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Bandel - Rechtstbergang und Rechtsbegriindung durch ausléndische Vindikationslegate in Deutschland

AUFSATZE

Rechtsubergang und Rechtsbegriindung durch
auslandische Vindikationslegate in Deutschland

Zugleich Anmerkung zum Urteil des EuGH vom 12.10.2017, C-218/16*

Von Notar Dr. Stefan Bandel, Passau

Gerade einmal gut zwei Jahre nach dem Inkrafttreten der
EUErbVO hatte der EuGH bereits Gelegenheit, Uber die
Wirkungen des Vindikationslegats auslandischen — hier pol-
nischen — Erbrechts Uber in Deutschland gelegenen Grund-
besitz zu urteilen. Gemessen am bisher ver6ffentlichten
Meinungsstand!, der in Deutschland auch von Notaren
maBgeblich mitgepragt wurde, ist die Entscheidung ein
Paukenschlag, der aufschreckt. Sie ist jedoch nicht nur
wegen der Autoritat der héchsten Instanz, sondern auch in
der Sache zutreffend. Welche Folgen dies nach sich ziehen
wird, ist spannend zu beobachten, jedoch schwer abzu-
schéatzen.

. Der entschiedene Sachverhalt

FUr den deutschen Juristen ist der Sachverhalt, der zur Ent-
scheidung gefuhrt hat, so verwunderlich, dass der Verdacht
einer provozierten Entscheidung nahe liegt.

Der von Frau Kubicka mit einem Testament nach polnischem
Recht beauftragte Notar in Slubice (Polen) lehnt die Beurkun-
dung eines Testaments ab, in das nach ausdrtcklichem
Wunsch der Erblasserin ein nach polnischem Recht erlaubtes
Vindikationslegat (Art. 981 § 1 des Kodeks Cywilny — Zivilge-
setzbuch) Uber ihren Miteigentumsanteil am ehelichen Wohn-
haus in Frankfurt an der Oder aufgenommen werden sollte.
Die Ablehnung begrindete er damit, dass ihn Art. 81 des
Prawo o notariacie (Gesetz Uber die Einfihrung eines Notari-
atsgesetzbuchs) verpflichte, die Vornahme einer rechtswidri-
gen notariellen Handlung abzulehnen. Da die in Deutschland
herrschende Meinung ein solches Vindikationslegat nicht an-
erkenne, sei das begehrte Testament rechtswidrig. Gegen
diese ablehnende Entscheidung des Notars legt Frau Kubicka
Beschwerde beim hierfir zustéandigen Bezirksgericht in Polen
ein, das dem EuGH folgende Vorlagefrage vorlegte:

,Sind Art. 1 Abs. 2 Buchst. k und | oder Art. 31 der Ver-
ordnung Nr. 650/2012 dahin auszulegen, dass sie die Ab-
lehnung der Anerkennung der dinglichen Wirkungen des

* MittBayNot 2018, 177 (in diesem Heft).

1 Gegen eine unmittelbare Wirkung im deutschen Grundstlicks-
recht z. B. Lange, DNotZ 2016, 103, 113 f.; Schmitz, RNotZ
2017, 269, 286 je m. w. N.; daflr hingegen z. B. Dutta/Weber/
Schmidt, Internationales Erbrecht, 2016, Art. 1 EUErbVO
Rdnr. 134-143 m. w. N; BeckOGK/J. Schmiat, Stand: 1.8.2017,
Art. 31 EUErbVO Rdnr. 26-30 m. w. N.

Ausgabe 2/2018

Vindikationslegats (legatum per vindicationem), das durch
das Erbstatut vorgesehen ist, zulassen, wenn dieses Ver-
mé&chtnis das Eigentum an einer Immobilie betrifft, die in
einem Mitgliedstaat belegen ist, dessen Recht das Institut
des Vermachtnisses mit unmittelbarer dinglicher Wirkung
nicht kennt?“

Das Verfahren ist brillant inszeniert, weil ohne Erbfall Gber die
umstrittene Frage des Vindikationslegats entschieden werden
konnte. Kein deutscher Kollege hétte berufsrechtliche Beden-
ken gehabt, das Vindikationslegat zu beurkunden.2 Er héatte
nur darauf hingewiesen, dass es in der deutschen Rechtsord-
nung moglicherweise die gewutnschte Wirkung nicht entfaltet,
was aber nicht zur Unwirksamkeit der Verflgung, sondern nur
zu ihrer Anpassungs gefuhrt hatte.

Il. Die Entscheidung und ihre tragenden Griinde

Ausgangspunkt ist fur den EuGH der in Art. 23 Abs. 1
EUErbVO verankerte Grundsatz der Einheitlichkeit des auf die
Rechtsnachfolge von Todes wegen anzuwendenden Rechts,
im Streitfall somit des polnischen Rechts. Dies umfasse ge-
maB Art. 23 Abs. 2 lit. e EUErbVO ausdriicklich den Ubergang
der zum Nachlass gehdrenden Vermdgenswerte auf die Erben
oder ggf. die Verméachtnisnenmer.*

Art. 1 Abs. 2 lit. k EUErbVO, der die Art der dinglichen Rechte
aus dem Anwendungsbereich ausnimmt, stehe dem nicht ent-
gegen, da sowohl das deutsche als auch das polnische Recht
das dingliche Recht ,Eigentum® an einem Vermdgensgegen-
stand kennen. Es gehe deshalb nicht um die Art des dinglichen
Rechts, sondern um Ubertragungsmodalititen, die von der
Ausnahmevorschrift nicht erfasst werden.® Dies 18sst sich kaum
bezweifeln.® Selbst der Verweis auf die Existenz von ,Eigentum*

2 Litzenburger, FD-ErbR 2017, 396271, der die Vorlage zum
EuGH deshalb fiir unzuléssig halt.

3 Zuletzt z. B. Débereiner, NOW 2015, 2449, 2452 f. und ZEV
2015, 559, 560; umfassende Nachweise zur Umdeutung des
Vindikationslegats in ein Damnationslegat als Anpassung bei
BeckOGK/J. Schmidt, Art. 31 EUErbVO Rdnr. 27-29 in Fn. 31
und 33, die diese Auffassung allerdings ablehnt.

Rdnr. 43 f. der besprochenen Entscheidung.

Rdnr. 49-51 der besprochenen Entscheidung, insbesondere:
Der Ubergang des Eigentums betrifft ,nur die im Erbfall maB-
geblichen Modalitaten des Ubergangs dieses dinglichen Rechts,
den die Verordnung Nr. 650/2012 nach ihrem 15. Erwagungs-
grund eben nach MaBgabe des auf die Rechtsnachfolge von
Todes wegen anzuwendenden Rechts ermdglichen soll.*

6  A. A Simon/Buschbaum, NJW 2012, 2393, 2394,
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Bandel - Rechtstibergang und Rechtsbegriindung durch ausléndische Vindikationslegate in Deutschland

in beiden Rechtsordnungen ist Uberflissig, da eine Verfu-
gung, die die Ubertragung des Rechts anordnet, sich immer
nur auf das existente — hier deutsche — Eigentum an der in
Deutschland belegenen Immobilie beziehen kann, die polnische
Rechtsordnung fUr die Art des Rechts also Uberhaupt keine
Rolle spielt. Anders kénnte man das meines Erachtens nur se-
hen, wenn das Eigentum in Deutschland generell eine Recht
ware, das von Todes wegen nicht automatisch auf einen Rechts-
nachfolger Ubergehen kann, denn dann wirde diese Art des
deutschen Eigentums gegen den RechtslUbergang sprechen.
Eigentum deutschen Rechts ist aber nicht von solcher Art.

Art. 1 Abs. 2 lit. | EUErbVO, der jede Eintragung von Rechten
an beweglichen oder unbeweglichen Vermdgensgegenstan-
den in einem Register, einschlieBlich der gesetzlichen Voraus-
setzungen fUr eine solche Eintragung, sowie die Wirkungen der
Eintragung oder der fehlenden Eintragung solcher Rechte in
einem Register aus dem Anwendungsbereich ausnimmt, stehe
dem ebenfalls nicht entgegen, da es hier nicht um die Voraus-
setzungen flr eine Eintragung sowie um deren Wirkung gehe,
sondern um die Voraussetzungen, unter denen solche Rechte
erworben werden.” Der EUGH verweist zur Begrindung dieses
Ergebnisses wiederum zutreffend auf den Wortlaut des Art. 23
Abs. 2 lit. e EUErbVO,8 Ubergeht dabei allerdings kommentar-
los den von ihm selbst angefUhrten 19. Erwagungsgrund der
Verordnung, wonach der Zeitpunkt des Erwerbs dem Recht
des Mitgliedstaats unterliegt, in dem das Register gefuhrt wird,
wenn der Erwerb eines Rechts an einer unbeweglichen Sache
nach dem Recht des Mitgliedstaats, in dem das Register ge-
fuhrt wird, die Eintragung in ein Register erfordert.?® Aus sich
heraus wenig Uberzeugend ist die sich daran anschlieBende
Argumentation des EuGH, dass eine Umdeutung des Vindi-
kationslegats in ein Damnationslegat es den Blrgern im euro-
paischen Rechtsraum unmoglich mache, ihren Nachlass im
Voraus zu regeln und zu einer mit den Zielen der EUErbVO
unvereinbaren Nachlassspaltung flihre.1© Uberzeugender ist da
schon das systematische Argument, dass auch das Europa-
ische Nachlasszeugnis geméaB Art. 69 der EUErbVO davon
ausgeht, dass ,die Person, die im Zeugnis als Verméachtnisneh-
mer genannt ist, die in dem Zeugnis genannte Rechtsstellung
und die in dem Zeugnis aufgeflhrten Rechte hat...“."

Hier hatte am ehesten die Mdglichkeit bestanden, in Bezug
auf deutsche Grundsticke die unmittelbare Wirkung von
Vindikationslegaten abzulehnen, ndmlich mit der Begrindung,
dass nach deutschem Sachen- und Grundbuchrecht ein
Eigentumstibergang jenseits der Gesamtrechtsnachfolge
stets die nach §§ 20, 29 GBO nachgewiesene Auflassung und

7 Rdnr. 54 der besprochenen Entscheidung.

Rdnr. 55 der besprochenen Entscheidung; dem kann man
nicht entgegenhalten, dass Art. 23 Abs. 2 lit. e EUErbVO gar
nicht anwendbar ist, wenn Art. 1 Abs. 2 lit. | EUErbVO greift,
denn es wird hier gerade durch systematische Auslegung
bestimmt, ob er greift.

9  Rdnr. 53 der besprochenen Entscheidung; daran heftige Kritik
von Litzenburger, FD-ErbR 2017, 396271 unter Rdnr. 1 des
Praxishinweises; kritisch auch Weber, DNotZ 2018, 16, 20-23.

10 Rdnr. 55 und 56 der besprochenen Entscheidung; dagegen
auch Weber, DNotZ 2018, 16, 22 1.

11 Rdnr. 60 der besprochenen Entscheidung; natUrlich ist das
Argument nicht zwingend, vgl. Weber, DNotZ 2018, 16, 23.

100

die konstitutive Eintragung des Eigentumsubergangs voraus-
setzt, also nur dann wirksam wird. Es ist aber meines Erach-
tens keine Aussage des deutschen Registerrechts, dass diese
Wirkung ausgeschlossen ist, sondern eine Aussage des deut-
schen Erb- und Sachenrechts, das Uber Art. 1 Abs. 2 lit. |
EUErbVO jedoch keinen uneingeschrankten Vorrang gegen-
Uber dem zur Anwendung berufenen Erbrecht genieft.!2

Zutreffend sind die Ausflhrungen des EuGH zu Art. 31 der
EUErbVO. Dieser betrifft entgegen abweichender Ansichten
im deutschen Schrifttum'3 nicht die Modalitdten des Uber-
gangs dinglicher Rechte, die keiner Anpassung bedurfen, und
steht deshalb der Anerkennung der dinglichen Wirkung des
Vindikationslegats in Bezug auf den Ubergang von Eigentum
in der deutschen Rechtsordnung nicht entgegen.4

Ill. Die Reichweite der Entscheidung

Es spielt fUr die Zukunft keine Rolle, ob die Argumente des
EuGH Uberzeugen und dem Willen des Gesetzgebers der
EUErbVO entsprechen.’ Es ist entschieden, dass die
EUErbVO dem Vindikationslegat auslandischer Rechtsord-
nungen auch im deutschen Immobiliarsachenrecht unmittel-
bare dingliche Wirkung verleihen kann. Es fragt sich jedoch,
was daraus folgt:

1. Beschrankungen der Reichweite, die im
Leitsatz der Entscheidung angelegt sind

Der Leitsatz formuliert drei Einschrankungen in Bezug auf die
Anerkennung dinglicher Wirkungen des Vindikationslegats. Er
bezieht sich nur auf Vindikationslegate, die erstens

»dem vom Erblasser geméB Art. 22 Abs. 1 EUEBVO ge-
wéhlten'® auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen an-
zuwendenden Recht bekannt*

sind, und er versagt die Ablehnung der Anerkennung der ding-
lichen Wirkungen zweitens nur,

~wenn diese allein auf der Begrindung beruht, dass die-
ses Vermachtnis das Eigentum an einer Immobilie betrifft,
die in einem Mitgliedstaat belegen ist, dessen Rechtsord-
nung das Institut des Verméachtnisses mit unmittelbarer
dinglicher Wirkung im Zeitpunkt des Eintritts des Erbfalls
nicht kennt.”

Drittens entscheidet der EuGH ausdrlcklich nur Uber den
Ubergang von Eigentum, nicht tiber den Ubergang oder die
Begrindung sonstiger dinglicher Rechte.

FUr die erste Einschrankung gibt es, abgesehen davon, dass

12 A. A. hier explizit zuletzt Débereiner, NJW 2015, 2449, 2452 f.
und ZEV 2015, 559, 560.

13 Dérner, ZEV 2012, 505, 509; Erman/Hohloch, BGB, 15. Aufl.
2017, Art. 31 EUErbVO Rdnr. 1, 4; Volmer, Rpfleger 2013, 421,
426; wie der EUGH hingegen BeckOGK/J. Schmidt, Art. 31
EUErbVO Rdnr. 30; Dutta/Weber/Schmiat, Internationales
Erbrecht, Art. 31 EUErbVO Rdnr. 15 m. w. N.; Dutta, FamRZ
2013, 4, 12; Palandt/Thorn, 76. Aufl. 2017, Anh. zu Art. 25
EGBGB, Art. 1 EUErbVO Rdnr. 15.

14 Rdnr. 62-65 der besprochenen Entscheidung.

15 Zur Kritik siehe Weber, DNotZ 2018, 16, 20 ff.

16 Hervorhebung vom Verfasser.
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im zu entscheidenden Sachverhalt eine Rechtswahl vorlag,
jedoch keinen vernlunftigen Grund. Die Wirkungen des Vindi-
kationslegats sind nicht davon abhéngig, ob eine Rechtsord-
nung aufgrund der allgemeinen Kollisionsnorm des Art. 21
EUErbVO berufen ist oder aufgrund einer gultigen Rechtswahl
gemaR Art. 22 EUErbVO.

Sinn ergibt hingegen die zweite Einschrankung. Andere Be-
grindungen konnen also durchaus dazu fUhren, dass das
Vindikationslegat in einer anderen, ggf. auch der deutschen,
Rechtsordnung keine unmittelbare Wirkung entfaltet. Dies trifft
dann insbesondere auch auf die Begriindung sonstiger dingli-
cher Rechte durch Vindikationslegat zu.

2. Kein allgemeines Verbot der Einzelrechts-
nachfolge von Todes wegen im deutschen
Sachenrecht

Schon vor Inkrafttreten der EUErbVO war die Annahme eines
allgemeinen Verbots der Einzelrechtsnachfolge von Todes
wegen im deutschen Sachenrecht wenig sinnvoll.'” Daraus,
dass das deutsche Erbrecht sich gegen die Einzelrechtsnach-
folge entschieden hat, ist nicht automatisch deren Unmdaglich-
keit zu folgern. Dies soll anhand eines Standardfalls auf Basis
einer frei erfundenen fiktiven Erbregelung®® eines auslandi-
schen Staates verdeutlicht werden, die folgenden gesetzli-
chen Inhalt hat:

»§ 1 Erben, Haftung

Mit dem Tod einer Person (Erbfall) gehen alle Gegen-
sténde deren Vermdgens auf eine oder mehrere andere
Personen (Erben) Uber.

Erben sind alle Personen, auf die Vermogensgegenstande
des Erblassers von Todes wegen Ubergehen.

Erben mehrere Personen das Vermdgen, so erben sie als
Miterben zu gleichen Anteilen (Erbteile), soweit nicht das
Gesetz oder die letztwillige Verfigung des Erblassers eine
andere Aufteilung anordnen.

Erbt eine Person einen naher bestimmten einzelnen Ge-
genstand des Nachlasses, geht das Eigentum oder Recht
an diesem unmittelbar mit dem Erbfall auf diesen Erben
Uber.

Erbt eine Person ein Recht an einem naher bestimmten
einzelnen Gegenstand des Nachlasses, so erwirbt sie die-
ses Recht unmittelbar mit dem Erbfall.

17 §§ 2-4 HofeO sehen genau dies vor. Hofe im Geltungsbereich
der HofeO weisen aber keinerlei sachenrechtliche oder grund-
buchrechtliche Besonderheiten auf, die erklaren kénnten, warum
ausgerechnet bei diesen eine Singularsukzession méglich ist.

18 NatUrlich muss sich die Entscheidung des EuGH nicht an fikti-
ven Rechtsordnungen, sondern an tats&chlich geltenden
Rechtsordnungen bewéhren. Diese haben jedoch regelmaBig
das Problem, dass schon innerstaatlich die Bedeutung vieler
Normen sowie die Beschreibung ihrer Wirkungen nicht eindeu-
tig bzw. streitig sind. Die grundsatzlichen Aussagen der Ent-
scheidung des EuGH und der EUErbVO sollen jedoch an dieser
Stelle nicht von solchen nationalen Unklarheiten verdunkelt
werden. Die fiktive Erbregelung muss auch nicht theoretisch
bleiben, denn die nationalen Erbrechte, die Gber die EUErbVO
zur Anwendung kommen, kdnnen sich taglich andern.

Ausgabe 2/2018

Der Erbe haftet fur die Nachlassverbindlichkeiten. Meh-
rere Erben haften gesamtschuldnerisch. Sie haften im In-
nenverhaltnis geman ihren Erbteilen bzw. dem Wert des
geerbten Gegenstands, soweit nichts Abweichendes ver-
flgt ist.”

Es folgen ansonsten die aus dem deutschen Erbrecht bekann-
ten Regeln, zum Beispiel zur Bestimmung gesetzlicher Erben,
zum Testament und zum Pflichtteil. Ein solches Gesetz ist mir
zwar nicht bekannt, wirde aber nach meiner Erfahrung dem
entsprechen, was jeder zweite durchschnittliche Blrger als
Inhalt des deutschen Erbrechts erwartet.

Auf der Grundlage dieser Rechtsordnung verfasst der Erblas-
ser E (unverheiratet, kinderlos, ohne pflichtteilsberechtigte Ver-
wandte) nun formgultig folgende letztwillige Verfugung:

»Meinen (genau bezeichneten) Pkw erbt P.
Meine (genau bezeichnete) Immobilie in Minchen erbt X.

N erbt auf Lebenszeit den NieBbrauch an dieser Immobi-
lie, fir dessen Inhalt die gesetzlichen Bestimmungen
deutschen Rechts gelten.

R erbt die sonstigen Gegenstande meines Nachlasses,
insbesondere auch meine (genau bezeichnete) Immobilie
in...“

Aufgrund des anzuwendenden fiktiven Erbrechts geht das
Eigentum der genannten Sachen zum Zeitpunkt des Todes
von E je einzeln auf P, X und R Uber; auch der NieBbrauch
entsteht zu diesem Zeitpunkt.

