmung mit Vereinba-
rungscharakter in der Teilungserklarung. Eintragungen des
Architekten in den Genehmigungsplanen, die flr die Auftei-
lung herangezogen werden, und sonstige Bezeichnungen
im Aufteilungsplan sind hingegen in der Regel unverbindli-
che Nutzungsvorschlage=® ohne Vereinbarungscharakter.30

Eine Abweichung von der vereinbarten Nutzung kann zuzu-
lassen sein, wenn sie bei typisierender Betrachtung nicht
mehr stdrt als die ausdrlicklich vorgesehene. So soll prakti-
sche Konkordanz zur Harmonisierung der widerstreitenden
Interessen in einer Wohnungseigentimergemeinschatft her-
gestellt werden.3' Denn die anderen Sondereigentimer sind
weniger daran interessiert, eine bestimmte Nutzungsart zu
diktieren und damit die Wohnungs- und Teileigentimer Uber
Gebuhr in ihrem Recht zur Nutzung ihres Eigentums aus
Art. 14 GG i. V. m. § 13 Abs. 1 WEG einzuschrénken als das
AusmaR der Beeintrachtigungen zu begrenzen. Kriterien flr
die Beurteilung kénnen sein: GréBe der Wohnungseigen-
tumsanlage, Lage und Zuschnitt der fraglichen Einheit, ,Off-
nungszeiten“, zu erwartende Folgen, insbesondere Besu-
cherfrequenz, Stellplatzbedarf, Larmbeeintrachtigungen,
Charakter der Anlage. Auch im Wohnungseigentumsrecht
ist damit &hnlich wie im Offentlichen Recht das Sich-Einfi-
gen bei typisierender Betrachtung entscheidend.

Die Dichotomie von Wohnungs- und Teileigentum gibt eine
wichtige Weichenstellung vor: Denn sie wird als allgemeine
Zweckbestimmung gewertet, die die jeweils andere Nut-
zungsart grundsatzlich ausschlieBt: In einer reinen Teileigen-
tumsanlage ist eine Wohnnutzung zur Wahrung des profes-
sionellen Charakters der Anlage ausgeschlossen.32 Ein
Anspruch auf Anpassung der Zweckbestimmung kann sich
aus § 10 Abs. 3 Satz 3 WEG ergeben, wenn die gesamte
Immobilie aufgrund nicht vorhergesehener — auch und ge-
rade aus auBerhalb der WEG liegenden Griinden nicht mehr
wirtschaftlich nutzbar ist und keine schutzwurdigen Be-
standsinteressen der anderen Wohnungseigentlmer entge-
genstehen. Eine Zweckbestimmung zur Nutzung als Arzt-
praxis kann abzuandern sein, wenn die Er6ffnung eines
attraktiveren Arztehauses in unmittelbarer N&he nachweis-
bar zu dauerhaftem Leerstand fuhrt.s3

Innerhalb des Rahmens des Wohnens bzw. Nichtwohnens
ist in Ermangelung einer weitergehenden Nutzungsbestim-
mung die Nutzung zu jedem anderen Zweck grundsatzlich
moglich. Alles Weitere ist eine Frage der Gestaltung der Nut-

zung im Einzelnen und der §§ 14, 15 Abs. 3 WEG.34

29 M. w. N. M. Sommer, ZWE 2018, 2215, 216.
30 BGH, Urteil vom 15.1.2010, V ZR 40/09, NJW-RR 2010, 667.
31 Lang, ZfIR 2020, 313.

32 BGH, Urteil vom 23.3.2018, V ZR 307/16, MittBayNot 2018,
548 Rdnr. 9 m. Anm. Kanzleiter.

33 AG Bonn, Urteil vom 25.1.2018, 27 C 111/17, ZWE 2018, 212,
Rdnr. 67.

34 BGH, Urteill vom 27.10.2017, V ZR 193/16, DNotZ 2018, 521.
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Vielfach hat die Gerichte die Zulassigkeit von Kindertages-
pflege in Wohnungs- und Teileigentum beschaftigt.3® Sie ist
aufgrund ihres entgeltlichen Charakters zwar kein ,Wohnen*
mehr. Halten sich Gerauscheinwirkungen, Mullaufkommen
und Benutzung des Treppenhauses in einem dem Wohnen
einer Familie mit &hnlicher Kinderzahl vergleichbaren Rah-
men, kann auch diese gewerbliche, nicht stdrendere Nut-
zung zuzulassen sein.®6 In der Rechtsprechung finden sich
sowohl Beispiele dafurs” als auch dagegen.s8 Eine Einrich-
tung im Sinne des § 22 Abs. 1a BImSchG wird demgegen-
Uber regelmaBig wegen des erhdhten Publikumsaufkom-
mens im Wohnungseigentum nicht zulassig sein.3?

In Teileigentumseinheiten ist eine Kindertagespflege hinge-
gen grundsatzlich zuldssig, sofern die Zweckbestimmung
nicht weiter eingeschrankt ist. Auch hier ist ein Vergleich zu
der Art des ausdrucklich zugelassenen Betriebs anzustellen.
So kann die halbtagige Nutzung (auBer an Wochenenden)
von Teileigentum mit der Zweckbestimmung ,,Hobbyraume*
als Betreuungsstétte flr Kleinkinder bei typisierender Be-
trachtungsweise als nicht stérendere Nutzung zulassig
sein.40

Bei der Frage, ob die Verwaltung ihre Zustimmung zum Be-
trieb einer Kindertagesstatte erteilen muss, sind die Wertun-
gen des BImSchG miteinzubeziehen.4' Das Ermessen der
Wohnungs- und Teileigentimer kann auf Null reduziert sein.
Um die Nutzung aufnehmen zu kénnen, gentgt noch nicht
der bloBe Anspruch auf Erteilung der Zustimmung, sondern
diese muss tatsachlich erteilt sein.*2

Offentlichrechtliche Vorgaben (zum Beispiel hinsichtlich der
Art der baurechtlichen Nutzung, Betriebserlaubnis nach
§ 34 SBG VII) sind auch wohnungseigentumsrechtlich ein-
zuhalten.43

Das Recht des Kindes zur Inanspruchnahme von Tagesein-
richtungen und Kindertagespflege aus § 24 SGB VIl richtet
sich nur gegen Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe und greift

35 Uberblick bei Drasdo, NJW-Spezial 2018, 737.
36 Drasdo, NJW-Spezial 2018, 737.

37 AG Bonn, Urteil vom 25.1.2018, 27 C 111/17, ZWE 2018, 212:
mit lediglich zwei bis drei Tagespflegekindern an vier von sieben
Wochentagen in einem Teil der Wohnung keine gréBeren Beein-
tréachtigungen der Miteigentiimer; AG Konstanz, Urteil vom
25.6.2015, 4 C 241/15 WEG, ZWE 2016, 222: Tagespflege-
statte fur maximal Kleinkinder keine unzumutbare Beeintrachti-
gung; AG Bremen-Blumenthal, Urteil vom 27.9.2013, 44 C
2015/13, ZWE 2014, 452: keine starkere Larmbeeintrachtigung
durch Tagesbetreuung von hochstens zwei Kindern als bei
Wohnnutzung durch Familie, i. d. R. kein Spannungsverhaltnis
zu Wettburo im selben Haus.

38 AG Hamburg-St. Georg, 26.2.2016, 980 b C 23/15 WEG, n. v.
39 BGH, Urteil vom 13.12.2019, V ZR 203/18, NJW 2020, 1354

Rdnr. 15.
40 BayObLG, Beschluss vom 11.10 1990, 2 Z BR 112/90, NJW-
RR 1991, 140.

41 BGH, Urteil vom 13.7.2012, V ZR 204/11, RNotZ 2012, 591.

42 BGH, Urteil vom 13.7.2012, V ZR 204/11, RNotZ 2012, 591:
zwei bis funf Kinder, Erwerbscharakter.

43  Derzeit kann jeder Sondereigentimer die Einhaltung verlangen;
nach § 18 Abs. 2 Nr. 2 WEG-RegE kdinftig nur noch von der
Gemeinschaft.
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in die Rechtsbeziehungen von Wohnungseigentimern nicht
ein.+4

FUr die Mehrkosten durch eine Kindertagesstatte wird eine
Losung Uber § 16 Abs. 3, § 21 Abs. 7 WEG vorgeschla-
gen.* Dieser Weg kann allerdings nur fur Betriebskosten,
Verwaltungskosten und Mehraufwand fur die Nutzung des
Gemeinschaftseigentums beschritten werden, nicht hinge-
gen fur Instandhaltungskosten. Letztere kbnnen nicht dau-
erhaft durch Beschluss anders verteilt werden, § 16 Abs. 4
WEG. Kritisiert wird daher, Probleme im Zusammenhang mit
Wohnungseigentum habe der Gesetzgeber bei § 22 Abs. 1a
BImSchG nicht ausreichend bedacht.46

Die Umsetzung der Ausstrahlungswirkung wirft in der Praxis
viele Fragen auf, wie die zuletzt vor den BGH getragene der
Zulassigkeit eines Eltern-Kind-Zentrums in einer als ,Laden
mit Lager” bezeichneten Teileigentumseinheit.

2. Eltern-Kind-Zentrum im Laden nach
BGH-Auslegung zulassig

In bekannten Bahnen bewegt sich der BGH mit den Aus-
gangsannahmen seiner Entscheidung: Trotz einer anders-
lautenden Zweckbestimmung in der Teilungserklarung ist
nach der gefestigten Rechtsprechung eine abweichende
Nutzung zulassig, die bei typisierender Betrachtungsweise
nicht mehr stért als die vorgesehene. Neuland betritt der
BGH, wenn er postuliert, die Teilungserklarung sei ergéan-
zend dahin gehend auszulegen, dass sie der Ausstrah-
lungswirkung des deutlich jingeren § 22 Abs. 1a BImSchG
Rechnung trage und so die tatsachlich vorhandene, erheb-
liche Gerauschkulisse durch rechtliche Wertungen neutrali-
siere. Im Ergebnis besteht deshalb kein Anspruch auf Unter-
lassung der Nutzung als Eltern-Kind-Zentrum insgesamt,
maoglicherweise aber hinsichtlich konkreter Larmbelastigun-
gen.

a) Sachverhalt

Ein Rentnerehepaar, EigentUmer einer im ersten Oberge-
schoss gelegenen Wohnung in einer gemischt-genutzten
Anlage in Minchen-Schwabing, verklagte den Mieter der
unmittelbar darunterliegenden Teileigentumseinheit auf Un-
terlassung der Nutzung als Eltern-Kind-Zentrum. Auf ca.
170 Quadratmetern befindet sich dort eine integrative Ein-
richtung fUr Kleinkinder und ihre Eltern mit ausdrtcklicher
Genehmigung der stadtischen Lokalbaukommission.4” Der
eingetragene, gemeinnUtzige und mit o6ffentlichen Mitteln
geforderte Betreiberverein hat sich u. a. zum satzungsmagi-
gen Ziel gesetzt, der Isolation von Familien in der GroBstadt
entgegenzuwirken. Mitglieder sind rund 250 Familien aus 40
Nationen. Das Eltern-Kind-Zentrum bietet einen Treffpunkt

fUr Kinder bis zum Kindergarteneintritt und dartber hinaus

44 BGH, Urteil vom 13.7.2012, V ZR 204/11, RNotZ 2012, 591
Rdnr. 8.

45 Dotsch, ZfIR 2012, 458.
46 NJW-Spezial 2012, 611.

47 https://www.sueddeutsche.de/muenchen/schwabing-das-
recht-auf-laerm-1.4231631, vom 28.11.2018, aufgerufen am
7.4.2020.
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fUr ihre Eltern, GroBeltern oder Tagesbetreuer.4é Gedffnet ist
das Zentrum im Wesentlichen montags bis freitags zwi-
schen 9 Uhr und 18 Uhr, samstags von 10:30 Uhr bis 12:30
Uhr und einmal pro Monat von 13:00 Uhr bis 16:00 Uhr.

In der Teilungserklarung der Wohnungseigentumsanlage mit
gemischter Nutzung fur Wohnen sowie fur berufliche und
gewerbliche Zwecke aus dem Jahr 1987 ist die fragliche
Einheit als ,Laden mit Lager” bezeichnet.

b) Klagebegehren

Der Hauptantrag zielt auf die Unterlassung der Nutzung der
Raumlichkeiten als Eltern-Kind-Zentrum. Hilfsweise begehrt
wird das Unterlassen des Abstellens von Kinderwagen und
Fahrradern auf einer naher bezeichneten AuBenflache vor
der Teileigentumseinheit sowie die Verpflichtung zu MaB-
nahmen, die sicherstellen, dass die Immissionen in der
Wohnung der Klager einen Pegel von 52 dB(A) nicht Uber-
schreiten.

c) Verfahrensgang

Das LG hat dem Hauptantrag stattgegeben.4® Die Nutzung
der Raume als Eltern-Kind-Zentrum sei ein von der Teilungs-
erklarung abweichender, deutlich starker beeintrachtigender
Gebrauch.50 Die Privilegierung des § 22 Abs. 1a BImSchG
gelte nur fir Kinder, nicht hingegen fur die im Eltern-Kind-
Zentrum ebenfalls mit ein- und ausgehenden Eltern und
GroBeltern.