Erkennt man den Eigentumserwerb von X in Deutschland
nicht an, weil das deutsche Recht keine Singularsukzession
gestattet, gestaltet man nicht nur diesen Teil der Verfigung
um, sondern das gesamte auslandische (fiktive) Erbrecht. Mit
dem Tod des E hat ndmlich niemand auBer X die Immobilie zu
Eigentum erworben; es gibt niemanden, der die Immobilie
auflassen konnte, da weder P noch N noch R insoweit ein
Verflgungsrecht erworben haben.'® Es gibt auch kein erben-
gemeinschaftliches Eigentum aller oder einzelner eingesetzter
Personen an der Immobilie in Mdnchen.

Spétestens seit Geltung der EUErbVO ist eine solche Umge-
staltung des anzuwendenden Erbrechts sicher nicht mehr zu-
l&ssig.

Ob auch der NieBbrauch in diesem fiktiven Fall nach deut-
schem Sachenrecht mit dem Tod automatisch entsteht, soll
hier noch dahinstehen. Nach den Erwagungen des EuGH
ist dies jedenfalls nicht ausgeschlossen; Art. 1 Abs. 2 lit. k
EUErbVO steht auch hier nicht entgegen, weil es einen deut-
schen NieBbrauch mit gesetzlichem Inhalt im deutschen Sa-
chenrecht natlrlich gibt. Andererseits gébe es hier mit dem
Erben X einen Immobilieneigenttimer, der den NieBbrauch ein-
rdumen konnte. Eine solche sachenrechtliche Anpassung
wirde somit nicht das gesamte auslandische (fiktive) Erbrecht
umgestalten, sondern nur den Teil, der von der Belastung der
deutschen Immobilie handelt.

19 Deshalb hilft auch keine Berichtigungsbewilligung, wie von
Litzenburger, FD-ErbR 2017, 396271 unter Rdnr. 1 des
Praxishinweises vorgeschlagen.

101

o
N
g
(2]}
&
3
<

Sonstiges Rechtsprechung Buchbesprechungen

Standesnachrichten



Bandel - Rechtstibergang und Rechtsbegriindung durch ausléndische Vindikationslegate in Deutschland

Ob sich diese Erwagungen auf Rechtsordnungen mit Vindika-
tionslegaten Ubertragen lassen,20 hangt entscheidend davon
ab, welche unmittelbaren Wirkungen diese Vindikationslegate
in der jeweiligen Rechtsordnung entfalten.2! Dies muss an an-
derer Stelle und insbesondere von den Fachleuten ermittelt
werden, die diese Rechtsordnungen anwenden.

3. Der Rechtserwerb und seine Eintragung im
deutschen Grundbuch

a) Eigentumstbergang

Regelungen zur Eintragung eines EigentUmers, der Eigentum
von Todes wegen erworben hat, enthélt die GBO in den §§ 22
und 35, auBerdem fir den Fall der Aufhebung und Ubertra-
gung eines Rechts der § 40 als Ausnahme zum Voreintra-
gungsgrundsatz. Soweit es um die klassischen Félle der Ge-
samtrechtsnachfolge geht, ist es unstreitig, dass diejenigen,
die aufgrund einer auslandischen Rechtsordnung als Erben
berufen sind, unter Vorlage eines Europdischen Nachlass-
zeugnisses, das diese Erbfolge ausweist, als neue Eigentimer
in das Grundbuch eingetragen werden. Fur die Einzelrechts-
nachfolge von Todes wegen wird dies von der deutschen
Grundbuchliteratur bisher abgelehnt.22 Die hierzu vorgetrage-
nen Argumente (18. Erwagungsgrund der Erbrechtsverord-
nung und die Regelung in Art. 1 Abs. 2 lit. k und | EUErbVO)
sind ohne Ausnahme vom EuGH als nicht durchgreifend ab-
gelehnt worden.

Es ist auch aus der deutschen Rechtsordnung keine andere
Begriindung ersichtlich, die gegen den unmittelbaren Erwerb
des Eigentums durch den Vindikationslegatar sprechen wirde,
insbesondere nicht das deutsche Registerrecht selbst. Viel-

20 Dutta/Weber/Schmidt, Internationales Erbrecht, Art. 1 EUErbVO
Rdnr. 137 m. w. N. spricht davon, dass der Vindikationslegatar
dem Erben einer einzelnen Sache viel ndher steht als einem
Vermachtnisnehmer nach deutschem Recht.

21 Vindikationslegate finden sich z. B.

e im belgischen, franzdsischen und luxemburgischen ZGB
(Code civil), je Art. 1014, der allerdings vorsieht, dass der
Legatar trotz Eigentumserwerbs Besitz, Friichte und Zinsen
erst ab einem Freigabeverlangen (,demande en délivrance®)
bzw. dem Erhalt einer Zustimmung zur Freigabe erwirbt,

¢ im italienischen ZGB (Codice civile), Art. 649, der keine
entsprechende Einschrankung vorsieht. Allerdings wird der
Vermachtnisnehmer nicht automatisch Besitzer, sondern
muss ,vom Beschwerten die Uberlassung des Besitzes an
der vermachten Sache verlangen {...)",

¢ im katalanischen Recht (Codigo civil catalan), Art. 427-10
Abs. 1 Alt. 1i. V. m. Abs. 2., Art. 427-15 Abs. 1 Alt. 1,

Art. 427-16 Abs. 1,

e im polnischen Recht, Art. 981 § 1 ZGB, die Norm des
Verfahrens vor dem EuGH,

e im portugiesischen Recht, Art. 2249 Codigo Civil, wobei sich
der EigentumsUlbergang eher mittelbar u. a. aus Art. 2271,
2279 ergibt, vgl. SUB/Huzel/Wollmann, Erbrecht in Europa,
3. Aufl. 2015, Portugal Rdnr. 82,

¢ im rumanischen Recht (Codul Civil Nou), Art. 1059 Abs. 1,

¢ im spanischen Recht, Art. 882 Codigo Civil,

e angeblich auch im ungarischen Recht, vgl. SUB/Toth,
Erbrecht in Europa, Ungarn Rdnr. 68.

22 BeckOK-GBO/Wilsch, Stand: 1.10.2017, § 35 Rdnr. 40;
Demharter, GBO, 30. Aufl. 2016, § 35 Rdnr. 5; Gierl/Kéhler/
KroiB/Wilsch, Internationales Erbrecht, 1. Aufl. 2015, Teil 3, § 5
Rdnr. 28.
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mehr ist das Grundbuch gegen entsprechenden Nachweis
durch Eintragung des neuen Eigentlimers zu berichtigen und
dieser Nachweis kann durch ein Europaisches Nachlasszeug-
nis geflhrt werden, wenn dieses aussagt, dass der Legatar
tatsachlich Eigentlmer geworden ist.23 Zwar spricht § 35
Abs. 1 GBO nur vom Nachweis der Erbfolge, doch enthalt
diese Vorschrift nur eine Beweismittelbeschrankung fur diesen
Unrichtigkeitsnachweis; Grundlage der Berichtigung ist viel-
mehr § 22 GBO, der alle Arten nachgewiesener Unrichtigkei-
ten erfasst, nicht nur den der Erbfolge. Selbst der Wortlaut von
§ 35 GBO steht einer Berichtigung nicht entgegen. Wertet
man das Vindikationslegat als Sondererbfolge, ist das Europa-
ische Nachlasszeugnis als Nachweis der Erbfolge zugelassen;
sieht man im Vindikationslegat keine Erbfolge, ist § 35 GBO
dem Wortlaut nach gar nicht anwendbar, d. h. er schreibt in-
soweit auch keine Beweismittelbeschréankung vor.24

Grenzen des Sachenrechts, die anders als die Nichtexistenz
der Einzelnachfolge im deutschen Erbrecht nicht erbrecht-
licher Natur sind, bleiben hingegen beachtlich. Bedeutung be-
halt insoweit insbesondere der Bestimmtheitsgrundsatz, wes-
halb Eigentum an noch nicht gebildetem Wohnungseigentum
auch nicht aufgrund eines entsprechenden Vindikationslegats
Ubergehen kann. Bei einer noch nicht vermessenen Teilflache
ist dies hingegen sogar denkbar, wenn diese, zum Beispiel
unter Nutzung bereits vorhandener Grenzpunkte, exakt be-
stimmt ist. Allerdings ist dies bis zum Vorliegen einer grund-
buchtauglichen Vermessung nicht eintragbar, und danach
ohne Messungsanerkennung durch die hiervon betroffenen
Eigentimer auch nur dann, wenn sich die exakte Bestimmung
aus dem Européischen Nachlasszeugnis ergibt. 25

b) Ubergang dinglicher Rechte

Gleiches gilt auch fiir den Ubergang sonstiger dinglicher
Rechte (zum Beispiel Grundschulden, Hypotheken, vererb-
liche subjektiv-persénliche Vorkaufsrechte, Reallasten),26 im-
mer vorausgesetzt, dass der Rechtsubergang nach den Re-
geln des anzuwendenden auslandischen Erbrechts tatséch-
lich erfolgt ist. Auch hier wird die Art der dinglichen Rechte
nicht berthrt, denn es bleiben dieselben deutschen Rechte
wie vor dem Erbfall; es wechselt nur die Inhaberschaft.

23 Nach Débereiner, ZEV 2015, 559, 562, sind Angaben zu einer
nach franzdsischem Recht notwendigen Besitzeinweisung
(délivrance) nicht vorgesehen; m. E. kann bzw. muss sogar
genau dies auch Inhalt des Zeugnisses gemaB Art. 68 lit. |
und m EUErbVO sein, denn es ist ein Bestandteil des erbrecht-
lichen Erwerbsaktes (wie z. B. auch die Annahme). Erst danach
steht das Recht bzw. der Vermogensgegenstand dem Vermécht-
nisnehmer zu, und genau dies hat das Europaische Nachlass-
zeugnis auszuweisen.

24 AL A Litzenburger, FD-ErbR 2017, 396271 unter Rdnr. 2 des
Praxishinweises; fur den Nachweis durch Europdisches Nach-
lasszeugnis hingegen Kroi3/Horn/Solomon/Kdhler, Nachfolge-
recht, 2015, Art 69 EUErbVO Rdnr. 9; entgegen Dorth, ZEV
2018, 11, 14 ist eine Neufassung des § 35 GBO m. E. nicht
erforderlich, kénnte zur Klarstellung aber ntzlich sein.

25 A. A. Weber, DNotZ 2018, 16, 31 f., der den Bestimmtheits-
grundsatz hier noch strenger sieht.

26 Vgl im Einzelnen zum Ubergang dinglicher Rechte BeckOK-
GBO/Wilsch, § 35, Rdnr. 5-23.
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c) Begrindung dinglicher Rechte

Anders ist die Rechtslage dort, wo das auslandische Erbrecht
dingliche Rechte an Grundstiicken begriindet, sei es aufgrund
gesetzlicher Anordnung, insbesondere zugunsten von Ehe-
gatten,?” sei es aufgrund entsprechender letztwilliger Verfu-
gungen. Hier kann es Uberhaupt nur zu einem unmittelbaren
Rechtserwerb des Legatars als Folge des anzuwendenden Erb-
rechts kommen, wenn dieses selbst einen solchen vorsieht und
ein Recht begriindet, das dem Typenzwang des deutschen Sa-
chenrechts und auch dem Bestimmtheitsgrundsatz gentgt.28

Ganz im Sinne der Entscheidung des EuGH gibt es hier aller-
dings andere Grinde als die fehlende Existenz des Vindika-
tionslegats die gegen eine solche unmittelbare Wirkung spre-
chen. Zwar sind dingliche Rechte in der Regel Teilmengen des
Vollrechts Eigentum, sodass es logisch nicht ausgeschlossen
ist, statt des gesamten Eigentums die durch das dingliche
Recht definierte Teilmenge von Todes wegen automatisch auf
den Verméchtnisnehmer Ubergehen zu lassen.2? Dies verstoBt
jedoch gegen Prinzipien des deutschen Rechts, die durch die
Regelungen der EUErbVO geschitzt sind.

Unterscheiden kann man hier die Félle, in denen nach an-
wendbarer auslandischer Rechtsordnung ein (auslandisches)
dingliches Recht dieser Rechtsordnung begriindet werden soll
(hierzu sogleich unter aa)), sowie diejenigen Falle, in denen
nach dem anwendbaren auslandischen Recht verfigt wird,
dass ein deutsches dingliches Recht unmittelbar entstehen
soll (hierzu dann unter bb)).

aa) Geht es um auslandische dingliche Rechte, die zum Bei-
spiel insbesondere aufgrund gesetzlicher Anordnung entste-
hen, scheitert die unmittelbar wirksame Begrindung im deut-
schen Sachenrecht® bereits daran, dass der Inhalt des Rechts
durch die auslandische Rechtsordnung definiert ist und damit,
selbst bei identischer Bezeichnung, nicht dem Typenzwang
des deutschen Sachenrechts gentgt, der Uber Art. 1 Abs. 2
lit. kK EUErbVO Schutz geniet. Daraus folgt die Notwendigkeit,
das auslandische dingliche Recht dem deutschen Typus Uber
Art. 31 EUErbVO anzupassen.3! Das kann aber nicht dadurch

27 Zu solchen Rechten Dutta/\Weber/Schmidit, Internationales
Erbrecht, Art. 31 EUErbVO Rdnr. 27.

28 Die Grenzen des deutschen Sachenrechts werden durch
Art. 31 EUErbVO nicht relativiert; insoweit ist Art. 1 Abs. 2 lit. k
EUErbVO vollstandig ernst zu nehmen (a. A. Dutta/Weber/
Schmidt, Internationales Erbrecht, Art. 31 EUErbVO Rdnr. 5).
Art. 31 EUErbVO fordert aber, unter Beachtung der Grenzen
alles rechtlich Mdgliche zu tun, um dem fremden Rechtsinstitut
Geltung zu verschaffen.

29 Dutta/Weber/Fornasier, Internationales Erbrecht, Art. 69
EUErbVO Rdnr. 42.

30 Dies ist sowohl flr das Immobiliar- als auch flr das Mobiliar-
sachenrecht zutreffend. M. E. gilt auch fUr die Belastung von For-
derungen, die dem deutschen Recht unterliegen, mit NieBbrauch
oder Pfandrecht geméB Art. 14 Abs. 2 Rom |-VO nichts Anderes.

31 Anders als vielfach behauptet (z. B. BeckOGK/J. Schmidat,
Art. 31 EUErbVO Rdnr. 30; Palandt/Thorn, Anh. zu Art. 25
EGBGB, EUErbVO Art. 31 Rdnr. 2; Dorth, ZEV 2018, 11, 12)
bleibt fUr die Anpassungsvorschrift in allen Fallen der Rechts-
begrindung ein groBer Anwendungsbereich, wahrend der
Rechtslibergang an der Art des schon bestehenden Rechts
natdrlich nichts andert.

Ausgabe 2/2018

geschehen, dass zum Beispiel ein NieBbrauch deutschen
Rechts automatisch mit dem Inhalt des NieBbrauchs nach nie-
derlandischem Recht entsteht, ,soweit dies nach deutschem
Recht zulassig ist, denn dann Iasst sich weder aus der deut-
schen Rechtsordnung noch aus sonstigen Unterlagen dieser
Inhalt entnehmen, was dem ebenfalls Gber Art. 1 Abs. 2 lit. k
EUErbVO geltenden Bestimmtheitsgrundsatz widerspricht.32

Art. 31 EUEBVO lasst vollig offen, auf welchem Weg und
durch wen die Anpassung zu erfolgen hat.33 Das Grundbuch-
amt scheidet hierflr aus, denn es hat weder die Funktion,
Rechtsinhalte zu bestimmen, noch Rechte zu begrinden. Es
hat nur, unter den Vorgaben der GBO, GrundbUcher zu flihren
und Eintragungen vorzunehmen, die zum Teil deklaratorischer
Natur sind, anders aber als in den meisten Rechtsordnungen
anderer Lander gemal §§ 873 ff. BGB Uberwiegend konstitu-
tive Wirkung haben.

Das ausstellende Organ des Europdischen Nachlasszeugnis-
ses scheidet ebenfalls aus, denn es ist ja gerade das Ergebnis
des zur Anwendung berufenen Erbrechts, das die Anpassung
notwendig macht. Insgesamt macht es auch von der Rechts-
kenntnis her wenig Sinn, wenn zum Beispiel das nach Art. 4 ff.
EUErbVO berufene Gericht Rechte im Sinne von Art. 31
EUErbVO an Institute des Sachenrechts einer ihm nicht ver-
trauten Rechtsordnung anzupassen versucht.34 Anders ware
dies nur, wenn ausnahmsweise ein deutsches Nachlassge-
richt zur Anwendung ausléandischen Erbrechts berufen ist und
das dabei gefundene Ergebnis dann an das deutsche Sa-
chenrecht anzupassen hatte.

Die notwendige Anpassung muss deshalb von denen geleistet
werden, die sich auf das Recht berufen wollen, sowie von
denen, zu deren Lasten das Recht wirken soll. Der durch die
Begriindung der Belastung beschwerte Rechtsinhaber und
der Vermachtnisnehmer mussen sich hierzu in Deutschland
der Instrumente der deutschen Rechtsordnung bedienen,
d. h. §§ 873 ff. BGB und die zugehdrigen Vorschriften der
GBO beachten. Die Mitwirkung des Beschwerten ist ggf., wie
jeder andere Anspruch auch, einzuklagen. Aus der Logik des
Art. 31 EUErbVO ist der Streit um die Anpassung keine Erbsa-
che im Sinne von Art. 4 ff. EUErbVO, da ansonsten dasselbe
Gericht, dessen Entscheidung den Anpassungsbedarf aus-
|6st, wieder Uber die Anpassung entscheiden musste.35 Fir
die Entscheidung Uber Streitigkeiten, die mit der Anpassung
zu tun haben, sind wenigstens bei Rechten an unbeweglichen
Sachen dann gemaB Art. 24 EuGVVO die Gerichte des Mit-

32 Diesen Grund gegen die unmittelbare Wirkung des Vindika-
tionslegats benennt Schmitz, RNotZ 2017, 269, 286; das Argu-
ment greift aber nur dort, wo auch Anpassungsbedarf besteht.
Generell a. A. KroiB/Horn/Solomon/Kohler, Nachfolgerecht,
Art. 31 EUErbVO Rdnr. 9.

33 Volmer, notar 2016, 323, 324.

34 Erwagungsgrund 16 der EUErbVO geht davon aus, dass die
Anpassung vom anderen Mitgliedstaat ausgeht, der zur Kla-
rung des Rechtsinhalts (,Art und Wirkungen des dinglichen
Rechts") diesbezlgliche Auskunfte von den Behdrden oder
zustandigen Personen des Staates, dessen Erbrecht anzuwen-
den war, einholen soll.

35 Dutta/Weber/Schmidt, Internationales Erbrecht, Art. 31
EUErbVO Rdnr. 11; MinchKomm-BGB/Dutta, 6. Aufl. 2015,
Art. 31 EUErbVO Rdnr. 11.
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gliedstaats zustandig, in dem die unbewegliche Sache bele-
gen ist. Wenn der zur Anpassung verpflichtete EigentiUmer
keinen Wohnsitz im Belegenheitsstaat hat, muss er hingegen
bei beweglichen Sachen nach den Regeln der EuGVVO gdf. in
seinem Wohnsitzland auf Anpassung verklagt werden, d. h.
wiederum vor einer Instanz, die keine intime Kenntnis der An-
passungsproblematik hat. Als kleiner Trost gilt fur diese Ent-
scheidung dann Art. 54 EuGVVO, der eine Anpassung im Ver-
fahren der Vollstreckbarerklarung ermdglicht.

Die Problematik ist keine spezifische des Vindikationslegats.
Muss gemaB Art. 4 ff. EUErbVO die Erflllung eines Vermacht-
nisses (Damnationslegat) eingeklagt werden, das zur Einréu-
mung einer Grunddienstbarkeit verpflichtet, muss das Urteill
des auslandischen Gerichts einen Tenor enthalten, der alle
Erklarungen des Beklagten, die fur die Eintragung im Grund-
buch erforderlich sind, gemaB § 894 ZPO ersetzt, und das
ohne Méglichkeit der Anpassung im Exequaturverfahren! Dass
die EUErbVO Art. 24 EuGVVO insoweit ausschlieBt, ist nicht
unbedingt gltcklich.

Spatestens hier macht sich schmerzlich bemerkbar, dass die
EUErbVO im Rahmen des Verfahrens zur Vollstreckbarerkla-
rung keine Norm kennt, die Art. 54 EuGVVO entspricht und
das Verfahren dem Exequaturgericht auch sonst keinen Raum
lasst, die Entscheidung des Ausgangsgerichts anzupassen.

Nebenbei sei bemerkt, dass es dem Ziel von Art. 31 EUErbVO,
die sachenrechtlichen Strukturen eines Mitgliedstaats zu er-
halten und zugleich die mit einem verfugten dinglichen Recht
verfolgten Ziele und Interessen zu verwirklichen, am besten
dienen wirde, wenn man den Anpassungsvorgang nicht auf
die Anpassung des dinglichen Rechts beschranken wirde.36
Nahezu alle dinglichen Rechte lassen sich zumindest in der
deutschen Rechtsordnung weitgehend als schuldrechtliche
Rechtsbeziehung konstruieren, natirlich ohne allseitige Wir-
kung. Da im Schuldrecht kein Typenzwang herrscht, kann
relativ zwischen den Betroffenen schuldrechtlich das ge-
wunschte Ergebnis des auslandischen dinglichen Rechts un-
verandert und mit sofortiger Wirkung aus der letztwilligen Ver-
flgung heraus selbst entstehen, wahrend die zusatzliche Be-
grindung des angepassten dinglichen Rechts mehr der
Sicherung und der Herbeiftihrung der inter-omnes-Wirkung im
sachenrechtlich zulassigen Umfang dienen wirde.3” Die vor-
laufige Sicherung lieBe sich dann leicht gemaB § 885 BGB
durch Eintragung einer Vormerkung aufgrund einer einstweili-
gen Verfugung erreichen, ohne zu diesem Zeitpunkt schon
das Anpassungsergebnis genau festlegen zu mussen.

bb) Sollte hingegen tatsachlich ein Fall vorliegen, in dem — wie
oben im fiktiven Beispiel unter Ziffer 2. — ausdrucklich ein ding-
liches Recht des deutschen Sachenrechts mit hinreichend be-
stimmtem Inhalt letztwillig verfigt wird, greifen die vorstehen-
den Grunde nicht fur eine Ablehnung.

36 Gegen eine solche Beschrankung auch Dutta/Weber/Schmidt,
Internationales Erbrecht, Art. 31 EUErbVO Rdnr. 9.

37 Diesen Weg weist auch Dutta/Weber/Schmidit, Internationales
Erbrecht, Art. 31 EUErbVO Rdnr. 9; eine Entsprechung hat
diese Losung in der nicht dinglich wirkenden Nutzungsverwal-
tung des § 14 Abs. 1 HofeO, die auch automatisch entsteht
und inhaltlich dem NieBbrauch ahnlich ist, vgl. Kroi/Horn/
Solomon/Graf3, Nachfolgerecht, § 14 H6feO Rdnr. 1, 3 und 5.
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Meines Erachtens spricht aber Art. 1 Abs. 2 lit. | EUErbVO?38 im
Zusammenspiel mit Art. 23 Abs. 2 lit. e EUErbVO anders als
beim Ubergang bestehender Rechte auch insoweit gegen
eine unmittelbare Rechtsbegrindung, als Belastungen dingli-
cher Rechte in Deutschland niemals durch einseitigen Akt des
Eigentimers/Erblassers entstehen.?® Im Immobiliarsachen-
recht bedarf es hierzu selbst bei EigentUmerrechten stets der
Eintragung im Grundbuch und bei beweglichen Sachen4° gibt
es gar keine EigentUmerrechte, da der Ausschluss der Konso-
lidation gemaB § 889 BGB nur fur Grundstiicke gilt. Art. 23
Abs. 2 lit. e EUErbVO unterstellt dem anzuwendenden Erb-
recht nur den Ubergang der zum Nachlass gehdrenden Ver-
mogenswerte, Rechte und Pflichten.4? Zum Zeitpunkt des
Erbfalls gehdrt die Belastung (das dingliche Recht) aber noch
gar nicht zum Nachlass; es geht nicht um den Ubergang eines
existierenden Rechts, sondern um dessen Begrindung.+?
Dies ist aber ein sachenrechtliches Thema. Soweit das deut-
sche Sachenrecht EigentUmerrechte zulasst, kann der Erb-
lasser diese selbst begrinden und sie dann auf den Erben
oder in Fallen des Vindikationslegats auf den Verméachtnisneh-
mer Ubergehen lassen. Bei nicht vererblichen Rechten (Dienst-
barkeiten, NieBbrauch, gesetzlicher Regelfall des subjektiv-
personlichen Vorkaufsrechts) scheidet logischerweise auch
diese Moglichkeit aus.

Folglich muss im fiktiven Beispielsfall unter Ziffer 2. der NieB3-
brauch durch Rechtsgeschaft begrindet werden.

4. Unrichtigkeitsnachweis durch Européaisches
Nachlasszeugnis

Auch wenn das Eigentum oder ein dingliches Recht aufgrund
eines Vindikationslegats unmittelbar auf den Legatar Uber-
geht, kann die Eintragung dieser Rechtsanderung im Grund-
buch im Wege der Grundbuchberichtigung nur erfolgen, wenn
die Unrichtigkeit gemaB §§ 22, 29 GBO dem Grundbuchamt
nachgewiesen ist. Hierzu genugt es nicht, wenn im Europé-
ischen Nachlasszeugnis angegeben ist, dass einem Ver-
méchtnisnehmer bestimmte Vermdgenswerte zugewiesen
sind. Vielmehr muss sich aus dem Européischen Nachlass-
zeugnis ausdricklich ergeben, dass nach dem auf den Erbfall

38 Im Grundstlicksrecht so auch Dutta/Weber/Schmidt, Interna-
tionales Erbrecht, Art. 31 EUErbVO Rdnr. 29.

39 Dutta/Weber/Schmidt, Internationales Erbrecht, Art. 1
EUErbVO Rdnr. 139 und Art. 31 EUErbVO Rdnr. 29.

40 Hinzuweisen ist auch darauf, dass NieBbrauch und Pfandrechte
als Sachenrechte an beweglichen Sachen in Deutschland im-
mer Uber den Besitz erworben werden, die einschlagigen Vindi-
kationslegate aber eine Fiktion des § 855 BGB gerade nicht
kennen und dem Vermachtnisnehmer keinen Besitz einrdumen.
Besitzlose NieBbrauch- oder Pfandrechte an beweglichen Sa-
chen sind nun keine dinglichen Rechte von der Art, wie sie das
deutsche Sachenrecht kennt, kdnnen also auch gemas Art. 1
Abs. 2 lit. k EUErbVO nicht Uber das Erbstatut entstehen.

41 Ebenso Erwagungsgrund 9; anders die Erwagungsgrinde 15
und 16, die die Begriindung von Rechten nennen.

42 Deshalb ist die Entstehung dinglicher Rechte, anders als Dutta/
Weber/Fornasier, Internationales Erbrecht, Art. 69 EUErbVO
Rdnr. 42 meint, auch kein Minus gegenuber dem Eigentums-
Ubergang, sondern ein Aliud, denn das Eigentum ist bereits da
und kann unverandert Ubergehen, die Belastung muss aber
erst entstehen und zu diesem Zeitpunkt definiert werden.
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anzuwendenden Recht der Rechtsubergang auf den Ver-
méchtnisnehmer erfolgt ist. Die Ziffern 6. und/oder 7. Form-
blatt V — Anlage V zum Europaischen Nachlasszeugnis ermdg-
lichen solche Angaben ohne Weiteres und niemand anderes
als die das Européische Nachlasszeugnis ausstellende Be-
horde hat mehr Kompetenz, dieses mit den Wirkungen des
Europaischen Nachlasszeugnisses festzustellen.43

Dies 16st das Problem, dass es trotz Vindikationslegats nach
dem anzuwendenden Erbrecht zum Rechtstbergang eventuell
noch weiterer Handlungen bedarf.44 So geht zwar beim franzo-
sischens  legs particulier” das Eigentum nach Art. 1014 Abs. 1
CC bereits mit dem Tod auf den Verméachtnisnehmer Gber; zur
Auslbung seiner Rechte bedarf es jedoch gemaB Art. 1014
Abs. 2 CC noch der ,délivrance” durch den Beschwerten, auch
wenn er sich bereits im Besitz des Gegenstandes befindet.46
Es ist natlrlich nicht Sache des Grundbuchamts, dies zu
klaren,*” aber es ist zum Gllck auch nicht nétig.48

Wirde man, anders als vorstehend ausgefuhrt, auch eine un-
mittelbare Begrindung dinglicher Rechte durch das anzuwen-
dende Erbrecht fur méglich halten, durfte die Eintragung dieser
Rechte im Grundbuch zu einem kaum I6sbaren Problem wer-
den. Anders als beim Eigentum, das allein aus dem Gesetz de-
finiert ist, muss bei Belastungen namlich auch der Rechtsinhalt
so bestimmt werden, dass er aus dem Grundbuch ersichtlich
wird. Das deutsche Grundbuchamt legt den Inhalt der Rechte
nicht fest, es tragt vielmehr nur hinreichend definierte Rechte
ein. Als Dokumente hierftir kommen wiederum nur das Européa-
ische Nachlasszeugnis oder, in entsprechender Anwendung
von § 35 GBO, ggdf. ein &ffentliches Testament in Betracht.4?
Dann muUsste das Europaische Nachlasszeugnis allerdings den
Rechtsinhalt so wiedergeben, wie dies von einer Bewilligung,
auf die gemaB § 44 Abs. 2 GBO Bezug genommen wird, ver-
langt wird. HierfUr ist die ausstellende Behdrde aber in der Regel
Uberhaupt nicht ausgebildet. Daneben misste gemal Art. 70
Abs. 3 Satz 2 die beglaubigte Abschrift des Européischen
Nachlasszeugnisses mit unbefristeter Gultigkeit erteilt werden.
All dies belegt, dass die wirksame Begriindung dinglicher
Rechte durch das auf den Erbfall anzuwendende Recht tber
das hinausgeht, was von der EUErbVO geregelt wird.

5. Dinglich wirkende Teilungsanordnungen

Dingliche Teilungsanordnungen, die etwa das italienische
Recht vorsieht (Art. 733 Codice civile), sind genauso zu be-
handeln wie Vindikationslegate.50

43 Zutreffend schon Schmidt, ZEV 2014, 133, 139; auch Weber,
DNotZ 2018, 16, 24 f., halt das Européische Nachlasszeugnis
fur geeignet, den Nachweis zu erbringen.

44 Hierzu Schmidt, ZEV 2014, 133, 138.

45  Ebenso in Belgien und Luxemburg, vgl. Fn. 16.

46 SuB/Ddbereiner, Erbrecht in Europa, Frankreich, Rdnr. 95.
47  Schmitz, RNotZ 2017, 269, 286.

48 Ebenso Dutta/Weber/Fornasier, Internationales Erbrecht,
Art. 63 EUErbVO Rdnr. 16 und Art. 69 EUErbVO Rdnr. 43.

49  Auch ein auslandisches 6ffentliches Testament ist als Nachweis
maoglich, das Européische Nachlasszeugnis kann aber regelmaBig
verlangt werden, vgl. BeckOK-GBO/Wilsch, § 35 Rdnr. 172 f.

50 Dutta/Weber/Schmidt, Internationales Erbrecht, Art. 31
EUErbVO Rdnr. 18 f.
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6. Anforderungen an das Européische Nach-
lasszeugnis bei deutschem Erbstatut

Die vorstehenden AusfUhrungen zeigen, dass es fur die Um-
setzung der Entscheidung des EuGH nicht unerheblich darauf
ankommen wird, dass das Européaische Nachlasszeugnis alle
hierzu notwendigen Informationen liefert. Dies gilt insbeson-
dere flir die Herbeifihrung von Eintragungen in das Grund-
buch und andere Register. Da das deutsche Erbrecht unmit-
telbare Wirkungen von Verméachtnissen und Teilungsanord-
nungen nicht kennt, kdnnte man nun den verbreiteten Schluss
ziehen, dass die hier zustandigen Nachlassgerichte diesbe-
zUglich auch nichts in das Européische Nachlasszeugnis auf-
zunehmen haben.5! Dies ist ein tragisches Missverstandnis.

Ein Européisches Nachlasszeugnis, das von einem deutschen
Nachlassgericht ausgestellt wird, gibt in der Regel Auskunft zu
Fragen des deutschen Erbrechts. Wahrend das deutsche
Nachlassgericht zur Beantwortung dieser Fragen groB3e
Kenntnisse besitzt, die ihre Basis in professioneller Fachausbil-
dung und haufig zusatzlich langjahriger Erfahrung mit diesbe-
zlglichen Sach- und Rechtsfragen haben, ist bei den Behor-
den und Personen der anderen Mitgliedstaaten, in denen das
Nachlasszeugnis verwendet werden soll, beides in der Regel
nicht vorhanden.

a) Zuldssigkeit der umfassenden Aufnahme aller in
Art. 88 lit. I-o EUErbVO genannten Informationen
in das Européische Nachlasszeugnis

Das Européaische Nachlasszeugnis wére deshalb ein ideales
Instrument, um fur die Umsetzung des deutschen Erbrechts in
anderen Mitgliedstaaten die notwendigen rechtlichen Informa-
tionen zu liefern. In Gesprachen mit Kollegen anderer Mitglied-
staaten und bei der Betreuung von Mandanten erfahrt man
allerdings, dass die im Europaischen Nachlasszeugnis enthal-
tenen Informationen oft als zu dinn empfunden werden, um
jenseits der deutschen Grenzen zu einer problemlosen Ab-
wicklung zu taugen. Am gemaB Art. 68 zuléssigen Inhalt des
Nachlasszeugnisses kann es nicht liegen, denn gemas lit. I-o
sind umfassende AuskUnfte vorgesehen und moglich, die weit
Uber das hinausgehen, was ein deutscher Erbschein oder ein
deutsches Testamentsvollstreckerzeugnis aussagt. Deshalb
muss allen Auslegungen dieser Vorschrift, die eine Aufnahme
von Informationen, die zur Rechtsdurchsetzung im Ausland
forderlich sind, dogmatische Grenzen setzen wollen, nach-
dricklich widersprochen werden. So sollen nach Dutta5?
wegen des Wortlauts von Art. 63 Abs. 1 EUErbVO (,Vermécht-
nisnehmer mit unmittelbarer Berechtigung am Nachlass®) nur
unmittelbare Berechtigungen am Nachlass in das Zeugnis auf-
genommen werden, obwohl Art. 68 EUErbVO diese Ein-
schrankung explizit nicht enthalt. Vielmehr haben zum Beispiel

51 MinchKomm-BGB/Dutta, Art. 63 EUErbVO Rdnr. 9; noch
enger SUB, ZEUP 2013, 725, 744: Erfasst sein sollen nur der
Erbenstellung nahekommende Universal- und Quotenver-
mé&chtnisse.

52  MinchKomm-BGB/Dutta, Art. 63 EUErbVO Rdnr. 3 ff., ins-
besondere Rdnr. 6 und Art. 68 EUErbVO Rdnr. 9-11; ebenso
Dutta/Weber/Fornasier, Internationales Erbrecht, Art. 68
EUErbVO Rdnr. 13; a. A. Kroi3/Horn/Solomon/Kéhler, Nach-
folgerecht, Art. 68 EUErbVO Rdnr. 3.
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auch schuldrechtliche Positionen des Vermachtnisnehmers
nach deutschem Erbrecht jenseits der deutschen Grenzen
eine Bedeutung, weshalb das Nachlasszeugnis hiertiber un-
terrichten kdnnen sollte.53 Hierzu ein Beispiel aus eigener
Praxis:

Bei unstreitiger Anwendbarkeit deutschen Erbrechts nach der
EUErbVO hat der Erblasser testamentarisch Erben eingesetzt,
Testamentsvollstreckung angeordnet und durch Vermachtnis
Grundbesitz und Geldvermdgen in Osterreich einzelnen Per-
sonen zugewendet. Der Testamentsvollstrecker mochte diese
Vermachtnisse erfillen, die Stellen in Osterreich, die hierzu
notwendigerweise einzubeziehen sind (zum Beispiel Bank und
Grundbuchamt) haben Zweifel, ob die Erfillung ohne Mitwir-
kung der Erben moglich ist. Selbst wenn das Nachlasszeugnis
geman Art. 68 lit. o EUErbVO aussagt, dass der Testaments-
vollstrecker die Befugnis hat, ohne Mitwirkung der Erben Ver-
machtnisse zu erfullen, hilft dies nicht weiter, wenn dem Euro-
paischen Nachlasszeugnis keine Aussage darlber entnom-
men werden kann, welche Vermachtnisse wirksam verfligt
wurden.®* Die auslandischen Stellen sollten sich mdéglichst
nicht mit den Feinheiten der §§ 2200 ff. BGB und einer Vor-
schrift wie § 2205 Satz 3 BGB im Zusammenhang mit Leistun-
gen an Vermachtnisnehmer beschéftigen missen. Also mus-
sen auch schuldrechtlich wirkende Verméchtnisse und ebenso
Auflagen (= Beschrankungen ihrer Rechte, denen die Erben
und ggf. die Vermachtnisnehmer ... unterliegen, Art. 68 lit. n
EUErbVO) in das Européische Nachlasszeugnis aufgenom-
men werden konnen.5® Diese weite Auslegung widerspricht
dem enger formulierten Zweck des Art. 63 EUErbVO Uber-
haupt nicht, ermoglicht aber genau das, was die Erwagungs-
grinde 9 und 67 betonen, ndmlich eine zUgige, unkomplizierte
und effiziente Abwicklung einer Erbsache mit grenziberschrei-
tendem Bezug. Dem dient es, wenn auch Vermachtnisnehmer
ihren Status und/oder ihre Rechte und Befugnisse einfach
nachweisen kénnen.

Bedenkt man dann noch, dass die Grenze zwischen der un-
mittelbaren und der mittelbaren Berechtigung beim Zusam-
mentreffen mehrerer anzuwendender Rechtsordnungen kaum
trennscharf zu ziehen ist®® und noch weniger wahrscheinlich
international einheitlich gezogen wird, spricht alles daftr, die
nach dem anzuwendenden Erbrecht wirksamen Vermacht-
nisse einschlieBlich der Feststellung, welche Wirkung sie nach
dem anzuwendenden Erbrecht haben, in das Europdische
Nachlasszeugnis aufzunehmen.

Verwehrt ist dem Verméachtnisnehmer des Damnationslegats
allerdings ein eigener Antrag auf Ausstellung des Europa-

53 Ebenso Bergquist/Damascelli/Frimston/Lagarde/Odersky/
Reinhartz/Reinhartz, EUErbVO, 2015, Art. 63 Rdnr. 8, flr das
Vermachtnis auf eine Geldsumme, die nicht Teil des Nachlasses
ist, sowie Art. 68 Rdnr. 14 f., 33 f.

54 Bergquist/Damascelli/Frimston/Lagarde/Odersky/Reinhartz/
Reinhartz, EUErbVO, Art. 68 Rdnr. 35 zur Verméchtniserflllung
durch Testamentsvollstrecker.

55 A. A. Weinbeck in der Anmerkung zu OLG Nurnberg, ZEV 2017,
579, 580.

56 Man lese nur die Erwéagungen von Ddbereiner, ZEV 2015, 559,
560 f. zum Damnationslegat in deutsch-franzésischen
Erbfallen.
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ischen Nachlasszeugnisses, da dieser nur Verméachtnisneh-
mern im Sinne von Art. 63 Abs. 1 EUErbVO zugebilligt wird.