Die dagegen gerichtete Berufung des Beklagten wurde vom
OLG ohne mundliche Verhandlung durch Beschluss zurilick-
gewiesen.5! Ein Abwehranspruch aus § 1004 BGB bestehe.
Eine nach § 906 BGB nicht mehr hinzunehmende Beein-
trachtigung musse nicht nachgewiesen werden.52 Nach Ein-
schatzung des OLG handele es sich bei der Angabe ,Laden
mit Lager” in der Teilungserklarung um eine Zweckbestim-
mung mit Vereinbarungscharakter im Sinne des § 15 Abs. 1
WEG. Eine Begegnungsstatte von Kindern und Eltern lasse
+m Hinblick auf Gespréache, Gelachter, Musik und korperli-
che Bewegung eine deutlich stérendere und konzentriertere
Gerauschentwicklung als bei einer Verkaufsstatte zum Ver-

48 Feste Programmbestandteile sind unter der Woche ein Mini-
Kindergarten von 9 bis 12 Uhr, ein offenes Spielzimmer fur Kin-
der und Familienangehérige mit Kaffee und Kuchen von 14:30
bis 16:30 Uhr sowie Spielgruppen in verschiedenen Sprachen
bis 18 Uhr. Neben Kursen speziell fir Kinder (Zeichnen, Musik,
Zumba) werden auch solche ausschlieBlich flr Erwachsene
(Deutsch als Fremdsprache an einem Wochentag von 9 bis
12 Uhr) angeboten. Samstags findet von 10:30 bis 12:30 eine
Scuola ltaliana flr Kinder von 4 bis 6 Jahren sowie einmal im
Monat ein Treffen von Pfandfinderinnen zwischen der zweiten
und achten Jahrgangsstufe zwischen 13 bis 16 Uhr statt. Fei-
ern fUr Kinder zu bestimmten Anlassen, Flohmarkte und Vor-
trédge erganzen das Programm in unregelmaBigen Abstanden.

49 LG Munchen |, Urteil vom 31.3.2017, 20 O 21847/10, n. v.

50 https://www.sueddeutsche.de/muenchen/schwabing-nach-
barn-klagen-gegen-kinderlaerm-und-bekommen-
recht-1.3447349, vom 4.4.2017, abgerufen am 7.4.2020.

51 OLG Munchen, Beschluss vom 17.7.2018, 18 U 1148/17, n. v.

52  Wiedergegeben in BGH, Urteil vom 13.12.2019, V ZR 203/18,
NJW 2020, 1354 Rdnr. 3.
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trieb von Waren erwarten® und sei unzuléssig.>s Die Privile-
gierung des § 22 Abs. 1a BImSchG komme dem Beklagten
insgesamt nicht zugute. Denn betrieben werde weder eine
+Kindertageseinrichtung“ noch eine ,ahnliche Einrichtung®
im Sinne der Vorschrift, sondern eine Begegnungsstatte.
Aufgrund der einheitlichen Zielsetzung sei nicht nach an Kin-
der gerichteten und sonstigen Angeboten zu differenzieren.
Die Revision war urspringlich nicht zugelassen worden. Das
OLG war der ,Auffassung, dass die Berufung offensichtlich
keine Aussicht auf Erfolg hat und ,der Rechtssache auch
keine grundsatzliche Bedeutung zukommt*.54

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde des Beklagten hin hat
der BGH die Revision zugelassen, die Klage im Hauptantrag
als unbegrindet abgewiesen und hinsichtlich der Hilfsan-
trage zur neuen Verhandlung und Entscheidung zurtckver-
wiesen. Uber diese verglichen sich die Parteien schlussend-
lich.55

d) Entscheidung

Nach Einschatzung des BGH ist das Eltern-Kind-Zentrum
aufgrund der Wertungen des im Wege ergédnzender Aus-
legung in die Teilungserklarung einzubeziehenden § 22
Abs. 1a BImSchG nicht stdérender als die dort vorgesehene
Nutzung und deshalb nicht insgesamt zu verbieten.

Eine abweichende Nutzung sowohl von Sonder- als auch
von Gemeinschaftseigentum kdnne grundsatzlich einen Un-
terlassungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 BGB nicht nur ge-
gen den Sondereigentlimer, sondern auch direkt gegen den
Mieter begriinden. Der Senat nutzt die Gelegenheit, seinen
jungsten Streitentscheid zu referieren, wonach in einem Ver-
stoBB gegen wohnungseigentumsrechtliche Bindungen eine
Eigentumsverletzung durch den Mieter liege.56 Dies ist auch
entscheidend im konkreten Fall, da die Berufung allein auf
abwehrfahige Immissionen im Sinne des § 906 BGB wohl
mit Blick auf § 22 Abs. 1a BImSchG wenig erfolgverspre-
chend gewesen ware. Beklagt war direkt der das Eltern-
Kind-Zentrum betreibende Verein als Mieter, der Sonderei-
gentUmer lediglich Streithelfer.

53 https://www.sueddeutsche.de/muenchen/schwabing-das-
recht-auf-laerm-1.4231631, vom 28.11.2018, aufgerufen am
7.4.2020.

54  https://www.sueddeutsche.de/muenchen/gericht-elki-gibt-
nicht-auf-1.3975532, vom 11.5.2018, abgerufen am
19.2.2020.

55 Eckpunkte des Vergleichs: Bei an Erwachsene gerichteten Ver-
anstaltungen durfen maximal 50 Gaste gleichzeitig anwesend
sein. Kinderwagen, nicht aber Fahrréader durfen niocht auf der
AuBenflache abgestellt werden. Ein Schild am Eingang soll zu
Rucksichtnahme auffordern. Etwaige Schwierigkeiten sollen bei
jahrlichen Treffen gutnachbarlich geregelt werden. Schallschutz-
maBnahmen werden nur auf freiwilliger Basis und nach Klarung
der Finanzierbarkeit in Aussicht gestellt.
https://www.sueddeutsche.de/muenchen/muenchen-schwa
bing-elki-kita-prozess-1.5040490, vom 22.9.2020, abgerufen
am 24.9.2020

56 Rdnr. 5 der besprochenen Entscheidung; BGH, Urteil vom
25.10.2019, V ZR 271/18, NJW 2020, 921 zu einer Nutzung
einer in der Teilungserklarung als Laden bezeichneten Einheit
als Eisdiele mit Bestuhlung.
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aa) ,Laden mit Lager” als Zweckbestimmung

Der BGH bestétigt die bisherige Praxis bei der Priifung der
wohnungseigentumsrechtlich vorgegebenen Nutzung. Die
Auslegung der Teilungserklarung — durch Bezugnahme Teil
der Grundbucheintragung — sei rechtsmittelgerichtlich voll-
umfanglich Uberprufbar.5” Die Angabe ,Laden mit Lager” in
der der Teilungserklarung beigeflgten Aufstellung und im
neu gebildeten Teileigentumsgrundbuch sei der gefestigten
Rechtsprechung folgend als Zweckbestimmung mit Verein-
barungscharakter im Sinne des § 15 Abs. 1 WEG zu qualifi-
zieren. MaBgebend sei der Wortlaut in seiner nachstliegen-
den Bedeutung. Umstande auBerhalb der Grundbuchein-
tragung durften nur herangezogen werden, wenn sie fur je-
dermann ohne Weiteres erkennbar seien.58

Die Gemeinschaftsordnung, der zufolge die gewerbliche
Nutzung einer nach dem Aufteilungsplan zur gewerblichen
Nutzung vorgesehen Raumlichkeit keiner Verwaltergeneh-
migung bedurfe, erweitere weder die zuldssigen Nutzungs-
formen noch gestatte sie den Betrieb jeglichen Gewerbes.9

bb) Tatséchlich héheres, unter Berlicksichtigung
von § 22 Abs. 1a BImSchG aber vergleichbares
Storpotenzial

Anders als die Vorinstanzen beurteilt der BGH die abwei-
chende tatséchliche Nutzung als Eltern-Kind-Zentrum ge-
genuber der vorgesehenen als bei typisierender Betrach-
tungsweise nicht stérender. Dies ergebe sich aus der
ergadnzenden Auslegung der Teilungserklarung. Die Zweck-
bestimmung wolle in der Regel vor allem das MaB der hin-
zunehmenden Stérungen abstecken. Solange dieses einge-
halten sei, fehle ein schutzwirdiges Abwehrinteresse und
ein hypothetischer Wille, derartige Nutzungen nicht zuzulas-
sen. Auf eine solche Einschrankung des Unterlassungsan-
spruchs konne sich auch ein Mieter als Anspruchsgegner
berufen.60

Ein Laden sei vorrangig Verkaufsstatte fur Waren. Im Ver-
gleich dazu schéatzten samtliche Instanzen die vom Eltern-
Kind-Zentrum ausgehenden Gerdusche in tatsachlicher
Hinsicht als lauter und konzentrierter ein.

Diese Gerauscheinwirkungen seien allerdings nach dem
Verstandnis des BGH angesichts der Wertungen des § 22
Abs. 1a BImSchG auszublenden, sodass sie nicht mehr
Grundlage einer Nutzungsuntersagung sein kénnen. Die
Ausstrahlungswirkung dieser Norm soll dabei interessanter-
weise nicht nur Uber das Immissionsschutzrecht, sondern
auch Uber den Wortlaut des Tatbestandes hinausreichen.
Fir Einrichtungen im Sinne des § 22 Abs. 1a BImSchG

57 BGH, Urteil vom 17.4.2015, V ZR 12/14, ZMR 2015, 726
Rdnr. 12; st. Rspr.

58 Rdnr. 7 der besprochenen Entscheidung.

59 Die Gemeinschaftsordnung wirde allenfalls in Ermangelung ei-
ner Zweckbestimmung einer Beschreibung in den Aufteilungs-
pléanen vorgehen, weil jede Beschrankung der Nutzungsmog-
lichkeit eindeutig ausgewiesen sein muss, OLG Frankfurt a. M.,
Beschluss vom 1.11.2012, 20 W 12/08 Rdnr. 149, ZWE 2013,
211, 2183.

60 Rdnr. 10 der besprochenen Entscheidung.
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gelte sie erst recht mit der Folge, dass die privilegierten
Gerauscheinwirkungen beim Vergleich des typischen Stér-
potenzials auBer Betracht bleiben missten.6!

cc) Erganzende Vertragsauslegung zur SchlieBung
einer nachtraglichen Llcke

Die Teilungserklarung ist wie jede Willenserklarung der er-
ganzenden Auslegung zuganglich, auch wenn aufgrund
ihrer Grundbucheintragung besondere objektivierende MalB3-
stéabe gelten.®2 Ein aus dem Wortlaut nicht erkennbarer Wille
des Erklarenden und die Entstehungsgeschichte sind nicht
maBgeblich.63 Die Auslegung — ggf. gerichtet auf einen An-
passungsanspruch — geht einem Anpassungsverlangen
nach § 10 Abs. 2 Satz 3 WEG vor.64

Leitbild in der ergdnzenden Auslegung ist, was der teilende
EigentUmer, hatte er die Licke erkannt, bei einer angemes-
senen Abwagung der Interessen nach Treu und Glauben
redlicherweise geregelt hatte.6> Das anfangliche Regelungs-
konzept darf freilich nicht korrigiert, sondern nur extrapolie-
rend nachgezeichnet werden.

Die erganzende Auslegung scheitert, wenn sich keine hinrei-
chenden Anhaltspunkte fUr den hypothetischen Willen fin-
den lassen, etwa weil mehrere gleichwertige Auslegungs-
moglichkeiten in Betracht kommen.t6 Das Auslegungs-
ergebnis muss also eindeutig sein.

Die Erweiterung der Nutzungsmoglichkeiten auf bei typisie-
render Betrachtungsweise nicht stérendere Nutzungen
rechtfertigt sich aus erganzender Auslegung. Vorausset-
zung ist eine planwidrige Unvollstandigkeit, Gegenindikation
eine bewusst abschlieBende Regelung. Ausdriicklich oder
konkludent konne eine Nutzung als Kindertageseinrichtung
unabhangig vom Stoérpotenzial in der Teilungserklarung
ausgeschlossen werden, zum Beispiel durch eine Zweck-
bestimmung als ,Arztehaus*.6” Unliebsame Nutzungen kén-
nen damit von Teilungserklarung oder Gemeinschaftsord-
nung nach wie vor konkret untersagt werden.

Eine Regelungsltcke kénne von Anfang an bestehen oder
nachtraglich durch eine Anderung der wirtschaftlichen oder
rechtlichen Verhéltnisse entstehen.® Ausgangspunkt der
Auslegung einer Teilungserklarung ist der Zeitpunkt ihrer
Grundbucheintragung, was jedoch die Anpassung an spé-

tere Gegebenheiten oder Regelungen nicht ausschlieft.69

61 Rdnr. 13 der besprochenen Entscheidung.

62 BGH, Beschluss vom 28.6.1984, VIl ZB 15/83, BGHZ 92,
18 = NJW 1984, 2576.

63 Riecke/Schmidt/Elzer/Schneider, WEG, 5. Aufl. 2019, § 3
Rdnr. 39.

64 BGH, Urteil vom 13.5.2016, V ZR 152/15, ZWE 2016, 374
Rdnr. 18.

65 Wenzel, NZM 2005, 402, 405.

66 BGH, Beschluss vom 7.10.2004, V ZB 22/04, ZWE 2005,
72,78.

67 Rdnr. 14 der besprochenen Entscheidung.
68 BGH, Urteil vom 6.10.2006, V ZR 20/06, NJW 2007, 509.

69 OLG Minchen, Beschluss vom 30.4.2008, 32 Wx 35/08,
NZM 2008, 652.
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Der BGH nimmt an, der teilende Eigentimer hatte, wenn er
die Gesetzesanderung in § 22 Abs. 1a BImSchG berick-
sichtigen hatte kénnen, der ausdruicklich gewlnschten Pri-
vilegierung von Kinderlarm bei der Festlegung der erlaubten
Nutzungen Rechnung getragen.’® Die streitgegenstandliche
Anlage sei gemischt genutzt und somit sei ohne ausdruckli-
che anderweitige Festlegung Raum fUr erganzende Ver-
tragsauslegung. Der BGH merkt bei dieser Gelegenheit an,
dass im Wohnungseigentum Tagespflege je nach den Um-
sténden des Einzelfalls zuldssig sein kann, eine Einrichtung
im Sinne des § 22 Abs. 1a BImSchG hingegen regelmaBig
aufgrund des erhdhten Publikumsverkehrs nicht.”?

dd) Eltern-Kind-Zentrum als Kindertagesstatte oder
ahnliche Einrichtung

Der BGH ordnet das Eltern-Kind-Zentrum als Kindertages-
einrichtung oder jedenfalls als ,ahnliche Einrichtung® im
Sinne des § 22 Abs. 1a BImSchG ein. Dabei definiert er die
Begriffe unter Hinweis auf die gesetzgeberische Zielsetzung,
die Einbeziehung von Kinderladen und die vom Gesetzgeber
in Bezug genommene ebenfalls weite sozialrechtliche Be-
griffichkeit weit.”2 Das Eltern-Kind-Zentrum hat viele Ele-
mente in seinem Programm. Zum GroBteil lassen sie sich
einem der Tatbestandsmerkmale zuordnen, zu einem kleinen
Teil nicht. Der BGH geht zwar auf einzelne Arten von Ange-
boten ein,” lasst aber eine genaue Subsumtion unter eine
der Einrichtungsarten im Sinne des § 22 Abs. 1a BImSchG
offen.