Formblatt V und die Anlagen zu diesem, insbesondere die An-
lagen lI-VI, geben einer so umfangreichen Information ohne
Weiteres Raum. Anlage IV Ziffer 8. und Anlage V Ziffer 4. spre-
chen in der deutschen Fassung zum Beispiel vom Anspruch
des Erben bzw. Verméchtnisnehmers, verlangen also keine
unmittelbare Beteiligung.

Zutreffend ist es allerdings, eine Grenze dort zu ziehen, wo die
Wirkungen des Européischen Nachlasszeugnisses enden. Des-
halb wird es von deutschen Gerichten®” zu Recht abgelehnt, ein
Verzeichnis der dem Erben zugeordneten Nachlassgegen-
stdnde in das Européische Nachlasszeugnis aufzunehmen, weil
das Européische Nachlasszeugnis zum Bestand des Nachlas-
ses keine Aussage trifft.58 Das Europdische Nachlasszeugnis
zum Vindikationslegat muss natlrlich aussagen, welcher Ge-
genstand von diesem betroffen ist, sagt damit aber nicht aus,
ob dieser Gegenstand auch zum Nachlass gehort.

Es kann nicht einmal ausgeschlossen werden, dass Rechts-
ordnungen, deren Sachenrecht das Trennungs- und Abstrak-
tionsprinzip nicht kennt, es fur den Rechtstbergang gentigen
lassen, dass das deutsche Erbrecht einen verbindlichen,
durchsetzbaren Anspruch auf den Erwerb des Eigentums
oder eines Rechts gewahrt. Das kann aber nur funktionieren,
wenn das Européische Nachlasszeugnis diesen Anspruch als
nach dem anzuwendenden Erbrecht existent und wirksam
ausweist.

b) Erforderlichkeit der Aufnahme von Angaben

Zieht man den Kreis der moglichen Angaben, die Inhalt des
Européischen Nachlasszeugnisses sein konnen, weit, so ge-
winnt umgekehrt die Frage Bedeutung, welche Angaben zum
erforderlichen Inhalt gehdren. Formelle Vorgaben macht hier
Formblatt V mit seinen Anlagen:

aa) Notwendiger Inhalt im Sinne von Art. 68 lit. I-o
EUErbVO:

Notwendiger Inhalt ist nur das, was die unmittelbare Rechts-
stellung der am Nachlass Beteiligten zutreffend beschreibt.
Die Angabe zum Erben muss deshalb zwingend dessen Erb-
teil sowie unmittelbar wirkende Beschrankungen, zum Beispiel
durch Vor- und Nacherbschaft oder Testamentsvollstreckung
enthalten. Ebenso ist die Aufnahme unmittelbar wirkender Vin-
dikationslegate und Teilungsanordnungen zwingend, da sonst
die darin liegenden Beschrankungen der weiteren Erben nicht
kenntlich waren.

Wenn dies zur Verwendung im Ausland gendigt,®® kann das
Européische Nachlasszeugnis zum Beispiel aber auch im

57 OLG Minchen, Beschluss vom 12.9.2017, 31 Wx 275/17,
ZEV 2017, 580, 581; OLG Nurnberg, Beschluss vom 5.4.2017,
15 W 299/17, ZEV 2017, 579.

58 Fur die Zulassigkeit solcher Listen allerdings Bergquist/
Damascelli/Frimston/LLagarde/Odersky/Reinhartz/Reinhartz,
EUErbVO, Art. 68 Rdnr. 34.

59 Dies richtig einzuschatzen, liegt in der Verantwortung der
Beteiligten.
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Sinne eines Testamentsvollstreckerzeugnisses auf die Anga-
ben zur Testamentsvollstreckung, der Person des Testaments-
vollstreckers und dessen Verflugungsbefugnis beschrankt wer-
den. Angaben zu den Erben muss ein solches Europaisches
Nachlasszeugnis nicht enthalten. Solche Teilnachlasszeug-
nisse sieht Art. 68 EUErbVO ausdrucklich vor, wenn dort die
Angaben vorgeschrieben sind, die fur die Zwecke, fur die das
Europaische Nachlasszeugnis ausgestellt wird, erforderlich
sind.

bb) Fakultativer Inhalt

Uber diesen notwendigen Inhalt hinaus bestimmt der Antrag-
steller, welche Angaben im Sinne des Art. 68 EUErbVO er im
Nachlasszeugnis aufgenommen haben mochte.80 Er hat ent-
sprechend prazise Antrage zu stellen. Die Grenze des aufnah-
meféahigen Inhalts verlauft bei dem, was sich unmittelbar aus
dem auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen anzuwenden-
den Recht und/oder der Verfigung von Todes wegen ergibt.

IV. Zusammenfassung

Vindikationslegate auslandischer Erbrechtsordnungen bewir-
ken den unmittelbaren Ubergang von Rechten an Gegenstan-
den (an beweglichen und unbeweglichen Sachen sowie an
Rechten), wenn

e das Recht zum Zeitpunkt des Erbfalls existiert und
e das Recht nach der fir es maBgeblichen Rechtsord-
nung von Todes wegen Ubertragbar ist (nicht zum
Beispiel also der NieBbrauch nach deutschem Recht,
§§ 1059, 1061 BGB) und
» das anwendbare Erbrecht den Ubergang auch tatsach-
lich anordnet.
Sind diese Voraussetzungen erflillt, ist bei dinglichen Rechten
an deutschen Grundstticken das Grundbuch entsprechend zu
berichtigen. Die ersten beiden Voraussetzungen ergeben sich
unmittelbar aus dem deutschen Sachenrecht, die dritte Vor-
aussetzung muss dem Grundbuchamt formgerecht nachge-

60 Bergquist/Damascelli/Frimstorv/Lagarde/Odersky/Reinhartz/
Reinhartz, EUErbVO, Art. 68 Rdnr. 31.
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wiesen werden. Dies kann insbesondere dadurch erfolgen,
dass das Européische Nachlasszeugnis verlautbart, dass das
Recht nach dem anzuwendenden Erbrecht tatsachlich Uber-
gegangen ist.

Durch den Erbfall werden auch bei Anwendbarkeit auslandi-
schen Rechts in Deutschland keine bis dahin nicht existieren-
den dinglichen Rechte unmittelbar begriindet. Soweit es sich
um Sachenrechte ausléandischer Herkunft handelt, ergibt sich
dies bereits daraus, dass das dingliche Recht Uber Art. 31
EUErbVO erst durch Anpassung inhaltlich bestimmt wird.
Diese Anpassung muss nach den Grundsétzen des deut-
schen Sachenrechts geleistet werden. Geht es um die Be-
grtndung origindr deutscher Sachenrechte, so bestimmt zu-
mindest bei Belastungen im Grundbuch die Eintragung auch
den Inhalt des Rechts. Diese Wirkung der Eintragung ist ge-
maB Art. 1 Abs. 2 lit. | EUErbVO vom Anwendungsbereich der
Verordnung ausgenommen, was auch Art. 23 Abs. 2 lit. e
EUErbVO bestéatigt, wenn er — anders als die Erwagungs-
grinde - die Reichweite des anzuwendenden Rechts auf den
Rechtslibergang (englisch: ,the transfer”, franzdsisch: ,le
transfert”), nicht aber auf die Begrindung von Rechten be-
Zieht.

Die ausschlieliche Zusténdigkeitsregelung der Art. 4 ff.
EUErbVO sowie das Fehlen von Anpassungsmoglichkeiten im
Sinne von Art. 54 EuGWO fur Entscheidungen nach der
EUErbVO flhren zu Erschwernissen in den Fallen, in denen die
Anpassung eines Rechts zwischen den Beteiligten streitig ist
und ggf. eingeklagt werden muss.

Das Européische Nachlasszeugnis bietet fir die Abwicklung
internationaler Erbfélle groBe Mdglichkeiten, die durch eine
den Beteiligten am Nachlass nutzliche Handhabung der Re-
geln der EUErbVO genutzt werden sollten. Diese sollten von
allen, die sich einem im Rahmen der EU vereinten Europa ver-
pflichtet fUhlen, seien sie als Rechtsanwalte, Notare, Richter,
Rechtspfleger oder Wissenschaftler tatig, im Sinne der Blrger
erschlossen werden. Mit den Worten meines Amtsvorgangers
Notar Prof. Dr. Wolfgang Reimann: ,Wer ein Problem nicht
|6sen will, sucht Grunde. Wer es 16sen will, sucht Wege!“ soll-
ten alle Wege beschritten werden, die eine sachgerechte und
reibungslose Abwicklung internationaler Erbfélle ermdglichen.
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Koniglich privilegierte Feuerschiutzengesellschaften

Im Rechtsverkehr

Von Regierungsdirektor Dr. Johannes Holzer, Minchen*

In Bayern gibt es 210 koniglich privilegierte Feuerschiitzen-
gesellschaften, die einen wesentlichen Beitrag zur Pflege
von Brauchtum und Tradition leisten und aus dem gesell-
schaftlichen Leben nicht wegzudenken sind. lhre altrechtli-
che Natur wirft allerdings im Rechtsverkehr manche Fragen
auf, deren Beantwortung heute zum Teil in Vergessenheit
geraten ist. Der folgende Beitrag gibt einen Uberblick tiber
die bestehende Rechtslage und geht auch auf vereins- und
grundbuchrechtliche Fragen ein.

l. Historisches

Das Schitzenwesen hat in Bayern seit jeher besondere Be-
deutung und erfuhr erstmals durch die Allgemeine Bayerische
Schitzenordnung vom 21.7.1796 eine umfassende Rege-
lung, die allerdings im Laufe der Zeit nicht mehr den gesell-
schatftlichen und politischen Anforderungen entsprach. Kénig
Ludwig II. erlieB deshalb am 25.8.1868 eine Allgemeine Schuit-
zenordnung fUr das Konigreich Bayern,! nach deren § 1
Schitzengesellschaften den Zweck hatten, gemeinschaftli-
che SchieBilbungen durchzufiihren. Die standige Ubung mit
Feuerwaffen und die Forderung des Schitzenwesens im All-
gemeinen sollte die Wehrkraft der Bevolkerung erhéhen.

Die Allgemeine Schutzenordnung enthielt zu diesem Zweck
detaillierte Regelungen Uber die gesellschaftsrechtliche Ver-
fassung und die Organe der Schitzengesellschaften (Schiit-
zen-Commissariat, Schitzenmeisteramt, Gesellschafts-Aus-
schuss und Generalversammlung), deren innere Verwaltung
sowie die DurchfUhrung der SchieBen einschlieBlich der dafur
bestimmten Feuerwaffen.

Il. Rechtsfahigkeit privilegierter Schitzengesell-
schaften

1. Altrechtliche Vereine im Alilgemeinen

Vor Inkrafttreten des BGB am 1.1.1900 gab es in Bayern zwei
Arten von rechtsfahigen Vereinen. Die Rechtsfahigkeit — nach
damaligem Sprachgebrauch die Rechte einer Korporation —
konnten Vereine durch gerichtliche Anerkennung ihrer Satzung
nach dem Gesetz vom 29.4.1896 erwerben.2 Diese sog. ,an-
erkannten Vereine® waren an die Vorschriften des vorgenann-
ten Gesetzes gebunden und standen unter der Aufsicht der

Der Autor ist Regierungsdirektor beim Deutschen Patent- und
Markenamt.
1 RBIL 1868, 1729, auch abgedruckt in Die Allgemeine Schitzen-
Ordnung fUr das Konigreich Bayern vom 25.8.1868, 1868,
S. 6 ff.
2 Art. 1 und 10 Gesetz, die privatrechtliche Stellung von Vereinen
betr. vom 24.4.1868, BayGBI. 1866-1869, 1198.
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Gerichte. Nach Inkrafttreten des BGB galten sie als eingetra-
gene Vereine.3

Eine weitere Moglichkeit zur Erlangung von Korporationsrech-
ten bestand in einer landesherrlichen Einzelverleihung.* Der
Rechtsstatus dieser ,privilegierten“ Vereine richtete sich nach
dem besonderen koniglichen Verleihungsakt und gewéhrte
ihnen gréBere Freiheiten als den ,anerkannten” Vereinen.5 Die
Lprivilegierten* Vereine wurden ebenso wie andere altrecht-
liche Korporationen nach Art. 163 EGBGB® ab dem 1.1.1900
den §§ 25 bis 53 BGB und den §§ 85 bis 89 BGB unter-
worfen.” Gleichwohl waren die fUr sie maBgebenden landes-
rechtlichen Vorschriften Uber ihre Verfassung nach Art. 82
EGBGB, der nicht nur fuir wirtschaftliche Vereine, sondern
auch fur solche mit idealen Zwecken gilt, weiterhin anwend-
bar.8 Das aber bedeutet, dass die vorstehend erwahnten, fur
,anerkannte“ Vereine geltenden Uberleitungsvorschriften auf
privilegierte Vereine keine Anwendung finden.? Inre Rechtsge-
stalt hat daher nach Inkrafttreten des BGB keine Veranderung
erfahren; insbesondere wurden sie nicht zu eingetragenen
Vereinen.0

2. Schiitzengesellschaften im Besonderen
a) FErlangung der Rechtsfahigkeit

Schitzengesellschaften konnten neben der koniglichen Ein-
zelverleihung auch durch Anerkennung der Allgemeinen
Schitzenordnung vom 25.8.1868 die Rechte eines privilegier-
ten Vereins erlangen. Diese Rechtsstellung verbleibt den
Schitzengesellschaften so lange, bis sie die Anerkennung der
Allgemeinen Schutzenordnung zurticknehmen (§ 2 Abs. 2 All-
gemeine Schiitzenordnung).!! Anderungen der Satzung, die

3 Art. 1 des Bayerischen Gesetzes vom 9.6.1899, Ubergangs-
vorschriften zum Blurgerlichen Gesetzbuch betreffend, BayBS |l
101.

4 BayObLG, Beschluss vom 24.4.1959, BReg. 2 Z 217/58,
BayOblLGZ 1959, 152, 155; Gerstlauer, BayZ 1907, 322, 323.

5  Gerstlauer, BayZ 1907, 322, 323.

6  Zu altrechtlichen Waldgenossenschaften Oberst, MittBayNot
1956, 151, 154,

7 BayObLG, Beschluss vom 24.4.1959, BReg. 2 Z 217/58,
BayObLGZ 1959, 152, 156; BayObLG, Beschluss vom
14.8.1959, BReg. 2 Z 96/59, BayOblL.GZ 1959, 287, 291.

8 RG, Urteil vom 9.12.1921, VI 271/21, RGZ 103, 265;
BayObLG, Rechtsgutachten vom 18.1.1952, Allg. Reg.
42/1951, S. 4.

9  BayObLG, Rechtsgutachten vom 18.1.1952, Allg. Reg.
42/1951, S. 3.

10 BayObLG, Beschluss vom 6.7.1989, BReg. 3 Z 22/89,
BayObLGZ 1989, 287, 291.

11 BayObLG, Beschluss vom 6.7.1989, BReg. 3 Z 22/89,
BayObLGZ 1989, 287, 291.
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mit der Allgemeinen Schitzenordnung vereinbar sind, nehmen
den Schitzengesellschaften daher nicht ihre Rechte als Kor-
poration.2

Privilegierte Schitzengesellschaften bedUrfen daher — ebenso
wie wirtschaftliche Vereine nach § 22 BGB — zur Erlangung
oder Erhaltung ihrer Rechtsfahigkeit nicht der Eintragung in
das Vereinsregister.'s Das gilt auch dann, wenn ihr Zweck der
eines Idealvereins im Sinne des heute geltenden § 21 BGB ist.
Durch konigliche Verleihung oder Anerkennung der Allgemei-
nen Schitzenordnung entstandene Korporationen sind trotz
der nicht von einer Eintragung in das Vereinsregister abhan-
genden Rechtsfahigkeit keine Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts, sondern solche des Privatrechts. 4

b) Kein Untergang nach 1933 und 1945

An der dargestellten Rechtsfahigkeit der Schiitzengesellschaf-
ten anderte auch ihre erzwungene ,Gleichschaltung® in der
Zeit des Nationalsozialismus nichts, da die Umstellung der
Satzung auf die Mustersatzung des damaligen ,Deutschen
Schitzenbundes” keine Aufgabe der Grundsatze der Allge-
meinen Schutzenordnung darstellte. 15

Die Rechtsfahigkeit der Schitzengesellschaften wurde auch
durch MaBnahmen der Besatzungsmacht nach 1945 nicht
berthrt. So verbot Abschnitt | Ziffer 2 der Proklamation des
Alliierten Kontrollrats jede militérische Ausbildung sowie die
Bildung von Organisationen zu deren Forderung. Auch unter-
sagte Direktive 23 Ziffer 1 des Alliierten Kontrollrats allen vor
der Kapitulation bestehenden sportlichen, militarischen und
paramilitdrischen Organisationen die Betatigung und ordnete
deren Auflésung zum 1.1.1946 an. Zudem untersagte das
Kontrollratsgesetz Nr. 8 jede Tatigkeit, die darauf abzielte, Vor-
bereitungen fur kriegerische Handlungen jedweder Art zu tref-
fen. Vereine, die diesem Ziel dienten, wurden verboten und
aufgeldst.

Es wére naheliegend gewesen, diese Vorschriften auf die
privilegierten Schutzengesellschaften anzuwenden, da diese
nach § 1 Allgemeine Schitzenordnung die Férderung der
SchieBausbildung zum Zweck der Landesverteidigung betrie-
ben.’® Jedoch wurde den Schitzengesellschaften das durch
die Anerkennung der Allgemeinen Schitzenordnung oder
konigliche Einzelverleihung gewahrte Privileg nicht befristet
oder aufldsend bedingt gewahrt, sondern so lange, bis sie die
Anerkennung der Allgemeinen Schitzenordnung zurtickneh-
men. Die Anerkennung und Beibehaltung der Allgemeinen
Schitzenordnung ist deshalb nicht nur Bedingung fur die
Anerkennung, sondern auch fur die Beibehaltung ihrer Rechts-

12 BayObLG, Rechtsgutachten vom 18.1.1952, Allg. Reg. 42/1951,
S. 7; BayObLG, BReg. 2 Z 217/58, BayObLGZ 1959, 152, 157.

13 BayObLG, Beschluss vom 24.4.1959, BReg. 2 Z 217/58,
BayObLGZ 1959, 152, 156; BayObLG, Beschluss vom
14.8.1959, BReg. 2 Z 96/59, BayOblL.GZ 1959, 287, 292;
Gerstlauer, BayZ 1907, 322, 323.

14  BayObLG, Beschluss vom 24.4.1959, BReg. 2 Z 217/58,
BayObLGZ 1959, 152, 156.

15 BayObLG, Beschluss vom 24.4.1959, BReg. 2 Z 217/58,
BayObLGZ 1959, 152, 157.

16 BayObLG, Rechtsgutachten vom 18.1.1952, Allg. Reg.
42/1951, S. 9.
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fahigkeit. Durch ein bloBes Tatigkeitsverbot der Militarregie-
rung ging diese ebenso wenig unter wie durch deren verfligte
Aufldsung zum 1.1.1946.17

c) Aufhebung der Allgemeinen Schitzenordnung

Die Allgemeine Schitzenordnung vom 25.8.1868 wurde in die
Bereinigte Sammlung des Bayerischen Landesrechts (BayBS)
nicht aufgenommen. Das bedeutet, dass sie nach Art. 4 des
Ersten Rechtsbereinigungsgesetzes i. V. m. Art. 2 des Zweiten
Rechtsbereinigungsgesetzes'® zum 31.12.1957 auBer Kraft
getreten ist. Der Ausschluss ihrer Anwendung wirkt jedoch nur
fUr die Zukunft. Das bedeutet, dass die Allgemeine Schiitzen-
ordnung nach den Grundsatzen der intertempordren Rechts-
anwendung auf vor dem 1.1.1958 entstandene Tatsachen
und Rechtsverhéltnisse nach wie vor anwendbar ist.'9 Vor
dem Inkrafttreten des BGB durch Anerkennung der Allgemei-
nen Schitzenordnung erlangte Privilegien gehen daher durch
Aufhebung der fur sie maBgebenden Rechtsgrundlagen nicht
unter. Die einzige Anderung der Rechtslage fiir die privilegier-
ten Schutzengesellschaften besteht nach Aufhebung der All-
gemeinen Schutzenordnung darin, dass die §§ 25 bis 53 BGB
seither ohne die nach Art. 82 EGBGB bestehende Einschran-
kung gelten.20

lll. Privilegierte Schitzengesellschaften im
Rechtsverkehr

1. Vereinsaufsicht

FUr Schutzengesellschaften, die die Rechtsfahigkeit aufgrund
koniglicher Einzelverleihung oder Anerkennung der Allgemei-
nen Schutzenordnung erlangt haben, gelten wie erwahnt die
§§ 25 bis 53 BGB. Fur eine Neufassung oder Anderung ihrer
Satzung bedUrfen Schutzengesellschaften deshalb einer
staatlichen Genehmigung nach § 33 Abs. 2 BGB. Zustéandig
hierfur ist seit dem 1.1.2003 fur alle Bayerischen Regierungs-
bezirke die Regierung von Schwaben in Augsburg.

Die Genehmigung kann durch formloses Schreiben beantragt
werden, dem die form- und fristgerechte Einladung der
Mitglieder zur Generalversammlung unter Bekanntgabe der
Tagungsordnung mit den zur Abstimmung gestellten Sat-
zungsbestimmungen bzw. der Neufassung der Satzung bei-
zuflgen ist. Erforderlich ist ferner die Niederschrift der Gene-
ralversammlung im Original oder ein Auszug, aus dem sich
das Abstimmungsergebnis und der Wortlaut der gednderten
Satzungsbestimmungen bzw. die Neufassung der Satzung
entnehmen lassen. Die Niederschrift der Generalversammlung
bzw. deren Auszug muss mit den Unterschriften des 1. Schit-
zenmeisters und des Schriftflhrers versehen sein. Wird die

17 BayObLG, Beschluss vom 24.4.1959, BReg. 2 Z 217/58,
BayObLGZ 1959, 152, 157, 160 f.; BayObLG, Beschluss vom
14.8.1959, BReg. 2 Z 96/59, BayOblL.GZ 1959, 287, 291 f.,
295; gleiches gilt fur altrechtliche Schitzengesellschaften in
Thuringen, vgl. LG Gera, Beschluss vom 23.8.2002, 5 T
127/02, NotBZ 2003, 399 ff.

18 Vom 12.5.1956 und 15.7.1957, BayBS I, S. 17.

19 BayObLG, Beschluss vom 24.4.1959, BReg. 2 Z 217/58,
BayObLGZ 1959, 152, 161.

20 BayObLG, Beschluss vom 24.4.1959, BReg. 2 Z 217/58,
BayObLGZ 1959, 152, 161.
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Satzung insgesamt geéndert, hat der 1. Schitzenmeister sie
zU unterzeichnen.

Im Genehmigungsverfahren wird gepriift, ob die Anderung
bzw. Neufassung der Satzung ordnungsgeméaB erfolgt ist. In
formeller Hinsicht ist erforderlich, dass form- und fristgerecht
zur Generalversammlung eingeladen wurde und dass die
Anderungen der Satzung mit der erforderlichen Stimmen-
mehrheit beschlossen wurden. Ferner wird gepruft, ob die
Anderungen der Satzung mit zwingenden Vorschriften des
BGB in Einklang stehen.

Bei Schitzengesellschaften, die ihr Privileg durch Anerken-
nung der Allgemeinen Schitzenordnung erlangt haben, wird
auch deren Einhaltung kontrolliert. Die privilegierte Schitzen-
gesellschaft kann bei einer den Bestimmungen der Allgemei-
nen Schitzenordnung widersprechenden Satzungsanderung
oder Anderung des Zwecks ihre Rechtsfahigkeit verlieren. Er-
forderlich hierfUr ist ein Verwaltungsakt der Regierung von
Schwaben, der bei dessen Erlass ein Ermessen zusteht.2! Die
Behdrde kann daher die Rechtsfahigkeit entziehen, ist aber
nicht dazu verpflichtet. Gerade bei der Frage, ob Anderungen
der Satzung im Sinne der Allgemeinen Schitzenordnung vor-
genommen wurden, durfte eine groBzlgige Handhabung an-
gebracht sein.22 Falls tatsachlich der Entzug der Rechtsfahig-
keit in Betracht kommen sollte, erscheint es angezeigt, die
privilegierte Schitzengesellschaft vorher auf die Bedenken
aufmerksam zu machen und ihr Gelegenheit zu geben, die zu
einem Entzug der Rechtsfahigkeit fihrenden Satzungsbestim-
mungen nach MaBgabe der behdrdlichen Vorgaben zu an-
dern.

Eine Auflésung der privilegierten Schitzengesellschaft ist
jederzeit durch Beschluss der Mitgliederversammlung nach
§ 41 BGB maglich. Die privilegierte Schitzengesellschaft kann
auch auf ihre Rechtsfahigkeit und sonstige ihr zustehende Pri-
vilegien verzichten. Entsprechende Erklarungen sind gegen-
Uber der Regierung von Schwaben als zustandige Behorde
der Inneren Verwaltung abzugeben.23

2. Gemeinnutzigkeit

Privilegierte Schitzengesellschaften werden nur dann von den
FA als gemeinnltzig anerkannt, wenn ihre Satzungen den for-
mellen Anforderungen der §§ 60, 60a AO entsprechen. Auch
wenn dies vereinsrechtlich nicht notwendig ist, kann aus steu-
erlichen Grinden eine Satzungsanderung erforderlich sein.
Néhere Einzelheiten ergeben sich aus dem Schreiben des
Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen, fur Landesent-
wicklung und Heimat vom 5.12.2014.24

21 BayObLG, Beschluss vom 14.8.1959, BReg. 2 Z 96/59,
BayObLGZ 1959, 287, 294.

22 BayObLG, Rechtsgutachten vom 18.1.1952, Allg. Reg. 42/1951,
S. 5ff.

23 BayObLG, Beschluss vom 14.8.1959, BReg. 2 Z 96/59,
BayObLGZ 1959, 287, 294.

24 Abrufbar unter: https://www.regierung.schwaben.bayern.de.
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3. \Vereinsregister
a) Anmeldung

Privilegierte Schutzengesellschaften beduirfen wie ausge-
fUhrt25 zur Erlangung ihrer Rechtsfahigkeit keiner Eintragung in
das Vereinsregister. Dies gilt anders als bei eingetragenen Ver-
einen (§ 71 Abs. 1 BGB) auch fiir Anderungen der Satzung,
die nach § 33 Abs. 2 BGB durch die Regierung von Schwaben
zu genehmigen sind.

Die Eintragung einer privilegierten Schitzengesellschaft in das
Vereinsregister ist daher UberflUssig und bringt fUr den Rechts-
verkehr erhebliche Verwirrung und Rechtsunklarheit mit sich.
Dies ist insbesondere deshalb der Fall, weil fUr die privilegierte
Schitzengesellschaft ein ganz anderer rechtlicher Rahmen gilt
als fur eingetragene Vereine. Die Verlautbarung der Rechtsver-
haltnisse einer nicht eintragungsbedurftigen Korporation im
Vereinsregister ist nicht erforderlich, weil sich diese bereits aus
den fUr sie geltenden altrechtlichen Rechtsnormen ergeben.
FUr die Anmeldung einer privilegierten Schitzengesellschaft
zum Vereinsregister fehlt deshalb das Rechtsschutzbedurf-
nis.26 Das bedeutet, dass derartige Anmeldungen als unzulds-
sig zurUckzuweisen sind.

Bei der Anmeldung mitwirkende Notare haben insoweit eine
LNorprufungspflicht” nach § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG.27 Der
die Anmeldung verfassende Notar hat jedenfalls gegentber
dem Registergericht die Pflicht, dafir Sorge zu tragen, dass
nur ordnungsgemanl abgefasste Anmeldungen eingereicht
werden.28 Bei der Anmeldung einer privilegierten Schiitzenge-
sellschaft zum Vereinsregister ist dies wegen des fehlenden
Rechtsschutzbedurfnisses nicht der Fall. Der Notar muss dies
daher in seinem Prufvermerk zum Ausdruck bringen.22

Etwas anderes gilt dann, wenn die privilegierte Schitzenge-
sellschaft ihre Privilegien durch Beschluss der Mitglieder-
versammlung aufgegeben hat und dies von der Regierung von
Schwaben genehmigt wurde. In diesem Fall ist die Gesell-
schaft als Idealverein zu behandeln und kann in das Vereins-
register eingetragen werden.30

b) Eintragung

In der Vergangenheit hat es Félle gegeben, in denen privile-
gierte Schutzengesellschaften von Registergerichten zur Ein-
tragung in das Vereinsregister aufgefordert wurden oder die
Eintragung aus freien Stlicken angemeldet haben. Falls die
Anmeldung nicht wegen fehlenden Rechtsschutzbedurfnisses
zurlckgewiesen und eingetragen wurde, ist der Mangel ge-

25 Obenll. 1.

26 BayObLG, Beschluss vom 14.8.1959, BReg. 2 Z 96/59,
BayOblLGZ 1959, 287, 296.

27 Dazu Attenberger, MittBayNot 2017, 335, 336 f.; Diehn/Rach-
litz, DNotZ 2017, 487, 489.

28 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fur Recht
und Verbraucherschutz, BT-Drucks. 18/11636, S. 13 f.

29 Dazu Attenberger, MittBayNot 2017, 335, 342.

30 BayObLG, Beschluss vom 14.8.1959, BReg. 2 Z 96/59,
BayObLGZ 1959, 287, 294.
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heilt.3" Darin liegt noch kein die Amtsléschung nach § 395
Abs. 1 FamFG rechtfertigender VerstoB3 gegen eine wesent-
liche Eintragungsvoraussetzung.s2

Jedoch darf analog § 18 Abs. 2 HGB auch die Bezeichnung
eines eingetragenen Vereins nicht irreflhrend sein.33 Dies ist
aber der Fall, wenn eine Schitzengesellschaft im Vereinsregis-
ter gleichzeitig als ,privilegiert* und als ,eingetragener Verein®
bezeichnet wird. Durch eine solche Eintragung wird zum Aus-
druck gebracht, dass der Schitzengesellschaft der Rechts-
charakter eines eingetragenen Vereins nach § 65 BGB zu-
kommt. Die Eintragung deutet ferner darauf hin, dass die
Schitzengesellschaft auch die aus der kdniglichen Einzelver-
leihung oder Anerkennung der Allgemeinen Schitzenordnung
folgenden Privilegien innehaben kann, da eine gesetzliche
Regelung fehlt, die entweder dem Vereinsrecht des BGB oder
den altrechtlichen Bestimmungen den Vorrang einrdumt. Letz-
tere bestehen wie ausgefiihrt trotz Eintragung in das Vereins-
register fort, sodass der Rechtsverkehr bei einer Eintragung
dieses Inhalts Uber die wahre Rechtsnatur der Schitzenge-
sellschaft getéduscht wird. Die Schutzengesellschaft kann da-
her nach § 60 BGB mit der vorgenannten Bezeichnung nicht
in das Vereinsregister eingetragen werden.34

Ein derart unzuldssiger Gebrauch der Bezeichnung der Schit-
zengesellschaft stellt einen wesentlichen sachlichen Mangel
der Eintragung im Sinne des § 395 Abs. 1 FamFG dar,35 der
zwingend zur Amtsléschung fuhrt.36 Gibt die Schitzengesell-
schatft ihre aus der koniglichen Einzelverleinung oder Anerken-
nung der Allgemeinen Schitzenordnung folgenden altrecht-
lichen Privilegien nicht auf, ist die gesamte Eintragung von
Amts wegen zu l6schen. Die privilegierte Schitzengesellschaft
sollte dem durch Anmeldung der Loschung zuvorkommen.
Dies hat den Vorteil, dass die Verwaltungsbehorde dann kei-
nen Anlass mehr hat, der Schitzengesellschaft ihre altrecht-
lichen Privilegien aufgrund der bestehenden Unklarheit der
Bezeichnung im Vereinsregister abzuerkennen.3”

Verzichtet die Schitzengesellschaft hingegen auf ihre altrecht-
lichen Privilegien, handelt es sich um einen eintragungsfahigen
Verein. Die Bezeichnung als ,privilegiert” kann im Amtslo-
schungsverfahren nicht korrigiert werden, weil diesem eine

31 Dazu Priutting/Helms/Holzer, FamFG, 4. Aufl. 2017, vor §§ 374
bis 409 Rdnr. 37.

32 Dazu Prutting/Helms/Holzer, FamFG, § 395 Rdnr. 13.

33 BayObLG, Beschluss vom 5.11.1971, BReg. 2 Z 22/71,
BayObLGZ 1971, 329, 331; OLG Jena, Beschluss vom
15.10.1997, 6 W 513/97, Rpfleger 1998, 114, 115; LG Gera,
Beschluss vom 23.8.2002, 5 T 127/02, NotBZ 2003, 399 ff.

34 BayObLG, Beschluss vom 14.8.1959, BReg. 2 Z 96/59,
BayObLGZ 1959, 287, 290, 292 f.

35 Dazu Pritting/Helms/Holzer, FamFG, § 395 Rdnr. 14.

36 BayObLG, Beschluss vom 14.8.1959, BReg. 2 Z 96/59,
BayOblLGZ 1959, 287, 290; BayObLG, Beschluss vom
5.11.1971, BReg. 2 Z 22/71, BayObLGZ 1971, 329, 331; OLG
Jena, Beschluss vom 15.10.1997, 6 W 513/97, Rpfleger 1998,
114, 115; LG Gera, Beschluss vom 23.8.2002, 5 T 127/02,
NotBZ 2003, 399 ff.

37 BayObLG, Beschluss vom 14.8.1959, BReg. 2 Z 96/59,
BayObLGZ 1959, 287, 296 f.
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Teilldéschung von Eintragungen fremd ist.38 Die Eintragung
kann daher nach § 395 Abs. 1 FamFG nur vollstandig geldscht
werden. Die Schutzengesellschaft kann auch selbst die Lo-
schung anmelden und nach der Loschung die Eintragung mit
einer gednderten Bezeichnung anmelden, die keinen Hinweis
auf das altrechtliche Privileg mehr enthalt.

4. Grundbuch
a) Grundbuchfahigkeit

Die meisten privilegierten Schitzengesellschaften sind Eigen-
tUmer von Grundstticken, auf denen sich Schitzenhduser und
SchieBanlagen befinden. Wie dargelegt, sind privilegierte
Schitzengesellschaften rechtsfahig und damit auch grund-
buchféhig.? Die Eintragung im Grundbuch erfolgt unter ihrer
von der Regierung von Schwaben genehmigten Bezeichnung
mit Hinweis auf das altrechtliche Privileg.

b) Eintragungsantrag

Ebenso wie im Vereinsregister gilt, dass die Schitzengesell-
schaft nicht mit den Bezeichnungen ,privilegiert” und ,einge-
tragener Verein“ in das Grundbuch eingetragen werden
kann,40 da ansonsten Unklarheiten Uber Person und Rechts-
natur des Berechtigten entstehen wirden. Privilegierte Schit-
zengesellschaften, die eine derartige Bezeichnung fuhren,
bleibt nur die Moglichkeit, im Wege der Satzungsénderung
den auf einen eingetragenen Verein hindeutenden Zusatz zu
streichen oder ihre altrechtlichen Privilegien aufzugeben. Das
Grundbuchamt sollte bei Eintragungsantréagen von Schiitzen-
gesellschaften mit unklarer Bezeichnung durch Zwischenver-
flgung (§ 18 Abs. 1 GBO) die Vorlage einer den tatsachlichen
Rechtsverhéltnissen entsprechende Bezeichnung fordern.

¢) Eintragung

Es hat Falle gegeben, in denen Schitzengesellschaften im
Grundbuch sowohl als ,privilegiert” als auch als ,eingetrage-
ner Verein“ bezeichnet wurden.4! Diese Bezeichnung ist wie
dargelegt aus vereinsrechtlichen Grinden unzuldssig.+?
Grundbuchrechtlich ist zwar der wahre Berechtigte eingetra-
gen. Jedoch ist die Bezeichnung der Schitzengesellschaft
mehrdeutig und fur den Rechtsverkehr verwirrend, der aus
dem Grundbuch keine verlasslichen Informationen Uber Iden-
titdt und Rechtsnatur des Berechtigten entnehmen kann.

Die Bezeichnung des Berechtigten unterliegt als Tatsache
nicht dem 6&ffentlichen Glauben des Grundbuchs (§ 891 BGB),
weil Dritte im Vertrauen auf die formale Richtigkeit dieser Ein-
tragung keine Rechte erwerben kdnnen.43 Bei einer fehlerhaf-
ten Bezeichnung des Berechtigten ist das Grundbuch deshalb

38 LG Gera, Beschluss vom 23.8.2002, 5 T 127/02, NotBZ 2003,
399 ff.; a. A. BayObLG, Beschluss vom 14.8.1959, BReg. 2 Z
96/59, BayObLGZ 1959, 287, 297.

39 Dazu BeckOK-GBO/Holzer, Stand: 1.10.2017, § 1 Rdnr. 49 ff.
40 Dazu oben Il. 3. b).

41 Etwa BayObLG, Beschluss vom 24.4.1959, BReg. 2 Z 217/58,
BayObLGZ 1959, 152, 153.

42 Dazu oben Il. 3. b).
43 BeckOK-GBO/Holzer, § 22 Rdnr. 94 m. w. N.
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nicht materiell im Sinne des § 894 BGB unrichtig. Da § 22
Abs. 1 GBO eine materielle Unrichtigkeit des Grundbuchs vor-
aussetzt, kdnnen Falschbezeichnungen privilegierter Schiit-
zengesellschaften nicht im Wege der Grundbuchberichtigung
korrigiert werden. Demzufolge scheiden auch eine Zwangsbe-
richtigung des Grundbuchs nach § 82 GBO sowie dessen
Berichtigung von Amts wegen nach § 82a GBO aus.#4

Die geschilderten Fehlbezeichnungen privilegierter Schitzen-
gesellschaften sind vielmehr im Grundbuch im Wege der Rich-
tigstellung zu korrigieren.4® Dabei handelt es sich um ein
Amtsverfahren, das zum Nachweis der korrekten Bezeich-
nung eine Mitwirkung des Berechtigten erfordert.46 Das
Grundbuchamt muss im Verfahren der Richtigstellung gemai
§ 26 FamFG von Amts wegen ermitteln, welche Bezeichnung
der Schutzengesellschaft zutreffend ist und ob die altrecht-
lichen Privilegien ggf. mit der Folge aufgegeben wurden, dass
die Schutzengesellschaft im Grundbuch als Idealverein im
Sinne des § 21 BGB zu bezeichnen ist.

Das Vereinsregister ist flr die vorgenannte Prifung nicht maB-
gebend, da der Bezeichnung einer Schiitzengesellschaft als
Lprivilegiert” und ,eingetragener Verein® kein Hinweis auf ihre
wahre Rechtsnatur entnommen werden kann. Das Grund-
buchamt muss daher — ebenso wie die Verwaltungsbehdérde
— auf die von der privilegierten Schiitzengesellschaft erstellten
Unterlagen zurlckgreifen. Kommt diese ihrer Mitwirkungs-

44 BayObLG, Beschluss vom 24.4.1959, BReg. 2 Z 217/58,
BayObLGZ 1959, 152, 162.

45 Holzer, Die Richtigstellung des Grundbuchs, 2003, S. 143.
46 Dazu BeckOK-GBO/Holzer, § 22 Rdnr. 92 ff.
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pflicht nicht nach, kénnen Zwangsmittel nach § 35 FamFG
verhangt werden.