Veranstaltungen wie das offene Spielzimmer, bei denen die
Foérderung, konstituierendes Merkmal der Kindertagesein-
richtung, weniger im Vordergrund stinden, werden als ei-
nem Kinderspielplatz &hnlich unter § 22 Abs. 1a BImSchG
Subsumiert.

Solange ausschlieBlich oder auch an Erwachsene gerichtete
Angebote von untergeordneter Bedeutung seien, stellten sie
nicht die immissionsschutzrechtliche Privilegierung und
Qualifizierung insgesamt in Frage. Der Begriff der Kinderta-
geseinrichtung durfe angesichts des klaren gesetzgeberi-
schen Signals fir eine kinderfreundliche Gesellschaft nicht
zu eng gefasst werden. Elternangebote untergeordneter
Bedeutung lasst der BGH unter den Tisch fallen, um das
Eltern-Kind-Zentrum insgesamt als Einrichtung im Sinne
des § 22 Abs. 1a BImSchG in den Genuss der Privilegierung
kommen zu lassen.

ee) Gerduscheinwirkungen unmittelbar oder mittel-
bar durch Kinder

Die Gerauscheinwirkungen des Eltern-Kind-Zentrums seien,
so der BGH weiter, auch durch Kinder verursacht, sei es

70 BGH, Urteil vom 23.3.2018, V ZR 307/16, NJW-RR 2018,
1227, Rdnr. 17.

71 Rdnr. 15 der besprochenen Entscheidung.

72 BGH, Urteil vom 23.3.2018, V ZR 307/16, NJW-RR 2018,
1227 Rdnr. 20.

73 Klassische Kinderbetreuung sieht er im Mini-Kindergarten und
den Ubrigen nur auf Kinder ausgerichteten Veranstaltungen wie
Zeichenkurse, Musikkurse, Zumba Kids und ,Scuola Italiana“.
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unmittelbar oder mittelbar. Ebenso wie die Gerduschent-
wicklungen der Kinder seien auch die der sie notwendiger-
weise begleitenden und beaufsichtigenden Familienangehd-
rigen privilegiert. Je nach Alter der Kinder sei die Anwesenheit
von Erwachsenen geradezu die Regel. Auch von Eltern,
GroBeltern etc. ausgehende Gerdusche seien den Kindern
zuzurechnen. Die Gesetzesbegriindung beziehe auch durch
die Betreuung der Kinder bedingte Gerauscheinwirkungen
wie Sprechen und Rufen von Betreuerinnen und Betreuern
ein. Nichts anders kdnne bei der Wahrnehmung der Betreu-
ung durch Familienangehdrige selbst gelten, auch deren
LautauBerungen seien mittelbar von Kindern verursacht und
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts von § 22
Abs. 1a BImSchG geschutzt.” Die Zielgruppe des Eltern-
Kind-Zentrums ist die Altersgruppe, die durch Erwachsene
beaufsichtigt werden muss.

ff)  Im Rahmen der Regel keine schadlichen
Umwelteinwirkungen

Die gesetzlich angeordnete Rechtsfolge ist, dass — unge-
achtet im Einzelfall méglicher Abweichungen — durch Kinder
verursache Gerduscheinwirkungen normalerweise keine
schéadlichen Umwelteinwirkungen sind. Dies kdnne mit dem
BGH auch das Eltern-Kind-Zentrum fUr sich in Anspruch
nehmen. Eine Verpflichtung zu MaBnahmen zur Verhinde-
rung solcher Einwirkungen aus § 22 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2
BImSchG gelte im Bereich des Abs. 1a gerade nicht. Ledig-
lich die Ausstattung und die Spielgerate missten den allge-
meinen immissionsschutzrechtlichen technischen Anforde-
rungen entsprechen.

Auch aus den Offnungszeiten ergebe sich kein erhdhtes
Stdérpotenzial.”> Nicht entscheidungserheblich sei hier die
Frage, ob die Teilungserklarung statisch oder dynamisch auf
Ladenschlussgesetze verweise, da die Offnungszeiten so-
wohl hinter im Zeitpunkt der Teilung als auch den derzeit
geltenden Regeln zurlckblieben. Ein intensiverer Publi-
kumsverkehr als bei einem Laden mit Lager sei tatrichterlich
nicht festgestellt.”®

Vorliegend ergdben sich keine Anhaltspunkte von der Re-
gelwirkung des § 22 Abs. 1a BImSchG abzuweichen.

gg) Stoérpotenzial der Erwachsenenangebote

Nachdem die mittelbar oder unmittelbar von Kindern ausge-
henden Gerauscheinwirkungen durch die Wertung des § 22
Abs. 1a BImSchG absorbiert werden, konnte eine Nut-
zungsuntersagung sich nur mehr auf ausschlieBlich an Er-
wachsene gerichtete Angebote stitzen.

Zum Teil fehlt es nach Art der Angebote bereits an einer
typischerweise emissionsintensiveren Nutzung.”” Theater-

gruppen oder Body-Work-Out-Kurse mdgen laut werden.

74 Rdnr. 25 der besprochenen Entscheidung.
75 Rdnr. 27 der besprochenen Entscheidung.
76 Rdnr. 28 der besprochenen Entscheidung.

77  So fur die unregelmaBig stattfindenden Flohmarkte, Vortrage,
zweimal wochentlich angebotene Kurse ,,Deutsch als Fremd-
sprache”, Yoga-Kurse, Erste-Hilfe-Kurse, Seminare, Treffen von
Eltern-Kind-Initiativen, Rdnr. 30 der besprochenen Entscheidung.
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Letztlich halt der BGH das Stérpotenzial dieser und der Er-
wachsenenangebote insgesamt nicht fur entscheidungser-
heblich: Denn der Hauptantrag sei unteilbar auf die Untersa-
gung der Nutzung als Eltern-Kind-Zentrum gerichtet und
nicht speziell gegen einzelne Aktivitdten oder Nutzergrup-
pen. Ungeachtet dieser Angebote sei das Eltern-Kind-Zen-
trum Einrichtung im Sinne des § 22 Abs. 1a BImSchG.
Selbst wenn einzelne Aktivitdten mehr storten, wére eine
Untersagung des gesamten Betriebs Uberschieend, wiirde
sie doch gerade auch die privilegierten Angebote mit dem-
selben Federstrich unterbinden. Die Klager mussten ggf.
ihren Klageantrag auf einzelne nichtprivilegierte Nutzungs-
unterformen zuschneiden.

§ 22 Abs. 1a BImSchG steckt einen gewissen geschitzten
Rahmen ab. Nicht zumutbare Immissionen durch Kinder-
larm mussen allerdings nicht geduldet werden. Nur lasst sich
das Erreichen dieser Grenzen nicht mit Geraten messen: Ein
Anspruch auf Einhaltung einer bestimmten Lautstarke wie
im Hilfsantrag verlangt solle nach § 22 Abs. 1a BImSchG
gerade nicht bestehen.” Eine auf physikalischen GréBen
fuBende Bewertung werde dem besonderen Toleranzgebot
gegentber Kinderlarm grundsétzlich nicht gerecht. Nach-
dem der RUckgriff auf physikalische GroBen verwehrt ist,
durfte die Formulierung zweckdienlicher, tenorierungsfahiger
Antrage schwerfallen.”®

Die Nutzung als Eltern-Kind-Zentrum ist also zu dulden. Ein-
zelne stérende Handlungsweisen konnten jedoch Unterlas-
sungsansprlche begrinden, insbesondere ausschlieBlich
an Erwachsene gerichtete gegenlber einem Laden emissi-
onsintensivere Angebote oder das Abstellen von Kinderwa-
gen und Fahrradern auf Gemeinschaftseigentum. Die dies-
bezlglichen Hilfsantrdage wurden an einen anderen
Spruchkérper des Berufungsgerichts zurlickverwiesen.

Den global auf Unterlassung des Betreibens eines Eltern-
Kind-Zentrums gerichtete Hauptantrag hatte der BGH ins-
gesamt abzuweisen. Angesichts seiner Unteilbarkeit konnte
er auch nicht hinsichtlich einzelner Aspekte Erfolg haben.

e) Analyse der BGH-Entscheidung

Der BGH 6ffnet die Privilegierung des § 22 Abs. 1a BImSchG
flr neue Angebotsformen rund um Kinder. FUr das Schwa-
binger Eltern-Kind-Zentrum ist das ein erfreulicher Sieg in
letzter Instanz. Das Urteil unterstellt die Einrichtung — selbst
jenseits traditioneller Kinderbetreuung — insgesamt dem
Schutzbereich. Die Vorinstanzen hatten sich gerade an dem
Sammelsurium an Aktivitaten gestért. Der BGH ist in der er-
ganzenden Vertragsauslegung begrifflich groBzlgiger als bei
strenger Subsumtion, um der mannigfaltigen Ausrichtung des
Zentrums und der gesetzgeberischen Intention gerecht zu
werden. § 22 Abs. 1a BImSchG nennt Eltern- und Familien-
zentren im Sinne des § 16 SGB VIII nicht.80 So entsteht der
Eindruck, das Urteil gehe in Umsetzung des politischen
Willens des Gesetzgebers weiter als die Norm selbst.

78 Rdnr. 34 der besprochenen Entscheidung.
79 So Muiller, ZWE 2020, 180, 187.

Begunstigung verdient jede Einrichtung im Sinne des § 22
Abs. 1a BImSchG unbeschadet eines UberschieBenden
Aktivitatsspektrums. Einzelne aus dem Tatbestand aus-
scherende Zusatzangebote durfen nicht die Privilegierungs-
wurdigkeit der Einrichtung infrage stellen, solange konse-
quenterweise nur die zumindest mittelbar durch Kinder
hervorgerufenen Gerauscheinwirkungen rechtlich neutrali-
siert werden und die Ubrigen sich an den gangigen Anforde-
rungen messen lassen mussen.

Dies war auch die Krux der Entscheidungen der Vorinstan-
zen: Diese meinten, Kinderlarm selbst ware unter Umstan-
den noch zu tolerieren, nicht jedoch der der begleitenden
Eltern und GroBeltern. BegruBenswert ist der Paradigmen-
wechsel im BGH-Urteil: Denn auch mittelbar durch Kinder
hervorgerufene Gerauscheinwirkungen mussen hingenom-
men werden. Hier kann der BGH auf die Gesetzesbegrin-
dung verweisen und vom dort genannten Betreuungsperso-
nal erst recht auf selbstbetreuende Familienangehorige
schlieBen. Angesichts des angesprochenen Altersspek-
trums drangt sich dieses Ergebnis geradezu auf: Die Aller-
kleinsten kommen notwendigerweise mit aufsichtspflichti-
gen Begleitpersonen in die Einrichtung und deshalb auch
gemeinsam in den Genuss der Privilegierung. LautauBerun-
gen von Begleitpersonen isoliert von denen der Kinder zu
betrachten, obschon sie in Reaktion aufeinander entstehen
und meist die Gerauschkulisse eher beruhigen durften, wéare
lebensfremd. Die Privilegierung des unmittelbaren Kinder-
l&rms allein hilft einer Einrichtung wenig, wenn sie aufgrund
der Gerausche der notwendigen Aufsichtspersonen schlie-
Ben musste. Die kinderunabhéngige Larmentwicklung der
Erwachsenen (Kaffeekrénzchen) flr sich genommen dirfte
den zulassigen Gerduschpegel selten Uberschreiten.

Dem teilenden Eigentlimer und den Sonderrechtsnachfol-
gern wird mittels erganzender Auslegung eine gewisse
Duldsamkeit gegentber Kinderlarm auferlegt. Der Kita-Aus-
bau wird so auch im Wohnungseigentumsrecht spurbar. Die
Ausstrahlungswirkung erzielt der BGH mit der Verrenkung
der nachtréaglichen ergénzenden Auslegung der Teilungser-
klarung. Umso bemerkenswerter ist dies angesichts der
sonst gelbten Auslegungsstrenge: Maxime des BGH war
ja, auBerhalb von Wortlaut und Sinn in ihrer nachstliegenden
Bedeutung liegende Umstande mussten nach den beson-
deren Verhaltnissen des Einzelfalls fur jedermann ohne Wei-
teres erkennbar sein. Die Gesetzesanderung selbst mag
jedem unbefangenen Dritten einleuchten, das vom BGH
angesonnene offene Verstandnis scheint weniger zwingend.
§ 22 Abs. 1a BImSchG erlangt so Uberraschende ,Strahl-
kraft“.81 Kritisiert wird, die Entscheidung bewirke ,eine Art
mittelbarer (Dritt-)RUckwirkung &ffentlichrechtlicher Vorschrif-
ten“.82 Voraussetzung der mittelbaren Drittwirkung von
Grundrechten im Privatrecht ist ein ,Einfallstor” wie unbe-
stimmte Rechtsbegriffe oder Generalklauseln. Nimmt die
Teilungserklarung selbst auf offentlichrechtliche Begriffe Be-
zug, mag ein Import der dortigen Wertungen zur weiteren

81 Muller, ZWE 2020, 180, 186.
82 Lang, ZfIR 2020, 313, 314.

80 Eine Einbeziehung regt die Petition des Eltern-Kind-Zentrums
an den Bayerischen Landtag vom 29.3.2019 an.
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Ausfullung gerechtfertigt sein.83 Logisch ist dies im Rahmen
von § 906 Abs. 1 BGB: Wer Grenzen des Zuldssigen aus
dem Immissionsschutzrecht ableitet, muss im Gegenzug
auch dessen Privilegierungen beachten. Anspruchsgrund-
lage im entschiedenen Fall ist allerdings nicht § 906 Abs. 1
BGB, sondern § 1004 Abs. 1 BGB; Anspruchsgegner nicht
ein Eigentlimer, sondern der Mieter; um die Gerausche geht
es nicht direkt, sondern indirekt im Rahmen der Vergleichs-
betrachtung des Storpotenzials vorgesehener und tatséch-
licher Nutzung.