Hinsichtlich der bestehenden Rechtsverhéltnisse kann das
Grundbuchamt im Rahmen seiner Amtsermittlung jedoch
auch eine behordliche Auskunft der Regierung von Schwaben
einholen, die nicht der Form des § 29 GBO bedarf. Abgesehen
von dieser Besonderheit entspricht die rechtliche Behandlung
der privilegierten Schitzengesellschaften im Grundbuch bei
der Korrektur von Falschbezeichnungen im Wesentlichen der
von juristischen Personen.

IV. Zusammenfassung

Die bei privilegierten Schitzengesellschaften bestehenden
Besonderheiten kénnen im Vereinsregister und Grundbuch
manchmal Zweifelsfragen aufwerfen. Entscheidend ist stets,
ob die jeweilige Schiitzengesellschaft ihre durch kénigliche
Einzelverleihung oder Anerkennung der Allgemeinen Schiit-
zenordnung erworbenen Privilegien noch nicht aufgegeben
oder durch behdrdliche Entscheidung verloren hat. Antworten
auf diese Frage kann in erster Linie die privilegierte Schitzen-
gesellschaft selbst, ggf. aber auch die Regierung von Schwa-
ben geben. Die auf diesem Wege gewonnenen Erkenntnisse
tragen dazu bei, hinsichtlich der Rechtsnatur und Bezeich-
nung der privilegierten Schiutzengesellschaft zutreffende An-
meldungen und Eintragungsantrage zu formulieren. Das Regis-
ter- und Grundbuchrecht hélt ferner das erforderliche Instru-
mentarium bereit, um auf fehlerhafte Eintragungen und
Bezeichnungen privilegierter Schitzengesellschaften ange-
messen zu reagieren. Der Umgang mit privilegierten Schit-
zengesellschaften im Rechtsverkehr dlrfte damit ohne
Schwierigkeiten maglich sein.
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Aktuelle Entwicklungen im Bereich der Grund-
erwerbsteuer fur die notarielle Gestaltungspraxis?

\VVon Notar Dr. Eckhard Walzholz, FUssen

Im Anschluss an den Beitrag in MittBayNot 2017, 9 wird
im Folgenden die aktuelle Entwicklung des Grunderwerb-
steuerrechts aus der Zeit von Herbst 2016 bis Ende 2017
geschildert. Einen Paukenschlag stellt der Vorlagebeschluss
des BFH an den EuGH zu § 6a GrEStG dar, mit dem die
Frage zur Entscheidung vorgelegt wird, ob es sich bei der
Steuerbefreiung fir Konzernumwandlungen um eine euro-
parechtswidrige Beihilfe handelt. Mehrfach musste sich die
Finanzrechtsprechung mit den Voraussetzungen der ord-
nungsgemaBen, steuerbefreienden Ruckabwicklung eines
grunderwerbsteuerpflichtigen Vorgangs beschaftigen. Auch
Vorgange der vorweggenommenen Erbfolge und der Um-
strukturierung von Gesellschaften und Anderungen im
Gesellschafterbestand haben erneut mehrfach interessante
und praxisrelevante grunderwerbsteuerliche Fragen aufge-
worfen. Zu Fragen des sog. einheitlichen Vertragswerkes
hat die Finanzverwaltung auf der Grundlage aktueller
Rechtsprechung einen umfassenden Erlass verdffentlicht,
der auch fur die notarielle Praxis einige bedeutsame Aus-
sagen beinhaltet.

. Gesetzesénderungen

Berichtenswerte Anderungen des Bundes im Bereich der
Grunderwerbsteuer sind nicht zu verzeichnen. Lediglich hin-
sichtlich der landerspezifischen Steuersatze nach Art. 105
Abs. 2a Satz 2 GG ist zu vermelden, dass Thlringen den
Steuersatz der Grunderwerbsteuer nun auch auf 6,5 % ange-
hoben hat. Derzeit liegt die obere Schallgrenze weiterhin bei
6,5 % (Saarland, Nordrhein-Westfalen, Thiringen, Branden-
burg, Schleswig-Holstein). Gleichzeitig wéaren die Bundeslan-
der aus verfassungsrechtlichen Grinden nicht gehindert, die
Steuerschraube weiter anzuziehen, da der Bundesgesetzge-
ber keine Obergrenze im GG oder GrEStG vorgegeben hat.2

Il. § 6a GrEStG als europarechtswidrige Beihilfe?
1. Grundlagen

Das deutsche Steuerrecht wird immer starker vom Europa-
recht gepragt.® Dies gilt auch in Bereichen, in denen die EU
eigentlich keine Gesetzgebungskompetenz hat. Eingriffsmittel
der EU ist in derartigen Féallen das Verbot unzuléssiger Beihil-
fen. Prominent hat in der Vergangenheit die europaische Kom-

1 Der Aufsatz beruht auf dem Vortrag des Verfassers auf der DAl
Jahresarbeitstagung 2017, Berlin.

2 Siehe zu dieser Norm Boruttau/Viskorf, GrEStG, 18. Aufl. 2016,
§ 11 Rdnr. 17 ff.

3 Siehe nur Driien, DStR 2011, 289; Klemt, DStR 2013, 1057;
Wachter, DB 2016, 1273.
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mission § 8c Abs. 1a KStG als unzulassige selektive Beihilfe
eingestuft und die Unanwendbarkeit dieser Norm wegen Ver-
stoBes gegen hoherrangiges Europarecht angeordnet. Bei
§ 8¢ Abs. 1a KStG ging es um die sog. Sanierungsklausel, bei
der in Sanierungsféllen eine AnteilsUbertragung unter be-
stimmten Voraussetzungen nicht zum Verlust der Verlustvor-
trége einer Kapitalgesellschaft fuhrt. Das EuG hat am 6.2.20164
die Auffassung der Kommission bestatigt, wonach es sich bei
der Sanierungsklausel des § 8c Abs. 1a KStG um eine euro-
parechtswidrige selektive Beihilfe handelt. Noch sind Rechts-
mittelverfahren beim EuGH anhangig.5

Die Neuregelung des sog. Sanierungserlasses in § 3a EStG6
steht unter dem Vorbehalt der Genehmigung der Kommission
bzw. der Bestatigung der Unschadlichkeit (Notifizierungsver-
fahren) und tritt erst hiernach in Kraft, da es sich aufgrund der
selektiven Wirkung um eine europarechtlich unzulassige Bei-
hilfe handeln kénnte.

Diese Problematik und Diskussion erreicht nach dem Erb-
schaftsteuerrecht” nun auch das Grunderwerbsteuerrecht.
Das Verbot unzuléssiger Beihilfen folgt aus Art. 107 ff. AEUV.
Staatliche Beihilfen im Sinne der Art. 107 ff. AEUV sind aus
europarechtlicher Sicht durch vier Voraussetzungen definiert:®

e staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte
MaBnahmen

*  Wettbewerbsverfalschung

e Beeintrachtigung des Binnenhandels

* Begunstigung bestimmter Unternenmen oder Produk-
tionszweige (Selektivitat)

Entscheidend ist stets, ob es sich um eine selektive Beihilfe
bzw. BegUnstigung handelt, da die Ubrigen Voraussetzungen
fUr eine Beihilfe meist zweifelsfrei gegeben sind. Liegt eine
selektive Beihilfe vor, stellt sich nur noch die Frage, ob die
Beihilfe durch das Steuersystem gerechtfertigt bzw. die diffe-
renzierende BegUnstigung systemimmanent ist.

Problematisch an der Charakterisierung als Beihilfe ist, dass
die Bundesregierung stets verpflichtet ware, eine entspre-

4 EuG, Urteile vom 4.2.2016, T-287/11 sowie T-620/11.

5  Siehe Az. C-203/16 P, C-208/16 P sowie C-209/16 P.

6  Siehe dazu Hechtner, NWB 2017, 1275; Lautenbach/Roll/
Vblkner, BB 2017, 643; Sonnleitner/Strotkemper, BB 2017,
668; Mohr, BB 2017, 673; Beutel/Eilers, FR 2017, 266; Sister-
mann, DStR 2017, 689.

7 Vogel/Bduml, BB 2015, 736; siehe auch zum vergleichbaren
Problem bei der Grunderwerbsteuer Behrens, DStR 2016, 785;
zur Erbschaftsteuer wiederum Wachter, DB 2016, 1273 ff.;
Reimer, BB 2016 Heft 14, Beilage I.

8  Siehe Wachter, DB 2016, 1273, 1274.
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chende (steuerliche) Beihilfe vor ihrer Anwendung der Kom-
mission anzuzeigen, damit diese hierzu Stellung nehmen
kann. Allein eine fehlende Anzeige macht die Beihilfe rechts-
widrig. Rechtswidrig gewahrte Beihilfen sind zwingend zu
erstatten. Dem steht weder die Bestandskraft eines Steuer-
bescheides entgegen noch die Rechtskraft eines Urteils eines
nationalen Gerichts.® Dies beruht auf dem Grundsatz der
Effektivitat der Durchsetzung des Europarechts gegenuber
den nationalen Normen, Behdrden und Gerichten.

2. Beschluss des BFH

Die umwandlungsrechtliche Grunderwerbsteuerprivilegierung
wurde mit Beschluss des BFH vom 30.5.2017 dem EuGH zur
Entscheidung vorgelegt.© Der BFH hat Zweifel, ob eine grund-
erwerbsteuerrechtliche Begunstigung des nationalen Rechts
gegen das Beihilfeverbot des EU-Rechts verst63t und deshalb
angewendet werden darf. Der BFH hat sich daher in einem
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH gewandt.

BFH: Vorlage an den EuGH zu § 6a GrEStG

I Beteiligung seit 5 Jahren konstant

Verschmelzung

100%ige
Tochter-GmbH

[
In dem vom BFH zu entscheidenden Sachverhalt war die
Obergesellschaft seit mehr als fiinf Jahren Alleingesellschafte-
rin einer grundbesitzenden Tochtergesellschaft (up-stream-
merger), die auf die Klagerin verschmolzen wurde. Das FA
lehnte § 6a GrEStG ab, da durch die Verschmelzung der Kon-
zernverbund erloschen sei.’' Das FG'2 gab der Klage des
Steuerpflichtigen statt. Nach Auffassung des BFH ist im vorlie-

9  So ausdricklich zur Durchbrechung der Rechtskraft eines rechts-
kréftig entschiedenen Rechtsstreits vor einem Gericht EuGH,
C-505/14, ECLI: EU: C:2015:742 = EuZW 2016, 57 mit Anm.
WeiB; siehe auch Martin-Ehlers, EuZW 2014, 247, 252; Schnitger,
IStR 2017, 421; EuGH, Urteil vom 20.9.1990, C-5/89 (Kommis-
sion Deutschland), Slg. 1990, |-3427 ff.; EuGH, Urteil vom
20.3.1997, C-24/95 (Rheinland-Pfalz/Alcan), Slg. 1997, 1-1607
=NJW 1998, 47 Rdnr. 24; BFH, Beschluss vom 30.1.2009,

VI B 180/08, BFH/NV 2009, 857, und BFH, Beschluss vom
30.1.2009, VII B 181/08.

10 BFH, Beschluss vom 30.5.2017, I| R 62/14, BB 2017, 1633
m. Anm. Bron = DStR 2017, 1324 m. Anm. Schmid = DB
2017, 1368 = GmbHR 2017, 830. Siehe dazu auch Wischott/
Graessner, NWB 2017, 2184; Zapf/Schwedhelm, DStR
2016, 1906 und DStR 2016, 1967; M. Schmid, DStR 2017,
1324.

11 Dies ist ein Dauerstreit mit der Finanzverwaltung, siehe den
gleichlautenden Landererlass vom 19.6.2012, BStBI. Il 2012,
S. 662 Rdnr. 2.1 a. E.; a. A. FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom
1.10.2015, 15 K 3015/15, Revision anhangig unter Il R 53/15.

12 FG Nurnberg, Urteil vom 16.10.2014, 4 K 1059/13, EFG 2015,
424; siehe dazu BFH, Urteil vom 25.11.2015, Il R 62/14, BStBI. Il
2016, S. 167 = DStR 2016, 125.
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genden Fall grundsétzlich § 6a GrEStG erflllt. Dass die Ober-
gesellschaft nach der Verschmelzung aus umwandlungsrecht-
lichen Grinden keine Beteiligung mehr an der Tochtergesell-
schaft halten konnte, ist nach Auffassung des BFH unschéadlich.

Der BFH legt § 6a GrEStG entsprechend dem Beglnstigungs-
zweck, Umstrukturierungen innerhalb von Konzernen zu er-
leichtern, weit aus. Wértlich heift es dort:

,Das gilt zunachst fur den Begriff des herrschenden Un-
ternehmens im Sinne des § 6a Satz 3 GrEStG. Herr-
schendes Unternehmen kann jede nattrliche oder juristi-
sche Person, Personengesellschaft oder Personenverei-
nigung sein, die wirtschaftich tatig ist. An den
wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb des herrschenden Un-
ternehmens sind keine hohen Anforderungen zu stellen.
Es reicht aus, wenn das herrschende Unternehmen Uber
die Beteiligung am abhangigen Unternehmen am Markt
teilnimmt. Deshalb ist es nicht erforderlich, dass der an
der Umwandlung als herrschendes Unternehmen betei-
ligte Rechtstrager ein Unternehmer im Sinne des § 2
UStG ist. Unerheblich ist auch, ob das herrschende Un-
ternehmen die Beteiligung an der abhéngigen Gesell-
schaft im Privat- oder im Betriebsvermdgen halt.
Die in § 6a Satz 4 GrEStG vorgesehenen Fristen be-
schranken die Anwendung der Steuerbegunstigung auf
Falle, in denen die Beteiligung des herrschenden Unter-
nehmens an der abhangigen Gesellschaft funf Jahre vor
dem Rechtsvorgang und dieselbe Zeit nach dem Rechts-
vorgang besteht. Diese Regelung, die eine dem Zweck
der Vorschrift entgegenstehende Ausweitung der Steuer-
beglnstigung verhindern soll, ist dahin auszulegen, dass
die Fristen nur insoweit maBgebend sind, als sie aufgrund
der Umwandlung auch eingehalten werden kdnnen. So
kann beispielsweise bei einer Verschmelzung einer ab-
hangigen Gesellschaft auf das herrschende Unternehmen
nur die Frist ,vor" der Verschmelzung eingehalten werden.
Nach der Verschmelzung besteht die Beteiligung des
herrschenden Unternehmens an der abhangigen Gesell-
schaft nicht mehr. Die Steuerbeglnstigung nach § 6a
GrEStG ist zu gewdahren, weil die Frist nach der Ver-
schmelzung gerade wegen der Verschmelzung nicht ein-
gehalten werden kann. Dasselbe gilt fUr die anderen von
§ 6a Satz 1 GrEStG erfassten Umwandlungsvorgange,
bei denen aus Rechtsgriinden die Fristen nicht eingehal-
ten werden koénnen.”

Nach nationalem Recht gelangt der BFH daher zur Auffas-
sung, dass eigentlich der Klage der Klagerin stattzugeben
gewesen ware. Der BFH entscheidet sich damit in vielfa-
cher Hinsicht gegen die Ansicht der koordinierten L&nderer-
lasse'® und flhrt den Anwendungsbereich des § 6a GrEStG
s0 einer sinnvollen Auslegung zu. Auf die Entstehung oder Be-
endigung einer Konzernstruktur kommt es danach nicht mehr
an. Auch die Ausgliederung eines einzelkaufmannischen

13 Gleichlautender Landererlass vom 19.6.2012, BStBI. 11 2012,
S. 662 Rdnr. 2.2 zum Begriff des herrschenden Unternehmens
und Rdnr. 2.1 zum Fortbestand des Verbundes von
herrschendem und abhéngigem Unternehmen.

14 Anders noch gleichlautender Landererlass vom 19.6.2012,
BStBI. 112012, S. 662 Rdnr. 2.1.
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Unternehmens in eine neue GmbH zur Neugrindung ein-
schlieBlich des Grundbesitzes wird damit entgegen der An-
sicht der Finanzverwaltung in den Anwendungsbereich des
§ 6a GrEStG einbezogen. Dies erfordert jedoch stets eine Vor-
gehensweise nach dem UmwG.'"s Dass die GmbH-Anteile
sich danach im Privatvermdgen befinden, spielt nach BFH
keine Rolle.’™® Auch musse das herrschende Unternehmen
kein umsatzsteuerlicher Unternehmer sein, da eine (mittelbare)
Marktteilnahme Uber die Tochtergesellschaft ausreichend sei.
Diese Auslegung des BFH ist Uberzeugend und beendet eine
wenig Uberzeugende Auslegung des Gesetzes, die sowohl
den Zweck des § 6a GrEStG als auch dessen Wortlaut igno-
riert.1”

Der BFH hat jedoch Bedenken, ob es sich um eine selektive
unzuldssige Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV han-
delt. Die Selektivitat der BegUnstigung resultiere daraus, dass
diese nur fur Umwandlungen, nicht aber auch fur andere Um-
strukturierungsmaBnahmen gelte, auf Beteiligungshdhen von
mindestens 95 % abstelle und eine Mindesthaltedauer von
funf Jahren verlange. Der BFH selbst gelangt allerdings zur
Auffassung, dass die Regelungen als Korrektur zur grunder-
werbsteuerrechtlichen Systematik gerechtfertigt seien.

Der Ausgang dieses Verfahrens bleibt abzuwarten. Sollte der
EuGH entgegen der Annahme des BFH zum Ergebnis kom-
men, dass es sich um eine unzulassige, nicht gerechtfertigte
selektive Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV handele,
so waren samtliche in der Praxis tatsdchlich gewéahrten Steu-
erbefreiungen rickabzuwickeln und voll der Besteuerung nach
der Grunderwerbsteuer zu unterwerfen. Dies gilt auch fir alle
Félle, die bereits in der Vergangenheit bestandskréftig abge-
schlossen wurden. Verfahrensrechtlichen Schutz durch die
Bestandskraft oder Rechtskraft von Entscheidungen durch-
bricht das Europarecht.

lll. Aktuelle gestaltungsrelevante Rechtsprechung

1. Aufstockung einer Beteiligung als steuerbarer
Erwerbsvorgang gemaB § 1 Abs. 2a GrEStG
(BFH, Urteil vom 17.5.2017, Il R 35/15,

DStR 2017, 1593)

Wahrend es im Rahmen von § 1 Abs. 3 und 3a GrEStG irrele-
vant ist, ob es sich um einen neuen Gesellschafter handelt,
geht es im Kern bei § 1 Abs. 2a GrEStG im Bereich der Perso-
nengesellschaften stets um die Frage, ob ein Gesellschafter
neu im Sinne des § 1 Abs. 2a GrEStG ist.'8 Hierzu hat der BFH
in seiner Entscheidung vom 17.5.2017 eine grundlegende
Entscheidung mit interessanten Folgefragen geféllt. In dem

15 Also eine Ausgliederung nach § 152 UmwG.

16 A. A. bisher gleichlautender Landererlass vom 19.6.2012,
BStBI. 112012, S. 662 Rdnr. 2.2 Abs. 2.

17 Siehe zur Kritik an der Auslegung des Gesetzes auch schon
Gottwald/Behrens, Grunderwerbsteuer, 5. Aufl. 2015,
Rdnr. 583.16.