Die Wohnungseigentimergemeinschaft kann auf die Einhal-
tung Ooffentlichrechtlicher Beschrankungen pochen. Wes-
halb sollten nicht auch umgekehrt &ffentlichrechtliche Privi-
legierungen in die erganzende Auslegung einzubeziehen
sein? Offentlichrechtlich verordnete Toleranz gegeniiber
Kinderlarm hat erst dann keine Chance mehr, das Woh-
nungseigentumsrecht zu Uberstrahlen, wenn die Teilungser-
klarung solche Nutzungen eindeutig abwehrt. Allerdings ist
dazu eine llckenfullende bzw. -vorbeugende Regelung in
der Teilungserklarung erforderlich. Der Wohnungseigentu-
mergemeinschaft wird im Zweifel eine progressive Haltung
unterstellt, solange sie sich nicht ausdrtcklich dagegen ver-
wahrt und durch eine Negativliste bestimmte Nutzungsfor-
men fUr unzulassig erklart.

Bei einer neuen Aufteilung besteht noch einiger Gestaltungs-
spielraum. Es kann jede nutzungseinschréankende Regelung
getroffen werden, soweit sie nicht sittenwidrig ist oder gegen
Treu und Glauben verstoBt. Denn das neu zu schaffende
Sondereigentum entsteht dann von vornherein nur mit Be-
schrankungen. Um die wirtschaftliche Verwertbarkeit nicht zu
beeintrachtigen, kann bei einer engen Zweckbestimmung
eine Umnutzung unter Vorbehalt einer ins freie Ermessen zu
stellenden Zustimmung des Verwalters oder einer bestimm-
ten Mehrheit von Eigentimern zugelassen werden.

In Altfallen ist die Hirde zur Anderung der Teilungserklarung
hoch: Per Beschluss kénnen bestimmte Nutzungen verbo-
ten werden, die zu einer unzumutbaren Belastung der Ubri-
gen Eigentumer flhren.84 Auch hiergegen stritte allerdings
§ 22 Abs. 1a BImSchG. Im Beschlusswege ist eine Ande-
rung von Vereinbarungen nur moglich, wenn dies die Ge-
meinschaftsordnung vorsieht (Offnungsklausel), ein sachli-
cher Grund vorliegt und ein einzelner Sondereigentimer
gegenuber dem bisherigen Rechtsstand nicht unbillig be-
nachteiligt wird. Die Zustimmung des in seiner Nutzungsfrei-
heit einzuschrankenden Eigentimers ware zu verlangen,
jedoch schwer zu erlangen. Ebenso steinig ware der Weg
Uber eine Vereinbarung aller Sondereigenttimer.85 Zur Wirk-
samkeit gegentber Rechtnachfolgern ware zuklnftig ge-
maB § 10 Abs. 3 Satz 1 WEG-RegE eine Grundbucheintra-
gung erforderlich.

83 AG Minchen Urteil vom 30.9.2014, 483 C 2720/14, BeckRS
2015, 19531.

84 Verbot des Haltens von Kampfhunden und Kampfhunde-
mischlingen, KG, Beschluss vom 23.6.2003, 24 W 38/083,
NZM 2004, 145.

85 Abanderung einer Vereinbarung bedarf der Eintragung im
Grundbuch als Inhalt des Sondereigentums, § 10 Abs. 3 WEG
(Satz 1 WEG-E).
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Angesichts dieses Anpassungsaufwandes kann eine auto-
matische Aktualisierung durch erganzende Auslegung
nachtraglicher Lucken Hoffnung auf Modernisierung we-
cken. Andererseits sollte nicht jeder Wandel gesellschafts-
politischer Vorstellungen gleich durch die Hintertlr der er-
ganzenden Vertragsauslegung als in die Teilungserklarung
umgesetzt gelten: Lange Zeit galt die Austubung der Prosti-
tution in Wohnungs- und Teileigentum als Uberschreitung
des nach § 14 Nr. 1 WEG zulassigen MaBes, weil damit eine
Wertminderung der anderen Einheiten einhergehe.® Nach
EinflUhrung des ProstG gerat diese Einschatzung ins Wan-
ken.8” Es wird kontrovers diskutiert, ob eine in der Rechts-
gemeinschaft eindeutig herrschende Auffassung Uber die
nicht nur individual-, sondern auch sozialethische Verwerf-
lichkeit der Prostitutionsaustibung nach wie vor festgestellt
werden kann.s8 |st in einer Teileigentumseinheit ohne nahere
Beschrankung der Nutzung die Prostitution als Gewerbe
wie jedes andere zulassig? Damit bleibt nach der Entschei-
dung des BGH die allgemeine Frage, ob und wie urspring-
lich nicht bedachte Nutzungsformen zu integrieren sind.

3. Gestaltungshinweis

Die Praxis wird sich auf Folgendes einstellen konnen: Kin-
derbetreuung durch eine Tagespflegeperson kann je nach
den Umstanden des Einzelfalls im Wohnungseigentum zuléas-
sig sein. Einrichtungen im Sinne des § 22 Abs. 1a BImSchG
werden wegen des erhohten Publikumsverkehrs zwar nicht
im Wohnungseigentum, infolge des BGH-Urteils jedoch im
Teileigentum in aller Regel erlaubt sein. Anders ist dies nur,
wenn die Teilungserklarung klare anderweitige Festlegungen
enthdlt, die einer erganzenden Auslegung entgegenstehen.
Deren Abwehrwirkung wird begrenzt durch den Anspruch auf
Anpassung von Vereinbarungen im Rahmen des § 10 Abs. 3
Satz 3 WEG (§ 10 Abs. 2 WEG-RegE).

Vorbeugen lieBe sich einer erganzenden Auslegung zum
Beispiel mit folgender Gestaltung, die ggf. mit einer Off-
nungsklausel zu kombinieren ware:

Die Bezeichnung als ,Laden mit Lager” in dieser Urkunde
ist eine Zweckbestimmung, die ausschlieBlich die ge-
nannte Nutzung gestattet. Zu jeder anderen, auch zu einer
bei typisierender Betrachtung nicht starker stérenden Nut-
zung ist die Zustimmung des Verwalters oder einer Mehr-
heit von drei Vierteln der Sondereigenttimer erforderlich.
Die Zustimmung kann widerruflich erteilt, von Auflagen
abhangig gemacht und grundsatzlich nach freiem Ermes-
sen versagt werden. Anspruch auf Zustimmung besteht
nur, wenn schllissig dargelegt ist, dass eine reale Mdglich-
keit, das Sondereigentum entsprechend zu nutzen oder zu
verwerten, nicht besteht und die beabsichtigte Nutzung
weder eine andersartige oder starkere Beeintrachtigung
anderer Sondereigentimer noch eine Veranderung des
Charakters der Anlage beflrchten lasst.

86 Kahlen, ZWE 2009, 142.
87 Armbrtster, ZWE 2008, 361, 365.

88 BayObLG, Beschluss vom 8.9.2004, 2 Z BR 137/04,
BayObLGZ 2004, 244; LG Bamberg, Endurteil vom 12.4.2016,
11 S 21/15 WEG, BeckRS 2016, 126221.
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STEUERRECHT

25. Steuerfreie Entnahme einer Wohnung
aus dem land- und forstwirtschaftlichen
Betriebsvermégen

BFH, Urteil vom 16.1.2020, VI R 22/17 (Vorinstanz:
FG Schleswig-Holstein, Urteil vom 5.4.2017, 2 K 26/17)

EStG § 4a Abs. 1 Satz2 Nr. 1, § 13 Abs. 4 Satz6 Nr. 2, § 52
Abs. 15 Satz 7
FGO § 126 Abs. 2

LEITSATZ:

Die steuerfreie Entnahme einer Wohnung aus dem land-
und forstwirtschaftlichen Betriebsvermégen gemas § 13
Abs. 4 Satz 6 Nr. 2 EStG (nach dem 31.12.1998) ist nur
maéglich, wenn es sich hierbei um ein Baudenkmal han-
delt.

26. Jahreswert von NieBbrauchsrechten
bei vom Schenker zu tragenden Schuld-
zinsen

BFH, Urteil vom 28.5.2019, Il R 4/16 (Vorinstanz:
FG Munster, Urteil vom 26.11.2015, 3 K2711/13 Erb)

BewG §§ 14, 15, 16
ErbStG § 10 Abs. 1 und 12

LEITSATZ:

Wird ein Grundstiick unter Vorbehalt des NieBbrauchs
geschenkt, mindert der Wert des NieBbrauchsrechts die
Bereicherung des Bedachten. Der Jahreswert des NieB3-
brauchrechts ist unter Abzug der Schuldzinsen fiir die
zum Zeitpunkt der Zuwendung bestehenden Darlehen
zu ermitteln, wenn die Schuldzinsen vom Schenker als
NieBbraucher wahrend des Bestehens des NieBbrauchs-
rechts aufgrund einer gesetzlichen oder vertraglichen
Verpflichtung getragen werden.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 4.8.2011 Ubertru-
gen die Eltern des Klagers und Revisionsklagers (Klager) ver-
schiedene bebaute Grundstlicke unter dem Vorbehalt eines
auf Lebensdauer des Langstlebenden geltenden NieBbrauchs
auf den Klager. Aufgrund des NieBbrauchs waren die Eltern
berechtigt und verpflichtet, samtliche Nutzungen aus dem
Vertragsgegenstand zu ziehen und samtliche privaten und 6f-
fentlichen Lasten zu tragen. Der Klager Ubernahm laut IV. Zif-
fer 6 des Ubertragungsvertrags die dort genannten, auf dem
Grundbesitz lastenden Verbindlichkeiten in dinglicher und per-
sonlicher Hinsicht. Zur Klarstellung wurde vermerkt, dass die
Schuldibernahme die Verpflichtung des NieBbrauchers, im
Innenverhaltnis die Tilgungs- und Zinsleistungen fur die Uber-
nommenen Verbindlichkeiten zu erflllen, nicht berthre.
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2 Durch Bescheide vom 9.12.2011 setzte der Beklagte und
Revisionsbeklagte (das FA) die Schenkungsteuer fur den Er-
werb vom Vater auf 71.790 € und fur den Erwerb von der
Mutter auf 47.050 € fest. Dabei berlcksichtigte das FA die
Belastung aus den NieBbrauchsrechten steuermindernd, nicht
aber die Ubernommenen Darlehensverbindlichkeiten, da inso-
weit Zins- und Tilgungsleistungen weiterhin von den Ubertra-
genden Eltern erbracht wirden.

3 Mit dem gegen beide Bescheide erhobenen Einspruch
reichte der Klager Einnahme-Uberschussrechnungen fiir die
Ubertragenen Grundstlcke ein. Das FA setzte die Schen-
kungsteuer durch Einspruchsentscheidungen vom 25.7.2013
fur den Erwerb vom Vater auf 52.800 € und fur den Erwerb
von der Mutter auf 14.113 € herab, wies die Einspriche im
Ubrigen aber als unbegriindet zuriick. Bei der Neufestsetzung
der Steuern gewahrte es die Steuerverglnstigung nach § 13c
ErbStG in der fur 2011 geltenden Fassung.

4 Das FA folgte bei der Berechnung der Kapitalwerte fur den
NieBbrauch den vom Kléager vorgelegten Einnahmen aus Ver-
mietung und Verpachtung, ermittelte einen Durchschnittswert
der letzten vier Jahre vor der Ubertragung und rechnete den
Jahreswerten die Absetzung fur Abnutzung hinzu. Den Antrag
des Klagers, die ibernommenen Verbindlichkeiten mit den un-
ter Berlcksichtigung der Wahrscheinlichkeit einer kunftigen
Inanspruchnahme ermittelten Verkehrswerten als Gegenleis-
tung anzusetzen, lehnte das FA unter Hinweis auf § 12 Abs. 1
ErbStG und § 6 Abs. 1 BewG ab.

5 Mit seiner Klage gegen beide Bescheide machte der Klager
geltend, die Jahreswerte der NieBbrauchsrechte seien ohne
die Einbeziehung von Schuldzinsen zu berechnen. Wahrend
des Klageverfahrens erlieB das FA am 1.10.2015 aufgrund
einer nicht im Streit stehenden Anderung bei den Vorschen-
kungen einen geanderten Bescheid und setzte die Schen-
kungsteuer flr den Erwerb vom Vater auf 44.850 € herab.

6 Das FG wies die Klage als unbegrindet zurlick. Seiner
Auffassung nach hat das FA bei Ermittlung der Jahreswerte
der NieBbrauchsrechte zu Recht die von den Eltern des
Klagers gezahlten Schuldzinsen in Abzug gebracht. Die belas-
tenden NieBbrauchsrechte seien nach § 12 Abs. 1 ErbStG
i. V.m. § 14 Abs. 1 BewG mit dem Vielfachen des Jahreswerts
zu bewerten. Die Ermittlung des Jahreswerts erfolge nach
§§ 15 und 16 BewG. Danach sei von den jeweiligen Nettoer-
tragen auszugehen. Das Urteil des FG ist in EFG 2016, 493
veroffentlicht.

7 Dagegen richtet sich die Revision des Klagers. Er rugt die
Verletzung von § 15 BewG und vertritt weiterhin die Auffas-
sung, dass die Jahreswerte des NieBbrauchs ohne den Abzug
von Schuldzinsen zu berechnen seien. Im AuBenverhaltnis
habe er zwar die Verbindlichkeiten Ubernommen, um die Zins-
und Tilgungsleistungen zu erbringen. Daran andere jedoch die
Ubernahme der Verbindlichkeiten durch seine Eltern als NieB-
brauchsberechtigte im Innenverhaltnis nichts.

8 Der Klager beantragt sinngemaB, die Vorentscheidung auf-
zuheben und die angefochtenen Schenkungsteuerbescheide
dahin gehend zu andern, dass jeweils bei der Berechnung des
Jahreswerts des NieBbrauchsrechts die Schuldzinsen fur die
Ubernommenen Verbindlichkeiten nicht einbezogen werden.
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9 Das FA beantragt, die Revision als unbegrindet zurtickzu-
weisen.

()

13 lll. Die Sache ist spruchreif. (...) Das FA hat in beiden Be-
scheiden die Jahreswerte des NieBbrauchs zutreffend berech-
net.

14 1. Die Zuwendung der Grundstiicke durch die Eltern des
Klagers aufgrund des Vertrags vom 4.8.2011 stellt im Zeit-
punkt ihrer Ausflihrung als dem Zeitpunkt der Steuerentste-
hung gemaR § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG schenkungsteuerrecht-
lich eine reine Schenkung geman § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG dar.
Ubernimmt der mit einem Grundstiick unter VorbehaltsnieB-
brauch Beschenkte auch die auf dem Grundstlck abgesi-
cherten Verbindlichkeiten, verpflichtet sich aber der Schenker
und VorbehaltsnieBbraucher, diese Verbindlichkeiten fur die
Dauer des NieBbrauchs weiter zu tilgen und die Zinsen zu tra-
gen, liegt keine gemischte, sondern eine reine Schenkung vor
(vgl. BFH, Urteil vom 17.10.2001, Il R 60/99, BFHE 197, 260
= BStBI. 11 2002, S. 165).

15 2. Als steuerpflichtiger Erwerb gilt nach § 10 Abs. 1 Satz 1
ErbStG die Bereicherung des Erwerbers, soweit sie nicht steu-
erfrei ist.

16 a) Bei der Ermittlung des steuerpflichtigen Erwerbs ist die
aus einem VorbehaltsnieBbrauch erwachsende Belastung ei-
nes zugewendeten Grundstlicks abzuziehen. Die Belastung
durch den VorbehaltsnieBbrauch mindert die Bereicherung
des Bedachten (vgl. Walzholz, ZEV 2016, 217, Anmerkung;
Billig, UVR 2016, 314).

17 Ein Abzug des VorbehaltsnieBbrauchs, der eine sog. Nut-
zungs- oder Duldungsauflage ist (vgl. BFH-Urteil in BFHE 197,
260 = BStBI. 1l 2002, S. 165 unter Il. 3.), ist flr Erwerbsvor-
gange ab 1.1.2009 nicht mehr ausgeschlossen. § 25 Abs. 1
ErbStG a. F,, wonach der Erwerb von Vermédgen, dessen Nut-
zungen dem Schenker zustanden, ohne Berlicksichtigung
dieser Belastungen besteuert wurde und die Steuer, die auf den
Kapitalwert dieser Belastungen entfiel, bis zu deren Erléschen
zinslos gestundet wurde, wurde durch das Erbschaftsteuer-
reformgesetz vom 24.12.2008, ErbStRG - (BGBI. 2008 |,
S. 3018) aufgehoben und gilt nur noch flr Erwerbsvorgéange,
fUr die die Steuer bis zum 31.12.2008 entstanden ist (vgl. § 37
Abs. 1 ErbStG).

18 b) Die Bewertung der bei einer Grundsticksschenkung
vorbehaltenen NieBbrauchsrechte richtet sich gemaB § 12
Abs. 1 ErbStG nach den Vorschriften des Ersten Teils des
BewG.

19 Der Kapitalwert lebenslanglicher Nutzungen ist nach § 14
Abs. 1 BewG mit dem Vielfachen des Jahreswerts anzuset-
zen. Bei Nutzungen oder Leistungen, die in ihrem Betrag un-
gewiss sind oder schwanken, ist als Jahreswert der Betrag
zugrunde zu legen, der in Zukunft im Durchschnitt der Jahre
voraussichtlich erzielt werden wird (§ 15 Abs. 3 BewG). Diese
Bewertung erfordert eine Schétzung (vgl. BFH, Urteil vom
5.6.1970, Il R 82/67, BFHE 99, 233 = BStBI. Il 1970, S. 594
und BFH, Beschluss vom 6.5.2009, Il B 14/09, juris). Anhalts-
punkt fOr den in der Zukunft voraussichtlich erzielbaren Betrag
kdénnen dabei die in den letzten Jahren erzielten Einklnfte sein
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(vgl. Urbach, Kélner Steuerdialog 2014, 18972). Die Ermittlung
des zukunftigen Durchschnittsertrags auf der Grundlage des
Durchschnittsertrags der dem Schenkungszeitpunkt vorange-
gangenen drei Jahre wird von der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung gebilligt (vgl. BFH, Urteil vom 11.2.1972, Il
R 129/70, BFHE 105, 50 = BStBI. Il 1972, S. 448 unter |l.
4. b)). Bei Vorliegen besonderer Umstande, zum Beispiel bei
starken Schwankungen, kann fUr die Zukunftsprognose auch
auf einen langeren Zeitraum abzustellen sein.

20 c) Bei der Ermittlung des Werts von NieBbrauchsrechten an
Grundstlcken ist zunéchst von den Einnahmen aus Vermie-
tung und Verpachtung auszugehen. Zur Berechnung des Jah-
reswerts des NieBbrauchs sind sodann die vom NieBbraucher
zu tragenden Aufwendungen abzuziehen. Das gilt auch fUr die
vom NieBbraucher nach § 1047 BGB im Innenverhaltnis zum
GrundstUckseigentlimer zu zahlenden Zinsen. Der Niebrau-
cher ist geméaB § 1047 BGB dem Eigentlmer gegenuber ver-
pflichtet, fir die Dauer des NieBbrauchs u. a. diejenigen privat-
rechtlichen Lasten zu tragen, welche schon zur Zeit der
Bestellung des NieBbrauchs auf der Sache ruhten, insbeson-
dere die Zinsen der Hypothekenforderungen und Grundschul-
den. Dem NieBbraucher steht nur der Reinertrag des seiner
Nutzung unterworfenen Wirtschaftsgutes zu (BFH, Urteil vom
23.7.1980, IR 62/77, BFHE 131, 394 = BStBI. 11 1980, S. 748
unter 2.; Gursching/Stenger/Esskandari, Bewertungsrecht,
§ 16 BewG Rdnr. 31). Die vom NieBbraucher zu zahlenden
Schuldzinsen mindern den Jahreswert des ihm zustehenden
NieBbrauchsrechts.

21 d) Beim Bedachten einer Grundstlicksschenkung mindern
Schuldzinsen fUr die zum Zeitpunkt der Zuwendung bestehen-
den Darlehen ebenfalls den Jahreswert des auf dem zuge-
wendeten Grundstlck lastenden NieBbrauchsrechts, wenn
diese vom Schenker als NieBbraucher wahrend des Beste-
hens des NieBbrauchsrechts aufgrund einer gesetzlichen oder
vertraglichen Verpflichtung getragen werden (a. A. Wélzholz,
ZEV 2016, 217; Billig, UVR 2016, 314). Die Schuldzinsen, die
der Bedachte trotz Ubernahme der Verbindlichkeiten nicht
zu tragen hat, sind im Hinblick auf das bei einer Schenkung
maBgebliche Bereicherungsprinzip bei der Ermittlung des
Jahreswerts nicht — abweichend von der Ermittlung beim
NieBbraucher — auBer Acht zu lassen. Es wirde dem Berei-
cherungsprinzip widersprechen, den Jahreswert des vorbe-
haltenen NieBbrauchsrechts beim Bedachten wegen des
Nichtabzugs von Schuldzinsen héher anzusetzen als beim
NieBbraucher und damit wegen des hoheren Werts des auf
dem GrundstUck lastenden NieBbrauchsrechts eine geringere
Bereicherung des Bedachten anzunehmen. Der Bedachte ist
vielmehr dadurch bereichert, dass er die Zinszahlungen fUr die
tbernommenen Verbindlichkeiten nicht zu leisten hat, weil der
Schenker als NieBbraucher des zugewendeten Grundstlicks
die Zinszahlungen weiter tragt. Der um die Schuldzinsen ge-
minderte Wert des NieBbrauchs ist insoweit beim Bedachten
derselbe wie beim Schenker.

22 Der Bedachte kann zwar Darlehensschulden, die er im Zu-
sammenhang mit dem zugewendeten Grundstlck Ubernom-
men hat, nicht bereicherungsmindernd abziehen, wenn der
Schenker im Innenverhaltnis zur Verzinsung und Tilgung der
Verbindlichkeiten verpflichtet bleibt (vgl. BFH-Urteil in BFHE
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197, 260 = BStBI. 11 2002, S. 165 unter Il. 2.). Dies hat aber
keinen Einfluss auf den Kapitalwert des NieBbrauchsrechts,
das auf dem zugewendeten Grundstlck lastet.

23 e) Die im Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums
flr Finanzen vom 10.05.2004, 34-S. 3810-023-20976/04 in
Abstimmung mit den obersten Finanzbehdrden der anderen
Lander vertretene Auffassung, wonach bei der Ermittlung des
Jahreswerts eines Nutzungsrechts im Rahmen der Besteue-
rung des Erwerbs des damit belasteten Erwerbers die Zinsen
fur Verbindlichkeiten, die auf dem Ubertragenen Vermogens-
gegenstand lasten und vom Nutzungsberechtigten zu zahlen
sind, auch dann nicht bertcksichtigt werden, wenn der Kapi-
talwert des Nutzungsrechts nach § 10 ErbStG abziehbar ist,
steht der vorstehenden Auffassung nicht entgegen.

24 Die in dem Schreiben vertretene Auffassung betrifft die
Rechtslage vor Aufhebung des § 25 ErbStG durch das
ErbStRG 2009. Es kann dahinstehen, ob es gerechtfertigt war,
fUr die Berechnung der nach § 25 Abs. 1 Satz 2 ErbStG a. k.
zu stundenden Steuer den Jahreswert ohne Einbeziehung von
Schuldzinsen zu ermitteln (vgl. dazu Stempel, UVR 2002, 277,
279). Jedenfalls ist dies im Rahmen des Abzugs des Jahres-
werts im Rahmen der Ermittlung der Bereicherung nach § 10
Abs. 1 Satz 1 ErbStG nicht der Fall. In Hohe der vom NieB-
braucher zu zahlenden Zinsen ist der Erwerber wirtschaftlich
nicht belastet. LieBe man die Zinsen bei der Ermittlung des
Jahreswerts des NieBbrauchs unbericksichtigt, wlrden sie
durch den Abzug des insoweit hdheren Kapitalwerts des Niel3-
brauchs gleichwohl den Erwerb mindern.

25 3. Ausgehend von diesen Grundséatzen hat das FA die Ka-
pitalwerte der NieBbrauchsrechte zutreffend berticksichtigt.

26 Der Ubertragungsvertrag sieht ausdriicklich vor, dass
der Klager die Verbindlichkeiten gegenuber den Glaubigern zu
tragen hat und seine Eltern als NieBbraucher die Tilgungs-
und Zinsleistungen fUr diese Verbindlichkeiten wahrend der
Dauer des NieBbrauchs im Innenverhaltnis zu erflllen haben.
Die Belastung durch den NieBbrauch weggedacht, kénnte
der Klager auch nur die entsprechenden Nettoertrage wie
seine Eltern erzielen. Die Ermittlung der Jahreswerte der
NieBbrauchsrechte unter Berlicksichtigung des Durchschnitts-
werts der letzten vier Jahre vor der Ubertragung der Grund-
stlcke ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

()

ANMERKUNG:
Von Notarassessor Dr. Felix Wobst, Berlin
1. Entscheidung

Der BFH hatte Uber einen fast alltaglichen Sachverhalt zu
entscheiden: Eltern UberlieBen ihrem Kind ein Grundstuck,
an dem sie sich den NieBbrauch vorbehielten. Die auf dem
GrundstUck lastenden Verbindlichkeiten Ubernahm das Kind
im AuBenverhaltnis; im Innenverhaltnis wurde vereinbart,
dass die Eltern fur die Dauer des NieBbrauchs weiterhin Zins
und Tilgung tragen.

Erstaunlicherweise war bislang nicht geklart, wie in einem
solchen Fall die schenkungsteuerrechtliche Bereicherung
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des Kindes zu bestimmen ist. Klar war, dass der NieBbrauch
die Bereicherung mindert, unklar aber, in welcher Hohe.
Konkret: Reduziert sich der Jahreswert des NieBbrauchs
um die Zinsen, die die Eltern noch zu tragen haben? Der
BFH urteilte: ja.

2. Kiritik

Die Entscheidung Uberzeugt nicht.! Das macht ein Extrem-
beispiel deutlich: Belaufen sich die Ertrage aus dem NieB3-
brauch auf 20.000 € und stehen diesen Zinsaufwendungen
in Hohe von ebenfalls 20.000 € gegenuber, ware der Wert
des NieBbrauchs mit 0 € anzusetzen. Der Ubernehmer
mUsste also den vollen Wert des Grundstiicks versteuern,
obwohl er es aufgrund des NieBbrauchs nicht nutzen kann.
Das kann nicht richtig sein.

Allgemein kann man sagen: Die Belastung des Eigentimers
durch einen NieBbrauch hangt nicht davon ab, ob und in
welcher Hohe der NieBbraucher Zinslasten zu tragen hat.2

Ausgangspunkt der Argumentation des BFH ist § 1047
BGB: Nach dieser Vorschrift hat der NieBbraucher Zinsen
fUr dinglich gesicherte Verbindlichkeiten zu tragen, die bei
der NieBbrauchsbestellung schon bestanden haben. Dar-
aus folgert der BFH zu Unrecht, dass der Jahreswert des
NieBbrauchs stets um diese Zinsen zu mindern ist. Bei
wirtschaftlicher Betrachtung — und darauf kommt es nach
dem schenkungsteuerrechtlichen Bereicherungsprinzip an3
—muss jedoch zwischen Zuwendungs- und Vorbehaltsnie3-
brauch unterschieden werden: Ein Zuwendungsniebrau-
cher ist wirtschaftlich belastet, wenn er Zinsen fur Verbind-
lichkeiten des EigentUmers tragen muss; der Jahreswert
des NieBbrauchs ist deshalb um diese Zinsen zu kirzen. Fur
einen VorbehaltsnieBbraucher andert sich dagegen wirt-
schaftlich nichts, wenn er Zinsen, die er zuvor als Eigentu-
mer zu tragen hatte, nun als NieBbraucher tragt.