18 Siehe dazu gleichlautende Erlasse der obersten
Finanzbehorden der Lander vom 18.2.2014, BStBI. | 2014,
S. 561 Rdnr. 2.1 und 2.2; Pahlke, GrEStG, 5. Aufl. 2014, § 1
Rdnr. 287 ff.; Gottwald/Behrens, Grunderwerbsteuer,
Rdnr. 236 ff.; Hofmann, GrEStG, 11. Aufl. 2017, § 1 Rdnr. 115 ff.;
Boruttau/MeBbacher-Hdnsch, GrEStG, § 1 Rdnr. 837 ff.
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zugrunde liegenden Sachverhalt war an einer GmbH & Co. KG
zunachst Y als alleiniger Kommandiitist beteiligt. In den Jahren
2000 bzw. 2001 Ubertrug er 50 % seiner Kommanditbetei-
ligung an die E-KG. Zur Absicherung eines Darlehensver-
trages'® trat Y weitere 50 % der Gesellschaftsanteile am
30.12.2004 an die E-KG ab, sodass diese vermdgensmaBig
zu 100 % an der Grundbesitz haltenden KG beteiligt war. Die
Abtretung wurde allerdings nicht ins Handelsregister eingetra-
gen und nicht dem FA Grunderwerbsteuerstelle angezeigt.
Ende 2005 wurde der urspringliche Erwerb einerseits rick-
gangig gemacht, gleichzeitig jedoch aufgrund vorheriger An-
gebote Anteile in Hohe von insgesamt 94 % an die E-KG und
in Héhe von 6 % an einen Dritten abgetreten. Das FA erlangte
zwischenzeitlich Kenntnis von der Sicherungsabtretung und
setzte nunmehr flr die zwischenzeitlich eingetretene Abtre-
tung von 100 % der Kommanditanteile an die E-KG Grunder-
werbsteuer fest.

Aufstockung einer Beteiligung i. R. d. § 1 Abs. 2a GrEStG
(BFH, Urteil vom 17.5.2017, Il R 35/15)

Y

Gester zu
100%

| 50% an E-KGin 2001 |

Weitere 50% an E-KG in 2004
zur Sicherung eines Darlehens

Klage und Revision blieben erfolglos. Auch eine Sicherungs-
abtretung eines Kommanditanteils kann § 1 Abs. 2a GrEStG
auslosen.?0 Dass gleichwohl der Sicherungsgeber wirtschaft-
licher Eigentimer des Gesellschaftsanteils bleibt, andert
grunderwerbsteuerrechtlich daran nichts. Dies entspricht den
gesetzlichen Bestimmungen zur Behandlung von Treuhand-
vertragen, insbesondere § 3 Nr. 8 GrEStG. Denn auch die
Ubertragung von Grundbesitz auf einen Treuhdnder ist grund-
erwerbsteuerpflichtig. Lediglich fur den RUckerwerb des
Grundbesitzes vom Treuhander gibt es eine Grunderwerb-
steuerbefreiung nach § 3 Nr. 8 GrEStG, wenn die urspring-
liche Hinlibertragung ordnungsgeman besteuert wurde.2!

Der letzte Schritt Ende 2005 I6ste hingegen keine Grunder-
werbsteuer mehr aus, weil der Ubergang der Anteile aufgrund
der Sicherungsabtretung an die E-KG bereits den Steuertat-
bestand des § 1 Abs. 2a GrEStG erflllt hatte. Denn bis April
2000 war die E-KG noch nicht an der Grundbesitz haltenden
KG beteiligt gewesen und hatte zunachst 50 % Gesellschafts-
anteil erworben. Wird dieser Anteil innerhalb der Funf-Jahres-

19 Siehe zu dem umgekehrten Fall des wirtschaftlichen Ubergangs
eines Gesellschaftsanteils aufgrund einer Vereinbarungstreu-
hand ohne zivilrechtliche Anteilsabtretung Hofmann, GrEStG,

§ 1 Rdnr. 113; dazu auch Boruttau/MeBbacher-Hénsch,
GrEStG, § 1 Rdnr. 888 ff.

20 Siehe Hofmann, GrEStG, § 1 Rdnr. 112.
21 Siehe dazu Hofmann, GrEStG, § 3 Rdnr. 45 ff.
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Frist ab erstmaligem Beitritt aufgestockt, so bleibt die E-KG
weiterhin neuer Gesellschafter. Erst nach Ablauf von funf Jah-
ren ab erstmaligem gesellschaftsrechtlichem Beitritt zur
Grundbesitz haltenden KG ist ein Gesellschafter nicht mehr
neuer Gesellschafter?2,

Der Entscheidung des BFH ist zuzustimmen. Ein Gesellschaf-
ter ist erst funf Jahre nach seinem Beitritt zur Gesellschaft als
Altgesellschafter anzusehen. Dies gilt allerdings nur fir Grund-
stlicke, die zu dem Zeitpunkt bereits im Gesamthandsvermo-
gen der KG vorhanden waren, als der neue Gesellschafter
beitrat. Zwischenzeitlich hinzuerworbene Grundstlicke wer-
den bei einer Aufstockung nicht der Besteuerung unterwor-
fen.23 Letzteres hatte der BFH in seiner Entscheidung vom
17.5.2017 jedoch nicht zu entscheiden.

Auch die Sicherungsabtretung im Jahr 2004 hatte im vorlie-
genden Fall dem FA ordnungsgeméaB angezeigt werden mis-
sen. Dies war vorliegend unterblieben. Daher konnte von der
Steuererhebung auch nicht nach § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG
abgesehen werden wegen Ruckerwerbs des Anteils durch
den Sicherungsgeber. Denn der Vorgang war nicht ordnungs-
gemaB dem FA Grunderwerbsteuerstelle angezeigt worden,
§ 16 Abs. 5 GrEStG.

Darauf, ob die Beteiligten sich der durch die Gestaltung aus-
geldsten Grunderwerbsteuer bewusst waren oder nicht, diese
kannten oder hatten kennen mussen, kommt es vorliegend
nicht an. Der BFH tendiert in dieser Entscheidung vom
17.5.2017 also zur strengen Anwendung des § 16 Abs. 5
GrEStG. Dies entspricht der Intention des Gesetzgebers.

2. Anteilsvereinigung aufgrund Einbringung
schenkweise erhaltener Gesellschaftsanteile in
eine Kommanditgesellschaft (BFH, Urteil vom
22.2.2017, Il R 52/14)

Eine Anteilsvereinigung ist nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG von
der Grunderwerbsteuer befreit, wenn die Ubertragung der An-
teile an der grundbesitzenden Gesellschaft sowohl der Schen-
kungsteuer als auch der Grunderwerbsteuer unterliegt. Wird
erst nach der Schenkung der Anteile aufgrund weiterer
Rechtsvorgénge der grunderwerbsteuerliche Tatbestand er-
fUllt, ist eine Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG
nicht gerechtfertigt. Bei der Anteilsvereinigung in der Hand ei-
ner Gesamthandsgemeinschaft aufgrund einer Einbringung
von Gesellschaftsanteilen an einer Kapitalgesellschaft wird
nicht ein Grundstlckserwerb von den einbringenden Gesell-
schaftern, sondern ein Grundstlckserwerb von der grundbe-
sitzenden Gesellschaft fingiert; dieser fiktive Grundstlickser-
werb kann nicht dem Erwerb von Miteigentumsanteilen im
Sinne des § 5 Abs. 1 GrEStG gleichgestellt werden.

22 Siehe allgemein zu dem Begriff des neuen Gesellschafters
gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden der
Lander vom 18.2.2014, BStBI. 1 2014, S. 561 Beispiel 2.2,;
Hofmann, GrEStG, § 1 Rdnr. 115 ff.

23 H. M., so auch gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbe-
hoérden der Lander vom 18.2.2014, BStBI. | 2014, S. 561
Beispiel 4.2.; Boruttau/MeBbacher-Hénsch, GrEStG, § 1
Rdnr. 908, 916.
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In dem vom BFH zu entscheidenden Sachverhalt war V Allein-
gesellschafter einer grundbesitzenden GmbH. Er teilte seine
Geschéftsanteile je in Viertel und verschenkte diese Teilge-
schéaftsanteile Ende 2008 im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge an seine vier Tochter. Dieser Sachverhalt 16ste noch
keine Grunderwerbsteuer aus, weil keine anteilsvereinigten
Anteile Ubergingen bzw. die Anteilsvereinigung zerstort wurde.
Die Tochter brachten im Frihjahr 2009 ihre schenkweise Uber-
tragenen Teilgeschéftsanteile vereinbarungsgemal in eine
GmbH & Co. KG ein. Fur diese Einbringung erhielten die vier
Tochter keine Gegenleistung. Das FA setzte Grunderwerb-
steuer nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG fest. Eine Ausnahme von
der Besteuerung gemaB § 3 Nr. 2 GrEStG sei flr den Einbrin-
gungsvorgang nicht zu gewahren. Der BFH folgt der Auffas-
sung der Finanzverwaltung und des FG, wonach der vorste-
hende Einbringungsvorgang grunderwerbsteuerpflichtig nach
§ 1 Abs. 3 GrEStG sei, da sémtliche Anteile an der grundbe-
sitzhaltenden GmbH sich in der Hand der GmbH & Co. KG
vereinigten. Weder § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG noch § 5 Abs. 1
GrEStG fuhren zu einer Versagung der Grunderwerbsteuer-
pflicht. Der schenkungsteuerpflichtige Vorgang war bereits
abgeschlossen.

Gestaltungshinweis: Die Grunderwerbsteuer hatte sich pro-
blemlos vermeiden lassen, wenn der urspringliche Schenker
die nicht unterteilten GmbH-Geschéftsanteile im Ganzen, also
zu 100 %, auf eine neu gegrtiindete GmbH & Co. KG im Wege
der Schenkung an die den Kindern gehdrende KG Ubertragen
hatte.24 Dies hatte grunderwerbsteuerlich meines Erachtens
dem § 3 Nr. 2 GrEStG unterlegen, ware schenkungsteuer-
rechtlich nach herrschender Meinung jedoch als Schenkung
an die Kinder zu wurdigen gewesen.25

Der BFH sieht keinen Unterschied dadurch begrindet, dass
die Tdchter verpflichtet waren, die geschenkten Gesellschafts-
anteile in die KG einzubringen. Der Einbringungsvorgang und
der Schenkungsvorgang seien jedoch unterschiedliche Vor-
gange und daher nicht grunderwerbsteuerbefreit. Die Versa-
gung des § 5 GrEStG in entsprechenden Féllen hatte der

24 Ebenso Schmidt, DStRK 2017, 151; siehe auch Mdller, GWR
2017, 213.

25 Siehe mit zahlreichen Nachweisen FG Mlnster, Urteil vom
12.1.2017, 3 K 518/15 Erb; Revision anhangig unter Il R 9/17.
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BFH26 bereits in der Vergangenheit genauso entschieden, so-
dass die Entscheidung insoweit nicht Uberraschend ist.

Soweit hingegen ein Fall des § 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG verwirk-
licht wird, also in einer Hand vereinigte Anteile von mindestens
95 % eingebracht werden, kommt § 5 GrEStG zur Anwen-
dung.?”

3. Erwerb eines Grundstiicks zum Bau einer
Windkraftanlage (BFH, Urteil vom 10.5.2017,
IR 16/14)

In der BFH-Entscheidung vom 10.5.2017 geht es nicht um die
Steuerbarkeit eines Verkaufsvorgangs als solchem, sondern
um die maBgebliche Bemessungsgrundlage und damit allein
um die H6he der Grunderwerbsteuer.

Sachverhalt: Ein Verkaufer verkaufte ein Grundstlick an den
Kaufer, der darauf bestimmungsgemal eine Windkraftanlage
erreichten wollte. Damit die Windkraftanlage errichtet werden
konnte, bestellte der Verkaufer auf anderen, ihm verbleiben-
den Grundstlcken Baulasten und Dienstbarkeiten, flr die
der Kaufer weitere Zahlungen zu leisten hatte. Der Kaufer
streitet nunmehr mit dem FA darUber, ob in die Bemessungs-
grundlage der Grunderwerbsteuer auch eine Entschadigung
einzubeziehen ist, die der K&aufer an den Verkaufer fir An- und
Durchschneidungen und ggf. notwendige Baulasten und
Dienstbarkeiten auf anderen Grundstlicken des Verkaufers
zahlt.

Die grundsétzliche Steuerpflicht war vorliegend nicht weiter
zweifelhaft, da mit dem Abschluss des Grundstiickskaufver-
trages der Steuertatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG ver-
wirklicht wurde. Nach § 8 Abs. 1 GrEStG richtet sich die Be-
messungsgrundlage grundsétzlich nach der Gegenleistung.
Was zur Gegenleistung zahlt, ist in § 9 GrEStG normiert. Als
~Gegenleistung” bei einem Kauf gelten demnach auch die
vom Kaufer Ubernommenen sonstigen Leistungen, § 9 Abs. 1
Nr. 1 GrEStG.28 Sonstige Leistungen sind alle Verpflichtungen
des Kaufers, die zwar nicht unmittelbar Kaufpreis fur das
Grundsttck im burgerlichrechtlichen Sinne, aber gleichwonhl
Entgelt fur den Erwerb des Grundstiicks sind.2® Der Erwerb
des Grundstlicks und die Gegenleistung missen kausal ver-
knlpft sein, damit die Gegenleistung in die Bemessungs-
grundlage fUr die Grunderwerbsteuer einbezogen wird.30

Der BFH hat es abgelehnt, die Leistungen fur die Dienstbar-
keiten in die grunderwerbsteuerliche Bemessungsgrundlage
einzubeziehen. Bei dem Erwerb eines Grundstlcks zur Er-
richtung einer Windkraftanlage gehért eine Entschadigungs-
zahlung, die der K&ufer an den Verk&ufer fur An- und Durch-
schneidungen und ggf. notwendige Baulasten und Dienstbar-

26 BFH, Urteil vom 2.4.2008, Il R 53/06, BStBI. Il 2009, S. 544,
zust. Hofmann, GrEStG, § 5 Rdnr. 39.

27 Hofmann, GrEStG, § 5 Rdnr. 39.
28 Siehe Boruttau/Loose, GrEStG, § 9 Rdnr. 206, 241 ff.

29 Z. B. vorbehaltene Nutzungen, bestimmte Gbernommene
Lasten, auch ruckstandige 6ffentliche Lasten und die
Bestellung neuer dinglicher Belastungen zugunsten des
Verkaufers, siehe in Boruttau/Loose, GrEStG, § 9 Rdnr. 243.

30 BFH, Urteil vom 10.5.2017, Il R 16/14, BStBI. Il 2017, S. 964
Rdnr. 11.
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keiten auf anderen Grundstiicken des Verkaufers zahlt, nicht
zur Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer.3! Leistun-
gen des Erwerbers, die nicht den der Grunderwerbsteuer un-
terliegenden Rechtsvorgang betreffen, insbesondere also fur
eine andere Leistung aufgewendet werden, als fur die Ver-
pflichtung, Besitz und Eigentum an dem Grundsttick zu ver-
schaffen, scheiden entsprechend der bisherigen BFH-Recht-
sprechung, die der BFH erneut bestatigt, aus der Gegenleis-
tung im Sinne des § 8 Abs. 1, § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG aus.

Gestaltungshinweis: Die Nutzung dieser Rechtsprechung er-
fordert eine entsprechende Vertragsgestaltung. Nur wenn die
Betrage der Gegenleistung aufgegliedert werden, kann eine
entsprechende Grunderwerbsteuerfreiheit erreicht werden.
Wird hingegen ein einheitlicher Kaufvertrag mit einer einheit-
lichen Gegenleistung vereinbart, bei dem der Verkéufer zu-
satzlich die EinrAumung von Dienstbarkeiten und Baulasten
schuldet, um den verkauften Grundbesitz in einen vertrags-
konformen Zustand zu versetzen, so wére die Grunderwerb-
steuerfreiheit (wohl) nicht zu erreichen. MaBgeblich flr die kon-
krete Entscheidung war vielmehr, dass ein Teil der Gegenleis-
tung gerade nicht fur das Grundstlck, sondern fUr die
Einrdumung der Rechte geschuldet war.

Diese Gestaltung hat auch einkommensteuerliche Auswirkun-
gen. Die Vereinbarung eines Entgelts fur die Einrdumung eines
Nutzungsrechts oder einer Dienstbarkeit kann entweder Ein-
kommensteuer nach § 21 EStG auslésen oder ggfs. sonstige
Einklnfte nach § 22 EStG. Diese Frage ist derzeit zur Klarung
beim BFH32 anhangig. Der BFHS3 hat dazu gerade das BMF
aufgefordert, dem Verfahren beizutreten, um zu der Frage
Stellung zu nehmen, ob und unter welchen Voraussetzungen
eine einmalige Entschadigung, die fir die Uberspannung eines
zum Privatvermdgen gehorenden Grundsticks mit einer
Hochspannungsleitung gezahlt wird, zu den nach dem EStG
steuerbaren Einkulnften zahlt.

4. Grunderwerbsteuer bei Grundstiicks-
schenkung unter NieBbrauchsvorbehalt
(BFH, Beschluss vom 9.2.2017, 1l B 38/15)

Grundsatzlich sind unentgeltliche freigebige Zuwendungen bei
der Grunderwerbsteuer nach § 3 Nr. 2 GrEStG befreit, weil
diese Zuwendungen der Schenkungsteuer unterliegen.3* Wird
jedoch bei einer Grundstlcksschenkung ein NieBbrauch zu-
gunsten des Schenkers eingerdumt und ist der NieBbrauch
bei der Schenkungsteuer abziehbar,3® unterliegt die Grund-
stlicksschenkung hinsichtlich des Wertes des NieBbrauchs
der Grunderwerbsteuer. Diese BFH-Entscheidung hat jedoch
nur Relevanz, wenn die Uberlassung nicht an eine Person er-
folgt, die mit dem Schenker in gerader Linie verwandt ist (§ 3
Nr. 6 GrEStG). Der Wert des NieBbrauchs ist nach den fiir die

31 BFH, Urtel vom 10.5.2017, Il R 16/14, BStB. Il 2017, S. 964
32 BFH, Beschluss vom 11.4.2017, IX R 31/16, BB 2017, 1301.
33 BFH, Beschluss vom 11.4.2017, IX R 31/16, BB 2017, 1301.

34 Siehe Pahlke, GrEStG, § 3 Rdnr. 31 ff.; Hofmann, GrEStG, § 3
Rdnr. 7 ff.; Holler/Schmitt, ErbR 2016, 192 ff.; Behrens, BB
2015, 2525 ff,

35 Dies ist seit der Abschaffung des § 25 ErbStG mit Wirkung ab
dem 1.1.2009 heute stets der Fall.
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Grunderwerbsteuer geltenden Vorschriften zu ermitteln. Eine
identische Bewertung flr Schenkungsteuer und Grunder-
werbsteuer ist nicht zwingend vorgegeben. Daher ist der volle
Wert des NieBbrauchs gemaB § 16i. V.m. § 17 Abs. 3 Satz 2
BewG grunderwerbsteuerpflichtig, auch wenn nach § 16
BewG der schenkungsteuerliche Wert des NieBbrauchs be-
grenzt wird auf den 18,6-ten Teil des Steuerwertes. Schen-
kungsteuer und Grunderwerbsteuer folgen insoweit unter-
schiedlichen Grundsatzen. Dies hat der BFH erneut — wie
auch bereits in vergangenen Fallen — so entschieden.36 Auch
die Gewahrung von Freibetragen oder die Anwendung des
§ 13d ErbStG andern hieran nichts.

5. Problem der Tatbestandsverwirklichung
(FG Minster, Urteil vom 7.6.2017, 8 K 2338/14
GrE, StED 2017, 502)

Der Fall dreht sich um die Fragen mittelbarer Grundstlicks-
schenkung bzw. Geldschenkung im Grunderwerbsteuerrecht.

Sachverhalt (vereinfacht und veréndert):3” Ein Schenker
wandte einer nahestehenden Person ein Grundstick zu und
verpflichtete dabei den Erwerber, den Grundbesitz zu bereits
festgelegten Konditionen an einen Dritten weiterzuverauBern.
In § 3 des notariellen Vertrages verpflichtete der Zwischener-
weber ,sich umgehend nach der Eigentumsumschreibung
zum Verkauf der Ubertragenen Grundstlicke an XY zum Kauf-
preis in Hohe von (...) Euro (Festpreis) mit dem Zweck, den so
erzielten Kaufpreis dauerhaft ertragsbringend anzulegen.” Das
FA setzte fUr den unentgeltlichen Erwerb GrESt fest.

Die Zwischenbeschenkte (Klagerin) vertritt die Auffassung,
dass es sich bei dem Ubereignungsvertrag um eine Grund-
stlicksschenkung unter Lebenden handele, die gemal § 3
Nr. 2 Satz 1 GrEStG grunderwerbsteuerfrei sei.