Dass die Ubergabe eines belasteten Grundstticks unter Vor-
behaltsnieBbrauch Uberhaupt schenkungsteuerrechtliche
Schwierigkeit bereitet, liegt an der Asynchronitat der Vermo-
gensverschiebungen: Der Ubernehmer erhdlt sofort und
endgliltig das Eigentum, ist vortibergehend mit einem NieB3-
brauch belastet und wird nach dessen Erlschen mit Ver-
bindlichkeiten belastet sein. Die Tatsache, dass der Uber-
nehmer zwar Verbindlichkeiten Ubernimmt, zunéchst aber
keine Zinsen tragen zu hat, versucht der BFH Uber eine
niedrigere Bewertung des NieBbrauchs in den Griff zu be-
kommen. Dabei Ubersieht er, dass schon die allgemeinen
Bewertungsvorschriften Abhilfe schaffen: Als aufschiebend
befristete Lasten sind die Verbindlichkeiten zun&chst nicht
vom Grundstlckswert abzuziehen (§ 12 Abs. 1 ErbStG
i. V.m. §§ 8, 6 Abs. 1 BewG).4 Erst wenn der NieBbrauch
erlischt und der Ubernehmer auch wirtschaftlich belastet ist,

Kritisch bereits zur Entscheidung der Vorinstanz: Billig, UVR

2016, 314, 316; Walzholz, ZEV 2016, 217, 218.
Waéilzholz, ZEV 2016, 217, 218.

Nach Meincke/Hannes/Holtz/Hannes/Holtz, EroStG, 17. Aufl.
2018, § 10 Rdnr. 6 der ,Zentralbegriff des ErbStRechts*”.

BFH, Urteil vom 17.10.2001, Il R 60/99, DStR 2002, 402,
402 f. unter II. 2.
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sind sie auf Antrag anzusetzen (§§ 8, 6 Abs. 2, § 5 Abs. 2
BewG). Auf diese Weise wird sichergestellt, dass die Be-
messungsgrundlage nicht durch Zinsen gemindert wird, die
der Ubernehmer gar nicht zu tragen hat. Der BFH schieBt
mit seiner Entscheidung dartiber hinaus: Indem er diese Zin-
sen zusatzlich beim NieBbrauchswert mindernd berticksich-
tigt, erhoht er die Bemessungsgrundlage, ohne dass dem
eine wirtschaftliche Bereicherung des Ubernehmers gegen-
Ubersteht.

3. Praxishinweis

FUr die Praxis gibt es gllcklicherweise einen Ausweg: Der
Steuerpflichtige kann von seinem Recht nach § 198 BewG
Gebrauch machen, dem FA durch ein Sachverstandigen-
gutachten einen niedrigeren gemeinen Wert des Grund-
stlicks nachzuweisen. Dabei kann — wie § 10 Abs. 6 Satz 6
ErbStG bestétigt — das nieBbrauchsbelastete Grundstlick
als solches zum Gegenstand der Wertermittlung gemacht
werden.5 Der Sachverstandige hat dann den Verkehrswert
des Grundstlicks mitsamt des NieBbrauchs zu ermitteln.
Auf die isolierte Bewertung des NieBbrauchs, bei der die
BFH-Rechtsprechung zu berlcksichtigen wére, kommt es
dann nicht mehr an.

Rassler/Troll/Halaczinsky, BewG, 30. EL August 2019, § 198

Rdnr. 38; OFD Munster, Verfigung vom 17.2.2012, S. 3104 -
14 — St. 23-35, DStR 2012, 971.
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27. Nutzung zu eigenen Wohnzwecken
i. S.d. § 23 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 Satz 3
EStG; privates VerauBerungsgeschaft bei
Verkauf zur Vermeidung der geplanten
Anordnung eines Ruckbaugebots

BFH, Urteil vom 21.5.2019, IX R 6/18 (Vorinstanz:
FG Baden-Wurttemberg, Urteil vom 30.1.2018, 11 K 133/17)

EStG § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3

LEITSATZE:

1. Eine ,Nutzung zu eigenen Wohnzwecken“i. S. d.
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG liegt nicht vor,
wenn der Steuerpflichtige die einem Angehdérigen
unentgeltlich Gberlassene Wohnung zeitweilig fir
wenige Nachte im Jahr als Zufluchtsméglichkeit
(mit-)nutzt, um einer wegen der Alkoholerkrankung
des Ehepartners in der gemeinsamen Ehewohnung
unertraglich gewordenen Situation zu entfliehen.

2. Eine unter Zwang zustande gekommene
Vermdgensmehrung liegt nicht vor, wenn im Zeit-
punkt der VerdauBerung (§ 23 Abs. 1 Satz1 Nr. 1
Satz 1 EStG) die zustéandige Behdrde zwar beab-
sichtigte, dem betroffenen Steuerpflichtigen ein
Rickbaugebot aufzuerlegen, eine dahin gehende
Anordnung jedoch noch nicht unmittelbar bevor-
stand.
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SONSTIGES

HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Notarielle Urkunden fiir Einsteiger - erklart am

Beispiel eines Kaufvertrags

Von Notarassessor Benedikt Grimm, Hengersberg

Aller Anfang ist schwer, auch und gerade fUr Berufseinsteiger.
FUr den Volljuristen ist der Beginn der Assessorenzeit vor allem
eine Umstellung. Die gesetzliche Regelung des Studiums der
Rechtswissenschaften zeigt schon systematisch (§ 5a DRIG),
dass Studium und Referendariat ganz besonders auf die rich-
terliche Perspektive vorbereiten, wenn freilich die rechtsbera-
tende Praxis (vgl. § 5a Abs. 3 Satz 1 DRIG) erfreulicherweise
mehr und mehr Einzug in die Juristenausbildung findet.

Einen Einstieg in eine andere Welt kann es aber auch fur Voll-
juristen bedeuten, die nach ihrem Berufsleben neue Heraus-
forderungen suchen und nach entsprechender Einweisung zu
Notarvertretern bestellt werden kénnen.

Da der Notar den Willen der Beteiligten erforschen, den Sach-
verhalt klaren, die Beteiligten Uber die rechtliche Tragweite des
Geschafts belehren und ihre Erklarungen klar und unzweideu-
tig in der Niederschrift wiedergeben soll (§ 17 Abs. 1 Satz 1
BeurkG), kann es keine Urkunden ,von der Stange” geben.
Ziel dieses Praxisbeitrags kann es daher auch nur sein, am
Beispiel eines typisierten Grundstlickskaufvertrags Orientie-
rung zu geben und anhand der gesetzlichen Vorschriften zu
erlautern, welchen Hintergrund die Urkundsbestandteile und
einzelne Regelungen haben.

I. Der Urkundseingang

Der Urkundseingang enthélt neben der Angabe von Datum
und Ort der Beurkundung (§ 9 Abs. 2 BeurkG) die Bezeich-
nung des Notars bzw. des Notarvertreters — bei diesem in Zu-
sammenschau mit § 41 BNotO unter Angabe des vertretenen
Notars.

Es folgen die nach § 10 BeurkG, § 26 Abs. 2 DONot erforder-
lichen Angaben zu den Beteiligten (Name, Geburtsdatum,
Wohnort bzw. in Vertretungsverhaltnissen ggf. die Geschafts-
anschrift des Vertreters, und ggf. Geburtsname), die auch fur
die geldwascherechtlichen Sorgfaltspflichten relevant sind und
damit auch die — freilich schon bei Begriindung der Geschafts-
beziehung durchzuflhrende — Identifizierung nach §§ 10 f.
GwG — dokumentieren. SchlieBlich soll sich ergeben, wie der
Notar die Beteiligten festgestellt hat (§ 10 Abs. 3 BeurkG). Die
Angabe des Guterstands erfolgt insbesondere im Hinblick auf
Mitwirkungserfordernisse (etwa §§ 1365, 1415 ff. BGB), bei
ausléndischen Guterstanden auch im Hinblick auf das Er-
werbsverhaltnis der Kaufer.
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Auch vertretene Personen sind Beteiligte im Sinne des § 6
Abs. 2 BeurkG und deshalb mit aufzufihren. Die Urkunde ent-
halt in Vertretungsfallen Hinweise auf Vertretungsverhéaltnisse
und die Legitimation der Vertreter, also ob es sich um gesetz-
liche oder gewillkirte Vertreter handelt. Etwaige Vertretungs-
bescheinigungen (vgl. § 21 Abs. 1 Satz 1 BNotO) erfolgen
entweder auch an dieser Stelle oder gesondert.

Es folgen Feststellungen, beim Kaufvertrag vor allem im Hin-
blick auf § 21 BeurkG (Unterrichtung Uber den Grundbuchin-
halt).

Nach § 8 BeurkG ist bei der Beurkundung von Willenserkla-
rungen eine Niederschrift aufzunehmen. Die Urkunde beginnt
zum Beispiel mit dem Satz ,,Auf Ansuchen nehme ich folgende
Niederschrift Uber die Beurkundungsverhandlung auf*.

Il. Die beurkundeten Willenserklarungen, hier:
der Kaufvertrag

In der Kaufvertragsurkunde findet sich der Inhalt der beurkun-
deten Willenserklarungen, beim Kauf einer Immobilie also auf-
grund § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB alle Erklarungen der Ver-
tragsteile, die im Zusammenhang mit dem Kaufvertrag stehen.
Nach der Rechtsprechung kommt es auf alle Erklarungen an,
die vom beurkundeten Kaufvertrag abhangen, also zum Bei-
spiel nicht wirksam sein sollen, wenn der Kaufvertrag nicht
geschlossen wurde. Insbesondere als Merkposten fur die Be-
teiligten findet sich daher der Hinweis des Notars, dass nicht
beurkundete Nebenabreden nicht nur als solche unwirksam
sind, sondern auch zur Unwirksamkeit des ganzen Vertrags
fihren kodnnen.

1. Vorbemerkungen

Erklarungen der Vertragsteile zu den wirtschaftlich Berechtig-
ten (§ 3 GwG) dokumentieren die Einhaltung der geldwasche-
rechtlichen Identifizierungspflichten (siehe oben).

Ob Verkaufer bzw. Kaufer den Vertrag ,zu Zwecken ab-
schlieB[en], die Uberwiegend weder ihrer [landwirtschaftlichen,]
gewerblichen, oder selbstandigen beruflichen Tatigkeit zuge-
rechnet werden kdnnen“ oder als Verbraucher (vgl. § 13 BGB),
ist relevant fur die berufsrechtlich einzuhaltenden Vorschriften
(§ 17 Abs. 2a BeurkG). Ob ein Verbrauchervertrag im Sinne
dieser Vorschrift bzw. im Sinne des § 310 Abs. 3 BGB vorliegt,
spielt aber auch fur den materiellen Inhalt der Urkunde, insbe-
sondere die Gewahrleistung (§§ 434 ff. BGB, bei mitverkauf-
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ten beweglichen Sachen daneben §§ 474 ff. BGB, sowie
AGB-rechtliche Implikationen) eine Rolle.

2. Essentialia negotii

Die Willenserklarungen enthalten die essentialia negotii, also
Kaufvertragsparteien, Kaufsache, Kaufpreis und Zeitpunkt der
Erflllung.

Die Kaufvertragsparteien werden in aller Regel (richtigerweise
in der Urkunde und nicht im Urkundseingang) als ,Verkaufer*
und ,Kaufer* bzw. ,VerauBerer* und ,Erwerber” und ggf. mit
Berechtigungsverhaltnis definiert, der verkaufte Grundbesitz
als ,Jmmobilie”, ,Vertragsbesitz, ,Grundbesitz* oder Ahnliches.

Der Grundbuchstand bezeichnet die verkaufte Immobilie und
enthélt vor allem die fur den Vollzug im Grundbuch nach § 28
GBO erforderlichen Daten. Die Eigentumsverhaltnisse (Abt. |
des Grundbuchs) enthalten immer auch das Berechtigungs-
verhaltnis der derzeitigen Eigentimer (§ 47 GBO). Daneben
gibt der Grundbuchstand die derzeitig eingetragenen Belas-
tungen in Abt. Il und Abt. Ill wieder. Bei der Auffhrung der
derzeitigen Belastungen kommt es nicht darauf an, ob sie
noch bestehen (vgl. § 435 Satz 2 BGB) oder ob der Kaufer sie
Ubernimmt; Regelungen hierzu finden sich vertragssystema-
tisch bei den Rechtsméangeln.

Es folgt die Vereinbarung Uber den Kaufgegenstand, neben
dem Grundbesitz samt gesetzlichen Bestandteilen (§§ 93 f.
BGB, nach § 96 BGB gelten aber auch Rechte als Bestandteil)
und Zubehdr konnen das weitere mitverkaufte bewegliche
Gegenstande wie die Ein- bzw. AnbaukUche, die eingebauten
ElektrogroBgerate, die Markise etc. sein.

Haufig weisen die Vertragsteile einen Wert fUr die mitverkauf-
ten beweglichen Gegenstande aus, da mitverkaufte bewegli-
che Gegenstande nicht der Grunderwerbsteuer unterliegen.

In der Regel folgen unmittelbar im Anschluss an den verein-
barten Kaufpreis auch die Modalitdten der Kaufpreiszahlung,
einerseits, was die Félligkeit angeht (vgl. § 271 BGB), anderer-
seits im Hinblick auf den Zahlungsempfanger.

Die ,bestimmte” Falligkeit (vgl. § 271 Abs. 1 BGB) soll den
Kéaufer vor allem davor schitzen, dass er den Kaufpreis zahlen
muss, bevor der Kauf in der vereinbarten Art und Weise nicht
rechtlich gesichert ist. Der Notar bestatigt vereinfacht gespro-
chen mit der sog. Falligkeitsmitteilung das Vorliegen der Fallig-
keitsvoraussetzungen bzw. die rechtliche Wirksamkeit des
Vertrags und die Durchflhrbarkeit der Vereinbarungen in
rechtlicher Hinsicht. Die Vertragsteile modgen aber auch wei-
tere Verpflichtungen vereinbart haben, deren Erflllung nach
den Vereinbarungen im Kaufvertrag Voraussetzung flr die
Kaufpreiszahlung sein soll, etwa die Vornahme von Arbeiten
an der Immobilie auf Kosten des Verkaufers oder die (vollstan-
dige) Raumung. Diese Voraussetzungen kann der Notar nicht
prufen; es handelt sich dann um Falligkeitsvoraussetzungen,
die die Vertragsteile selbst festzustellen haben.

Der Kaufpreis muss bei eingetragenen Belastungen, vor allem
bei noch valutierenden Grundpfandrechten, regelméaBig zur
Abldse der Belastungen an die dinglich Berechtigten flieBen,
der Verkaufer erhalt nur den Restkaufpreis. Da bei Kaufver-
tragsschluss die Abldseglaubiger, vor allem aber die Abldse-
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betrage in aller Regel nicht feststehen, ist von den ,abzulésen-
den Glaubigern die Rede, an die in Anrechnung auf den
Kaufpreis zu leisten ist. Die genauen Modalitdten werden bei
Anforderung der Lastenfreistellungsdokumente abgeklart, die
Glaubiger erteilen diese ggf. unter der Treuhandauflage, die
Lastenfreistellungsdokumente nur zu verwenden, wenn zum
Beispiel der Abldsebetrag geleistet wurde.

Es folgen haufig Hinweise auf den gesetzlichen Verzug (be-
achte hierzu insbesondere § 286 Abs. 1 Nr. 1 BGB bei kalen-
dermaBiger Bestimmung der Falligkeit und § 286 Abs. 1 Nr. 2
BGB im Hinblick auf den Verzugseintritt nach Ablauf einer ge-
wissen Frist nach Abschicken der Falligkeitsmitteilung bzw.
Eingang beim Kaufer) und die Verzugsfolgen, insbesondere
die Zinsen (§ 288 BGB).

Um dem Verkaufer einen vollstreckbaren Titel hinsichtlich des
vereinbarten Kaufpreises zu schaffen, schlieBt der Regelungs-
komplex mit einer Vollstreckungsunterwerfung (§ 794 Abs. 1
Nr. 5 ZPO) des Kaufers. AuBerdem finden sich Regelungen,
wann und wie der Notar vollstreckbare Ausfertigungen (§ 52
BeurkG, §§ 795 i. V. m. 724 ff. ZPQO) erteilen darf.

Wie der Kaufer durch die Falligkeit des Kaufpreises vor Vorleis-
tungen geschutzt wird, so erhélt der Verkaufer Schutz vor un-
gesicherten Vorleistungen: Besitz, Nutzen und Lasten sollen
Ubergehen, sobald der Kaufpreis vollstandig bezahlt ist. Ab
dem Stichtag gehort die Immobilie wirtschaftlich dem Kéaufer.
Wahrend die Schiiisseliibergabe oder der Ubergang des (mit-
telbaren) Besitzes taggenau erfolgen kann, mussen sich die
Vertragsteile fir den ggf. zeitanteiligen wirtschaftlichen Uber-
gang im Innenverhéltnis freistellen, etwa im Hinblick auf die
Grundsteuer (vgl. § 9 GrEStG).

Da fir diesen wirtschaftlichen Ubergang relevant ist, ob die
Immobilie leer steht oder zu rAumen ist, sie vermietet oder ver-
pachtet ist etc., erfolgen diese Angaben meist auch im Zu-
sammenhang mit dem wirtschaftlichen Ubergang. Relevant
sind diese Angaben freilich auch im Hinblick auf Rechtsman-

gel.

Regelungen zum Ubergang der Gefahr des zufilligen Unter-
gangs und der zufalligen Verschlechterung (§ 446 BGB) sowie
zur Verkehrssicherungspflicht erfolgen meist beim Regelungs-
komplex ,wirtschaftlicher Ubergang®”.

Vereinbarungen im Innenverhéltnis zwischen Verkaufer und
Kéufer zu ErschlieBungskosten und Anliegerbeitragen im
Sinne des § 436 BGB runden den wirtschaftlichen Ubergang
ab und sehen in aller Regel Abweichungen von der praxisfer-
nen gesetzlichen Regelung in § 436 BGB vor.

Der Eigentumstbergang mitverkaufter beweglicher Gegen-
stdnde kann aufschiebend bedingt auf die Gutschrift des
Kaufpreises erfolgen, beim Grundbesitz geht dies wegen
§ 925 Satz 2 BGB nicht. Damit die Vertragsteile nach Kauf-
preiszahlung nicht noch einmal wegen der Auflassung zu einer
weiteren Beurkundung erscheinen mussen, wie es wohl das
Gesetz vor Augen hat (vgl. § 925 Abs. 1 BGB), behilft man sich
in der Regel einer Hilfskonstruktion, wonach die Vertragsteile
zwar die nach § 873 Abs. 1 BGB erforderliche Einigung unbe-
dingt erklaren, aber die zweite Voraussetzung fur den Eigen-
tumsUbergang, namlich die Eintragung der Auflassung in das
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Grundbuch, hinausgeschoben wird. Dies geschieht etwa da-
durch, dass die grundbuchverfahrensrechtlich notwendige
Bewilligung zur Eintragung der Eigentumsumschreibung (§ 19
GBO) fehlt und nach Bestatigung Uber den Erhalt des Kauf-
preises aufgrund Vollmacht durch den Notar abgegeben wird?
oder die fur den EigentumsUbergang gedachten Abschnitte
der Urkunde erst nach Kaufpreisbestatigung in grund-
buchtauglicher Form (vgl. § 29 GBO) ausgefertigt werden.

Bis zur Eintragung des Eigentumswechsels sichert die Vor-
merkung gemaB §§ 883 ff. BGB den Eigentumsverschaf-
fungsanspruch gemai § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB. Diese Vor-
merkung muss grundbuchverfahrensrechtlich der Berechtigte
bewilligen; wegen § 878 BGB sollte der Antrag auf Eintragung
dagegen vom Kaufer stammen, also namens des Kaufers be-
antragt werden. Einzelfallabhangig finden sich Vorkehrungen
zur Loschung dieser Auflassungsvormerkung fur den Fall,
dass der Kaufvertrag nicht zum Vollzug gelangt, etwa infolge
Rucktritts vom Vertrag. Die Vormerkung stellt zwar keine ab-
solute Verflgungsbeschrankung dar und erlischt aufgrund
Akzessorietat mit Erléschen des zu sichernden Anspruchs, sie
beeintrachtigt aber rein faktisch bis zu ihrer Loschung die Ver-
kehrsfahigkeit des Grundbesitzes.

lll. Weitere vertragliche Regelungen

Mbchte der Kaufer fremdfinanzieren, verlangt sein Glaubiger
haufig Kreditsicherheiten. Mit der Verpflichtung des Verkau-
fers, an der Bestellung von Grundpfandrechten mitzuwirken,
erhalt der Kaufer die Moglichkeit, das Vertragsobjekt als Kre-
ditsicherheit zu verwenden und fUr einen ndher bestimmten
Glaubigerkreis Grundpfandrechte zu bestellen. Dies konnte
der Kaufer ansonsten erst, sobald der Grundbesitz in seinem
Eigentum steht; hierflr muss er jedoch erst den Kaufpreis zah-
len und diesen wiederum finanzieren. Diese Mitwirkung des
Verkaufers darf freilich nicht dazu fuhren, dass der Kaufer den
Grundbesitz als Sicherheit fur beliebige Kredite, etwa zur Ur-
laubsfinanzierung, verwendet. Durch die sog. eingeschrankten
Sicherungsabrede wird sichergestellt, dass dem Verkaufer
weder Kosten noch Verpflichtungen gegentiber dem Glaubi-
ger entstehen und der Grundbesitz nur als Kreditsicherheit
dient, soweit die im Kaufpreis vereinbarten Zahlungen an den
Verkaufer bzw. dessen Glaubiger geleistet werden.

Um den Umfang der Verkauferverpflichtung festzulegen, mus-
sen diese Regelungen bereits im Kaufvertrag niedergelegt
werden. Zusatzlich zu dieser Verpflichtung des Verkaufers fin-
den sich haufig entsprechende Vollmachten fur den Kaufer,
damit der Verkaufer nicht personlich an der Grundpfand-
rechtsbestellung mitwirken muss, sondern der Kéufer diesen
vertreten kann.

In der Gewahrleistung finden sich Regelungen zu Rechts-
(§ 435 BGB) und Sachméngeln (§ 434 BGB).

Auf die Rechtsméangel wurde bereits hingewiesen. Insbeson-
dere im Hinblick auf § 435 BGB muss die Ubernahme von
Rechten im Kaufvertrag erfolgen. Fur die in aller Regel ver-

1 Eine im Vormarsch befindliche Gestaltungsvariante sieht in Ab-
wandlung hiervon vor, dass die Bewilligung aufschiebend be-
dingt erklart wird durch Vorlage einer Eigenurkunde des Notars,
wonach die Eigentumsumschreibung stattfinden kann.

638

einbarte L&schung von Grundpfandrechten ist neben den
Ldschungsunterlagen die Zustimmung des Eigentimers in
grundbuchtauglicher Form erforderlich (§ 27 GBO). Mit Kauf-
preiszahlung tritt der Verkaufer auBerdem RickgewahransprU-
che und Eigentimerrechte an Belastungen, also Anspriche
auf Abtretung, L&schung und Verzicht, an den Kaufer ab.

Jedenfalls beim Verkauf einer gebrauchten Immobilie verein-
baren die Vertragsteile haufig einen Ausschluss der Gewahrleis-
tungsanspriche und -rechte oder treffen Beschaffenheitsver-
einbarungen. Die Grenzen von § 444 BGB (Arglist/Garantie)
und § 276 Abs. 3 BGB (Vorsatz) sind stets zu beachten,
weswegen der Kaufer mit der sog. Arglistprobe noch einmal
erinnert wird, offenbarungspflichtige Umstande und Méangel
zu benennen (vgl. auch § 442 BGB). Hinzu kommen je nach
Konstellation weitere Einschrankungen eines Haftungsaus-
schlusses, sei es aufgrund Gesetzes (§§ 307 ff. BGB entspre-
chend, §§ 476 ff. BGB bei mitverkauften beweglichen Gegen-
stdnden), sei es aufgrund Rechtsfortbildung und teilweise
unter Anwendung werkvertraglicher Regelungen (Stichworte:
»neue/,gebrauchte” Immobilie, sanierter Altbau und vieles
mehr).

Meist ganz am Schiuss der Niederschrift finden sich Regelun-
gen zu den Kosten. Neben den Kosten fir Notar (Kosten der
Beurkundung, des Vollzugs und der Betreuung) und Grund-
buchamt (etwa Eintragungsgebthren fir Vormerkung und
Auflassung) geht es hier darum, wer flr die Katasterfortfih-
rungsgeblhren und etwa erforderliche Genehmigungen oder
die Lastenfreistellung aufzukommen hat.

Verkaufer und Kaufer vereinbaren auBerdem in aller Regel,
dass der Kaufer die Grunderwerbsteuer entrichtet.

IV. Vollzug

Eine Auflistung der zu erstellenden Abschriften samt Art der
Ausfertigung (einfache oder beglaubigte Abschrift, Ausferti-
gung), meist im Anschluss an die Kostenregelung, erleichtert
einerseits den Mitarbeitern den Vollzug, andererseits legt sie
entsprechende Rechte fest (vgl. § 51 Abs. 2 BeurkG).

Die Vollzugsvollmacht fir den Notar erweitert den Umfang der
Ermachtigungsfiktion in Grundbuchsachen (§ 15 Abs. 2 GBO),
vor allem im Hinblick auf die Abwicklung der Urkunde mit Drit-
ten oder Behorden.

V. Hinweise

Der Umfang der in der Urkunde festgehaltenen Hinweise vari-
iert entsprechend den Gegebenheiten des Einzelfalls. Sind
diese Hinweise nicht bei den einzelnen Regelungskomplexen
niedergelegt, trifft man haufig einen separaten Hinweisblock
an.

Nach § 17 BeurkG muss der Notar darauf achten, dass IrrtU-
mer und Zweifel vermieden werden, dass er Zweifel mit den
Beteiligten erdrtert und Zweifel an der Wirksamkeit des Ge-
schéfts in der Niederschrift vermerkt. Ebenso soll er bei An-
wendbarkeit auslandischen Rechts oder Zweifeln hiertber
Hinweise aufnehmen.

Nach dem BeurkG gibt es vor allem folgende Hinweispflichten
fOr den hier behandelten Immobilienkaufvertrag:

MittBayNot



Hinweise fiir die Praxis

e Hinweise auf erforderliche gerichtliche und behdrdliche
Genehmigungen oder Bestatigungen sowie Zweifel
hiertber (§ 18 BeurkG)

e Hinweise auf gesetzliche Vorkaufsrechte (§ 20 BeurkG);

solche kénnen sich unter anderem aus dem BauGB, ﬁ
nach Bundes- oder Landesnaturschutzgesetzen, WHG ’ﬁ
ergeben 3
e Hinweis auf die Eintragung der Auflassung erst nach
Vorliegen der Unbedenklichkeitsbescheinigung des FA
geman § 22 GrEStG (§ 19 BeurkG)
Zu beachten sind vor allem aber auch die Vorgaben der Recht-
sprechung, die teils Hinweispflichten begrindet/konkretisiert
und teils ausfuhrt, wie Hinweise zu gestalten sind.
&
VI. Schluss 5
Die Niederschrift endet mit dem Schlussvermerk (§ 13 Abs. 1 %
Satz 2 BeurkG) samt Unterschriften der Erschienenen und der 0
Unterschrift der Urkundsperson, die ihre Amtsbezeichnung, §
also ,Notar* bzw. ,Notarin“, ,Notarvertreter® bzw. ,Notarver- =
treterin® oder ,Notariatsverwalter” bzw. ,Notariatsverwalterin® S
beifligt (§ 13 Abs. 3 BeurkG). ©
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VERANSTALTUNGSHINWEISE

Tagung der Forschungsstelle flir Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen
Update GbR

Dienstag, 10. November 2020, 17:30 Uhr s. t.

Online (Uber Zoom — die Zugangsdaten erhalten die Teilnehmerinnen und Teilnehmer
in der Anmeldebestatigung)

Aus dem Programm: Kontakt/Anmeldung:

Problemfall GbR — Behandlung der GbR in der notariellen und Forschungsstelle flr Notarrecht, Prof.-Huber-Platz 2,
registerrechtlichen Praxis (Notar Prof. Dr. Christoph Reymann, 80539 Munchen, Tel.: 089 2180-2794,
Neustadt b. Coburg) E-Mail: FS-Notarrecht@jura.uni-muenchen.de.

Perspektiven einer Reform des Rechts der GbR (Prof. Dr. Aus organisatorischen Grinden wird um eine Anmeldung
Carsten Schéfer, Universitat Mannheim) unter folgender Adresse gebeten:
https://www.jura.uni-muenchen.de/forschung/forschungs
stellen/forschung_notar/veranstaltungen/anmeldung_zu_
veranstaltungen/index.html.

Im Anschluss an die Vortrage besteht die Mdglichkeit zur Dis-
kussion. Aufgrund der aktuellen Gegebenheiten findet die Ver-
anstaltung ausschlieBlich online statt, sodass der traditionelle
Empfang bedauerlicherweise entfallen muss. Hinweise zum Zoom-Format finden Sie unter
https://www.jura.uni-muenchen.de/forschung/forschungs

Tagungsbeitrag: kostenios stellen/forschung_notar/aktuelles/ankuendigung_gbr.pdf.

Weitere Informationen Uber die Einrichtung finden Sie unter
www.notarrechtsinstitut.de.
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Veranstaltungen des DAI

10.

11.

12.

Modularer Lehrgang fiir Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter im Notariat: Modul 5 - Registeran-
meldungen einschl. GNotKG

(Tondorf)
2.11.2020 bis 3.11.2020 in Oldenburg

Klausurenkurs zur Vorbereitung auf die notarielle
Fachpriifung - Gesellschaftsrecht - November 2020
(Aigner)

3.11.2020 online

Grundschulden in der Praxis der Notariats-
mitarbeiter

(Steffen)

3.1.2020 in Heusenstamm

Neue Meldepflichten nach dem Geldwéaschegesetz
in der notariellen Praxis

(Thelen)

3.11.2020 in Bochum

Modularer Lehrgang GNotKG an A-Z -

Modul 3 Gebiihrenrechnungen mit Bezug zum
Registerrecht sowie Gesellschaftsvertragen
und Beschlissen von Gesellschaften

(Tondorf)
4.11.2020 in Bochum

Neue Meldepflichten nach dem Geldwéaschegesetz
in der notariellen Praxis

(Thelen)

4.11.2020 in Heusenstamm

Neue Meldepflichten nach dem Geldwéaschegesetz
in der notariellen Praxis

(Thelen)

5.11.2020 in Bochum

Praxis der DSGVO im Notariat
(Flache)
6.11.2020 in Kassel

Ausgewihlte Gestaltungsfragen zum Uber-
lassungsvertrag

(KrauB)

7.11.2020 in Bochum

Aktuelle Probleme aus dem internationalen
Erb- und Familienrecht und Einfiihrung in die
Europaischen Giiterrechtsverordnungen
(SuB/Weber)

7.11.2020 in Kaiserslautern

Brennpunkte des GmbH-Rechts in der
notariellen Praxis

(Berkefeld)

9.11.2020 in Bochum

Erfahrungsaustausch zur notariellen Amtspriifung
durch die Aufsichtsbehdérden

(Blaeschke)

10.11.2020 in Bochum

Ausgabe 6/2020

13.

14,

15.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

Neue Meldepflichten nach dem Geldwéaschegesetz
in der notariellen Praxis

(Thelen)

10.11.2020 in Berlin

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2019/2020
(Weber/Herrler/Hertel/Kesseler)

12.11.2020 in Stuttgart

Update Kostenrecht fir Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter im Notariat

(Tiedtke)

13.11.2020 in Bochum

. Update Grundstiickskaufvertrag

(KrauB)
14.11.2020 in Heusenstamm

Uberlassungsvertrag fiir Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter im Notariat

(Bdittner)

16.11.2020 in Heusenstamm

Praxis der DSGVO im Notariat
(Flache)
17.11.2020 in Bochum

Der Bautragervertrag, Gestaltung, Inhalte - fiir
fortgeschrittene Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
im Notariat

(Tondorf)
18.11.2020 in Berlin

Ausgewahlte Gestaltungsfragen zum
Uberlassungsvertrag

(KrauB)

21.11.2020 in Papenburg

Uberlassungsvertrag fiir Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter im Notariat

(Bdittner)

21.11.2020 in K&In

Zivil- und steuerrechtliche Schnittstellen im
Immobilienrecht

(Spiegelberger)

23.11.2020 in Braunschweig

Erbrecht fur Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
im Notariat

(Tondorf)
24.11.2020 in Kiel

Aktuelle Entwicklungen im notariellen Kostenrecht

(Volpert)
24.11.2020 in Bochum

Grenzliberschreitendes Erbrecht
(Simon)
25.11.2020 in Heusenstamm
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Veranstaltungshinweise

26. Notarielle Nachlassregelungen in der Praxis 31. Professioneller Umgang mit Klienten - Seminar fir
(Wegerhof) Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im Notariat
25.11.2020 in Berlin (Musold)

27. Vertragsvorbereitung, -gestaltung und Abwicklung 1.12.20201in Berlin

von Grundstiicks-, Wohnungseigentums- und 32. Urkundenvorbereitung von A-Z
Erbbaurechtskaufvertragen (Tondorf)
(Tondorf) 8.12.2020 in Braunschweig

27.11.2020In Essen 33. Stimmgesundheit bei Notarinnen und Notaren

28. Ausgewahlte Gestaltungsfragen zum Uber- (Behrendt)
lassungsvertrag 17.12.2020 online
(KrauB)

28.11.2020 in Kiel

29. Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare

(Berkefeld)
28.11.2020 in Miinchen Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
30. Klausurenkurs zur Vorbereitung auf die notarielle schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachpriifung — Grundstiicksrecht — Dezember 2020 Fachinstitut fur Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
(Berkefeld) Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
1.12.2020 online anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

NEUERSCHEINUNGEN

10.

11.

12.

13.

14.

Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier (Hrsg.): Insolvenzrecht —
InsR. 4. Aufl., Luchterhand, 2020. 3.500 S., 199 €

Bayer/Lutter (Hrsg.): Holding-Handbuch. Konzernrecht —
Konzernsteuerrecht — Konzernarbeitsrecht — Betriebs-
wirtschaft. 6. Aufl., Otto Schmidt, 2020. 1.160 S., 249 €

Beck: Erblasserwille und Testamentswortlaut.
Mohr Siebeck, 2020. 342 S., 64 €

Eichten: Der oHG-Anteil im Spannungsfeld von Erb- und
Gesellschaftsrecht. Mohr Siebeck, 2020. 480 S., 104 €

Erman/Westermann/Grunewald/Maier-Reimer (Hrsg.):
BGB. 16. Aufl., Otto Schmidt, 2020. 7.287 S., 399 €

Haunschmidt/Haunschmidt: Erbschaft und Testament.
6. Aufl., LexisNexis ARD ORAC, 2020. 298 S., 59 €

Herrler/Hertel/Kesseler: Aktuelles Immobilienrecht 2020.
Beck, 2020. 375 S., 59 €

Hoffmann-Becking (Hrsg.): Minchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts. Band 4: Aktiengesellschaft. 5. Aufl.,
Beck, 2020. 2.247 S., 199 €

Horndasch: NotarFormulare Ehegattenunterhaltsrecht.
2. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2020. 672 S., 129 €

Johannsen/Henrich/Althammer (Hrsg.): Familienrecht.
Scheidung, Unterhalt, Verfahren. 7. Aufl., Beck, 2020.
2.892S.,199 €

Kleffmann/Soyka (Hrsg.): Praxishandbuch Unterhalts-
recht. 4. Aufl., Luchterhand, 2020. 540 S., 89 €

Kriger/Hertel: Der Grundstlckskauf. 12. Aufl.,, RWS,
2020. 472 S., 78 €

Lorz/Pfisterer/Gerber (Hrsg.): Beck’sches Formularbuch
Aktienrecht. 2. Aufl., Beck, 2020. 1.621 S., 199 €

Munch: Ehebezogene Rechtsgeschafte. 5. Aufl.,
Heymanns, 2020. 1.350 S., 139 €

Ausgabe 6/2020

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

Pritting/Gehrlein (Hrsg.): ZPO. 12. Aufl., Luchterhand,
2020. 3.300 S., 139 €

Pritting/Wegen/Weinreich (Hrsg.): BGB — BUrgerliches
Gesetzbuch. 15. Aufl., Luchterhand, 2020. 3.812 S.,
130 €

Schmidt (Hrsg.): COVInsAG. Insolvenzaussetzung —
Insolvenzanfechtung — Geschéftsleiterhaftung.
Heymanns, 2020. 220 S., 79 €

Schmitt/Hoértnagl (Hrsg.): Umwandlungsgesetz,
Umwandlungssteuergesetz: UmwG, UmwStG. 9. Aufl,,
Beck, 2020. 2.283 S., 199 €

Schwartmann/Jaspers/Thising/, (Hrsg.): DS-GVO/
BDSG. Datenschutz-Grundverordnung Bundesdaten-
schutzgesetz. 2. Aufl., C.F. MUller, 2020. 2.060 S., 189 €

Siebert (Hrsg.): Nachlasspflegschaft. 6. Aufl., Reguvis
Fachmedien, 2020. 808 S., 96 €

Staudinger/Richardi/Fischinger/Latzel/Rieble (Hrsg.):
BGB. Buch 2: Recht der Schuldverhéltnisse.

Vorbem zu § 611 ff.; §§ 611-613 (Dienstvertragsrecht I).
16. Aufl., Sellier — De Gruyter, 2020. 972 S., 359 €

Staudinger: BGB. Buch 4: Familienrecht. §§ 1626-1633;
RKEG (Elterliche Sorge — Inhalt und Inhaberschaft).
16. Aufl., Sellier — De Gruyter, 2020. 818 S., 299 €

Waldner: Immobilienkaufvertrage. 3. Aufl., Beck, 2020.
297 S.,69 €

Wiedemann/Kogel: Beirat und Aufsichtsrat im Familien-
unternehmen. 2. Aufl., Beck, 2020. 284 S., 59 €

Winkler: Der Testamentsvollstrecker. 23. Aufl., Walhalla,
2020. 496 S., 49,95 €
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Standesnachrichten

STANDESNACHRICHTEN

PERSONALANDERUNGEN
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Es wurde verliehen:
Mit Wirkung zum 1.9.2020:

dem Notarassessor
Dr. Thomas Raff
(bisher in Kandel
Geschaftsfuhrer der
Notarkammer Pfalz)

Mit Wirkung zum 1.11.2020:

Ludwigshafen am Rh.
(in Sozietat mit Notar
Dr. Axel Wilke)

dem Notar a. D.
Dr. Carl Michael Niemeyer

Erlangen
(in Sozietat mit Notar
Dr. Roland Schwanecke)

dem Notar
Markus Graser
(bisher in Grevenbroich)

Bad Kongishofen
i. Grabfeld

Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung zum 1.10.2020:

Julia Munzenmaier, Wertingen
(Notarstelle Dr. Suttmann)

Sabrina Pfeifer, Bayreuth
(Notarstellen Zuber/Dr. Simon)

Christoph Ritter, Hammelburg
(Notarstelle Dr. Kamp)

Sonstige Veranderungen:

Notarassessorin Dr. Laura Kopf, Kommissarische
Geschéaftsfuhrerin der Notarkammer Pfalz,
fuhrt seit 21.8.2020 den Namen Hundertmark

Notarassessorin Johanna Pieper, Kulmbach,
fUhrt seit 10.10.2020 den Namen Hasselbach

ANSCHRIFTEN- UND RUFNUMMERN-
ANDERUNGEN:

Dahn, Notarstelle Dr. Rudiger Mattes
SchulstraBe 18
66994 Dahn

Germersheim, Notarstelle Dorothée Vogel
BahnhofstraBe 1
76726 Germersheim

Gunzenhausen, Notarstellen Dr. Heike Stiebitz/

Dr. Christian Vedder
E-Mail: info@notare-gunzenhausen.de

Homepage: www.notare-gunzenhausen.de

Memmingen, Notarstelle Sigrun Erber-Faller

Hallhof 6 (2. Stock links)

87700 Memmingen

E-Mail: notarin@erber-faller.de
Homepage: www.erber-faller.de
Telefon: 08331/96 11 96-0
Telefax: 08331/96 11 96-96

Memmingen, Notarstelle Arnold Voran
Hallhof 6 (1. Stock rechts)

87700 Memmingen

E-Mail: info@notar-voran.de
Homepage: www.notar-voran.de
Telefon: 08331/92 900-0

Telefax: 08331/92 900-66

VohenstrauB, Notarstelle Claudia Stenzel
E-Mail: mail@notar-stenzel.de

MittBayNot



Abonnement

MittBayNot

Die MittBayNot erscheint jahriich

mit sechs Heften und kann nur tber die

Geschéaftsstelle der Landesnotarkammer
Bayern, Denninger StraBe 169,

81925 Miinchen, Telefon: (089) 551660,
Telefax: (089) 55166234,

E-Mail: info@mittbaynot.de,

bezogen werden.

Der Bezugspreis betragt jahrlich 56,00 €
(zzgl. Versandkosten und zzgl. USt.) und
wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung
gestellt. Einzelheft 13,00 € (zzgl. Versand-
kosten und zzgl. USt.).

Abbestellungen sind nur zum Ende eines
Kalenderjahres moglich 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.
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