Dem ist das FG Munster mit folgendem Argument entgegen-
getreten: Verpflichtet sich der Steuerpflichtige im Zusammen-
hang mit einem unentgeltlichen Grundsttickserwerb, den er-
worbenen Grundbesitz umgehend zu einem festen Kaufpreis
an einen Dritten zu verkaufen, ist keine nach § 3 Nr. 2 Satz 1
GrEStG steuerfreie Grundstiicksschenkung, sondern eine mit-
telbare Geldschenkung gegeben.s8

Der BFH geht in standiger Rechtsprechung von der Moglich-
keit einer mittelbaren (Grundstiicks-)Schenkung aus.3® Dem-
entsprechend bestimmt sich der steuerpflichtige Erwerb ge-
maB § 10 Abs. 1 Satz 1 ErbStG nach der Bereicherung des
Erwerbers und knUpft die Wertermittiung (§ 11 ErbStG) Uber
§ 9 Abs. 1 Nr. 2, § 12 Abs. 1 bis 6 ErbStG an den Gegenstand

36 BFH, Urteil vom 12.7.2016, Il R 57/14, BStBI. Il 2016, S. 897;
siehe auch BFH, Urteil vom 20.11.2013, Il R 38/12, BStBI. Il
2014, S. 479.

37 Der vom FG zu entscheidende Sachverhalt ist so speziell, dass
er vorliegend vereinfacht und auf einen gebrauchlicheren Sach-
verhalt abgeandert wurde, um das eigentliche Thema besser
hervorzuheben.

38 FG Munster, Urteil vom 7.6.2017, 8 K 2338/14 GrE — Revision
zugelassen.

39 BFH, Urteil vom 8.3.2017, Il R 2/15, BStBI. 11 2017, S. 751 =
DStR 2017, 1161; BFH, Urteil vom 4.10.2016, IX R 26/15,
BStBI. 112017, S. 343 = DStR 2017, 445.
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an, Uber den der Beschenkte endgultig verfigen kann. Da-
nach kann in der Hingabe von Vermodgensgegenstanden mit-
telbar die Schenkung eines anderen Vermdgensgegenstandes
gesehen werden. Der Gegenstand einer mittelbaren Schen-
kung kann auch der Erlés aus der VerduBerung eines zuge-
wandten Gegenstandes sein. Wird ein Vermdgensgegenstand
unentgeltlich Ubertragen, jedoch mit der Auflage, dass der
Erwerber diesen Gegenstand zeitnah verauBert, ist Gegen-
stand der Zuwendung folglich nicht der zugewandte Sach-
wert, sondern der aus seiner VerauBerung erzielte Erlds.40

Derartige Probleme wirden sich bei einer Schenkung an ein
Kind oder einen Ehegatten wegen § 3 Nr. 4, Nr. 6 GrEStG
nicht stellen, wohl aber bei einer Zuwendung an eine Stiftung
oder an Neffe bzw. Nichte.

Beispiel: Ein Onkel wendet seiner Nichte unentgeltlich ein
Grundstlck mit der festen Abrede zu, dass diese das Grund-
stick zu einem vorgegebenen Preis unverzlglich an einen
Dritten zu verauBern habe.

Zivilrechtlich hat die Nichte das Grundstiick zwischenzeitlich
erworben. Dieser Vorgang ist grundsatzlich grunderwerbsteu-
erpflichtig. § 3 Nr. 2 ErbStG kdme jedoch nicht zur Anwen-
dung, da schenkungsteuerrechtlich nicht das Grundstiick ge-
schenkt ware, sondern das Geld aus dem Weiterverkauf.
Denn erst dartber hatte die Nichte frei verfigen kénnen. Es
wilrde also zu einer unerwarteten Doppelbesteuerung mit
GrESt kommen.

Gestaltungshinweis: Die Doppelbelastung mit Grunderwerb-
steuer ware leicht zu vermeiden gewesen. Ware der Zwi-
schenbeschenkte frei in seiner Entscheidung gewesen, Uber
das Grundstuck fUr eigene Rechnung zu verfligen oder dieses
zu behalten, so ware die Zuwendung als freigebige Grund-
stlickszuwendung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG in Verbindung
mit § 3 Nr. 2 GrEStG bei der Grunderwerbsteuer steuerbefreit
gewesen.

6. Rickgangigmachung eines Erwerbsvorgangs
nach § 16 GrEStG (FG Berlin-Brandenburg,
Urteil vom 16.6.2016, 12 K 4041/12,

DStRE 2017, 940)

Das Grunderwerbsteuerrecht ermoglicht es nach § 16 GrEStG,
eine bereits ausgeldste Steuer mit Rickwirkung wieder zu be-
seitigen, wenn der Erwerbsvorgang in den Grenzen des § 16
GrEStG wieder rlickgangig gemacht wird. Dies erfordert je-
doch eine endgultige Ruckgangigmachung. Erfolgt die Ver-
wertung des Grundstticks fir Rechnung oder im Interesse des
Ersterwerbers, so handelt es sich tatsachlich nur um eine
scheinbare Ruckgangigmachung.

Ein Verkaufer verkaufte ein Grundstick an eine Klagerin zum
Kaufpreis von 2,2 Mio. €. Ca. einen Monat spéter hoben die
Beteiligten den Grundstiickskaufvertrag wieder auf. In dersel-
ben Urkunde wurde zwischen der VerduBererseite und einer
anderen GmbH ein gleichlautender Grundstlckskaufvertrag
geschlossen. Alle am Vertrag Beteiligten wurden vollmachtlos
vertreten und spéater alles nachgenehmigt. Das FA erkannte in

40 Siehe BFH, Urteil vom 28.3.2012, Il R 39/10, BStBI. I1 2012,
S.712.
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der Ruckgangigmachung keine grunderwerbsteuerrechtlich
wirksame Vertragsaufhebung, sondern eine Vertragsuber-
nahme durch die neue GmbH.

Sowohl die Kl&gerin als auch die neue GmbH zahlten densel-
ben Kaufpreis zu denselben Konditionen, verfugten Uber iden-
tische Geschéaftsfuhrer und seien offensichtlich miteinander
verbunden. Klagerin und neue GmbH hatten aber unter-
schiedliche Muttergesellschaften, die von teilweise verschie-
denen Investoren gegrindet worden waren. Das FG Berlin-
Brandenburg verneint eine Rlickgangigmachung im Sinne des
§ 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG. Ein Erwerbsvorgang ist rickgangig
gemacht, wenn die Vertragspartner sich Uber die zivilrechtliche
Aufhebung des den Steuertatbestands erflillenden Rechtsge-
schéfts hinaus derart aus ihren vertraglichen Bindungen ent-
lassen haben, dass die Moglichkeit zur Verflgung Uber das
Grundstuck nicht beim Erwerber verbleibt, sondern der Verdu-
Berer seine urspriingliche Rechtsstellung wiedererlangt. Wird
mit der Aufhebung eines Kaufvertrags Uber ein Grundstiick
dieses weiterverduBert, ist fur die Anwendung des § 16 Abs. 1
Nr. 1 GrEStG entscheidend, ob flir den friheren Erwerber trotz
der Vertragsaufhebung die Moglichkeit der Verwertung einer
aus dem rickgéangig gemachten Erwerbsvorgang herzuleiten-
den Rechtsposition verblieben und der Verkaufer demzufolge
nicht aus seinen Bindungen entlassen war.4' Soweit beide
Vertrage in einem Vertrag zusammengefasst werden, verbleibt
dem Erwerber die Moglichkeit der Verwertung. Der Erwerber
hat die rechtliche Moglichkeit, die Aufhebung des urspringli-
chen Kaufvertrags zum anschlieBenden Erwerb des Grund-
stlicks durch eine von ihm ausgewahlte dritte Person zu nut-
zen.

Nach Auffassung des FG reicht es insoweit auch aus, wenn
die Aufhebung und der Neuabschluss im Interesse des Or-
gans, etwa des Geschéftsfihrers der beteiligten Gesellschaf-
ten erfolgen. Auch dann handele es sich nicht um ein Handeln
im ausschlieBlichen Interesse eines Dritten, sondern im eige-
nen wirtschaftlichen Interesse. Die Besonderheit des Falles lag
vorliegend darin, dass die Gesellschaften jeweils nicht mitein-
ander verflochten waren, auBer durch den identischen Ge-
schaftsfuhrer. Auch dies genligt nach Uberzeugung des FG,
um von einer Verwertung im eigenen Interesse des urspring-
lichen Erwerbers auszugehen.

Ergénzend zu der bezeichneten Entscheidung ist auf folgende
weitere allgemeine Grundsétze hinzuweisen:

Eine Ruckgéngigmachung kann bei allen gesellschaftsrecht-
lichen Vorgangen nur dann erfolgen, wenn die Anzeige recht-
zeitig und in allen Teilen vollstandig erfolgt ist, § 16 Abs. 5
GrEStG. Diese Einschrankung des § 16 Abs. 5 GrEStG gilt
allerdings nicht bei reguldren Kaufvertrdgen oder sonstigen
schuldrechtlichen Vertragen im Sinne des § 1 Abs. 1 GrEStG.
Insoweit ist bei gesellschaftsrechtlichen Vorgangen im Sinne
des § 1 Abs. 2 a, 3 und 3a GrEStG besondere Aufmerksam-
keit der Anzeige beim FA zu widmen. Ggf. sollten die Mandan-
ten ausnahmsweise selbst angehalten werden, ebenfalls
selbst die Anzeige beim FA zu machen. Insbesondere sollte
dort bei gesellschaftsrechtlichen Vorgangen beispielsweise

41  Siehe auch BFH, Urteil vom 5.9.2013, Il R 16/12, BStBI. Il
2014, S. 42.
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auch die Beteiligungsubersicht mit eingereicht werden. Hierzu
ist der Notar wohl nicht verpflichtet.

Ferner muss bei den gesellschaftsrechtlichen Grunderwerb-
steuertatbestanden, die auf eine Ubertragung oder Vereini-
gung von 95 % der Gesellschafts- oder Geschéftsanteile ab-
zielen, nicht der gesamte letzte Erwerbsvorgang rluckabgewi-
ckelt werden, sondern nur in dem Umfang, dass die 25 %-ige
Ubertragung oder Vereinigung nicht mehr eintreten.

Bei einer solchen Rickgangigmachung muss die Gegenleis-
tung nicht automatisch und nicht zwingend rtckabgewickelt
werden.

IV. Aktuelle Anweisungen der Finanzverwaltung

1. Gleichlautender Landererlass zum einheitlichen
Vertragswerk vom 14.3.2017, BStBI. 1 2017, S. 436

a) Kernaussagen des Erlasses

MaBgeblich ist fur das Grunderwerbsteuerrecht der Vertrags-
gegenstand, wie er nach den vertraglichen Bestimmungen
geschuldet ist. Ist das Grundstlck bereits vollstandig bebaut,
SO kann es nur in dem Zustand verkauft werden, in dem es
sich schon tatsachlich befindet. Die Grundsétze des einheit-
lichen Vertragswerkes sind nur dann anwendbar, wenn noch
Bauleistungen durch den Verkaufer oder durch eine mit die-
sem verbundene oder sonst abgestimmt agierende dritte Per-
son zu erbringen sind. Grunderwerbsteuerrechtlich ist maBge-
bend, in welchem tatsachlichen Zustand das Grundstiick
nach dem Willen der Vertragsparteien erworben werden soll
(Gegenstand des Erwerbsvorgangs).4?

Ob das Grundstlck als unbebaut, also ohne weitere Bauleis-
tungen, verkauft wird oder ob es in bebautem Zustand ge-
schuldet ist, richtet sich entweder nach den vertraglichen Ver-
einbarungen (rechtlicher Zusammenhang) oder nach einem
objektiven, tatsachlichen Verlauf der Ereignisse (objektiver en-
ger sachlicher Zusammenhang). Wesentliches Indiz fUr einen
objektiven Zusammenhang zwischen Grundstlickskauf und
Bauverpflichtung ist vor allem der zeitliche Zusammenhang
zwischen Kauf- und Werkvertrag. Wurde der Werkvertrag be-
reits vor Abschluss des Grundstiickskaufvertrages vereinbart,
so spricht dies flr das Vorliegen eines einheitlichen Vertrags-
werkes.43 Jedoch auch wenn der Werkvertrag zeitlich dem
GrundstUckskauf nachfolgt, kann ein einheitlicher Vertragsge-
genstand vorliegen, wenn nach allen objektivierten Umstan-
den, ggf. auch nur faktisch, der Kaufer verpflichtet war, neben
dem Kaufvertrag auch den Werkvertrag abzuschlieBen. Dies
kann in Ausnahmeféllen sogar auch dann noch gelten, wenn
19 Monate zwischen beiden Vertragen liegen.4

42 Gleichlautender Landererlass zum einheitlichen Vertragswerk
vom 14.3.2017, BStBI. 1 2017, S. 436 Rdnr. 1.

43 Gleichlautender Landererlass zum einheitlichen Vertragswerk
vom 14.3.2017, BStBI. 1 2017, S. 436 Rdnr. 3.4.1.

44 Gleichlautender Landererlass zum einheitlichen Vertragswerk
vom 14.3.2017, BStBI. 1 2017, S. 436 Rdnr. 3.4.1.; BFH, Urteil
vom 28.3.2012, Il R 57/10, BStBI. 1 2012, S. 920.
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Die nachfolgende Ubersicht aus dem Erlass?s fasst die mégli-
chen Falle der VerknUpfung von Kaufvertrag und Werkvertrag
zusammen. In der notariellen Praxis kommen eigentlich nur die
Falle aus der linken Spalte der Tabelle vor. Denn in den Fallen
eines rein faktischen, objektiven Zusammenhangs ist die Ver-
knipfung beider Vertrage dem Notar regelméaBig verschwie-
gen worden, da der Notar anderenfalls nach § 311b BGB auf
gemeinschaftlicher Beurkundung beider Vertrage bestanden
hatte.

Rechtlicher Zusammen-
hang

Objektiv enger sachlicher
Zusammenhang

(= zivilrechtliche Verknipfung
der Vertrage)

(= tatséchliche Verknulpfung der
Vertrége)

Pflicht zur Grundstticksuber-
eignung und Gebaudeerrich-
tung aufgrund eines Vertrags
oder

einheitliches Vertragsangebot und

ausdrickliche Bestandsver- ~ Bindung des Erwerbers an das

knUpfung mehrerer Vertrage  ,0Ob" und ,Wie* der Bebauung im

oder Zeitpunkt des Abschlusses des
Grundstuickskaufvertrages

Vereinbarungen sind derart
voneinander abhangig, dass
sie miteinander ,stehen und
fallen”

Indizien fUr einen einheitlichen Vertragsgegenstand sind bei-
spielsweise*®

e die VerknUpfung im Vertragstext,

e die Zusammenfassung der Vereinbarungen in einer
Urkunde oder

e die Vereinbarung eines Gesamtpreises.

Liegen zwei oder mehrere Vertrage vor, sind sie als Einheit zu
werten, wenn sie ausdrlcklich voneinander abhangig sind.
Dies gilt auch ohne ausdrickliche Bestandsverknupfung,
wenn sie nach dem Willen der Parteien derart voneinander ab-
hangig sind, dass sie miteinander ,stehen und fallen” sollen.
Dabei reicht es aus, wenn nur eine der Vertragsparteien einen
solchen Einheitswillen erkennen lasst und die andere Partei ihn
anerkennt oder zumindest hinnimmt.4” Ob die Vereinbarungen
miteinander ,stehen und fallen”, ist unter Berlcksichtigung der
Interessenlage der Vertragsparteien, inrem Verhalten vor und
bei Vertragsabschluss und dem tats&chlichen Geschehensab-
lauf zu ermitteln.48

Der Vertragsverknupfung steht nicht entgegen,*® dass

e die Vereinbarungen in unterschiedlichen Urkunden
niedergelegt werden oder

e der Verkdufer und das mit der Erbringung der Bauleistun-
gen beauftragte Unternehmen nicht identisch sind, wenn
auf der VerauBererseite mehrere Personen beteiligt sind.

45  Gleichlautender Landererlass zum einheitlichen Vertragswerk
vom 14.3.2017, BStBI. 12017, S. 436 Rdnr. 3.4.

46 Gleichlautender Landererlass zum einheitlichen Vertragswerk
vom 14.3.2017, BStBI. 1 2017, S. 436 Rdnr. 3.3.

47 BGH, Urteil vom 24.11.19883, VIl ZR 34/83, NJW 1984, 8609.
48 BFH, Urteil vom 21.9.2005, Il R 49/04, BStBI. Il 2006, S. 269.

49 Gleichlautender Landererlass zum einheitlichen Vertragswerk
vom 14.3.2017, BStBI. 1 2017, S. 436 Rdnr. 3.3.
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Die rechtliche Einheit mehrerer Vertrdge hat zur Folge, dass
alle Vertrage beurkundungspflichtig sind.®0 Eine Formunwirk-
samkeit steht der Erhebung der vollstandigen Grunderwerb-
steuer nicht entgegen (§ 41 Abs. 1 AOi.V.m. §1 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG). o

Die Problematik hat auch umsatzsteuerliche Folgewirkungen.
Ist Gegenstand des Erwerbsvorgangs ein (zukUnftig) bebautes
Grundstluck, gehdren zur Gegenleistung als Bemessungs-
grundlage der Grunderwerbsteuer alle Leistungen des Erwer-
bers, die dieser an den GrundstlicksverauBerer und an Dritte
gewahrt, um das Grundsttick im (zukUnftig) bebauten Zustand
zu erwerben.52 Handelt auf der Erwerberseite nur eine Person,
so ist die Umsatzsteuer wegen § 4 Nr. 9 Buchst. a UStG53
bzw. § 9 UStG in Verbindung mit § 13b Abs. 2 Nr. 3 und Abs. 5
Satz 1 UStG% nicht Bestandteil der Bemessungsgrundlage,
wohl aber wenn auf der VerduBererseite zwei oder mehr Per-
sonen handeln.55 Denn die Grundséatze des einheitlichen Ver-
tragswerkes gelten nur flr das Grunderwerbsteuerrecht, aber
nicht fUr das Umsatzsteuerrecht. Dies ist sowohl verfassungs-
rechtlich als auch europarechtlich nicht zu beanstanden.%6

Bei Vorliegen eines einheitlichen Vertragswerkes erstreckt sich
die Anzeigepflicht der Notare nach § 18 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
GrEStG sowohl auf den Grundstlickskaufvertrag als auch auf
Vertrage, die zivilrechtlich mit diesem eine Einheit bilden. Dies
gilt unabhéngig davon, ob sie in derselben oder einer anderen
Niederschrift beurkundet worden oder ob die Vertrage mit
dem Grundstickskaufvertrag im Wege einer Verknipfungs-
abrede rechtlich verbunden sind (zum Beispiel Treuhandver-
trag, Baubetreuungsvertrag, Generalunternehmervertrag oder
Bauvertrag).5”

Hinweis: Der unbefangene Leser musste annehmen, dass die
Grundsatze des einheitlichen Vertragswerkes auch fur den Fall
gelten, dass ein Verkaufer sich verpflichtet, ein Grundstick zu
verkaufen und gleichzeitig im gleichen Vertrag die Pflicht Gber-
nimmt, die ErschlieBungsanlagen fir das Grundstlck herzu-
stellen; dem ist jedoch nicht so, sodass bei separaten Vertra-
gen in einer Urkunde keine Grunderwerbsteuer auf die Gegen-

50 So zu Recht auch die Finanzverwaltung ebendort Rdnr. 3.3.

51  Gleichlautender Landererlass zum einheitlichen Vertragswerk
vom 14.3.2017, BStBI. 1 2017, S. 436 Rdnr. 3.3.; BFH, Urteil
vom 19.1.1994, 1| R 52/90, BStBI. Il 1994, S. 409.

52 Gleichlautender Landererlass zum einheitlichen Vertragswerk
vom 14.3.2017, BStBI. 1 2017, S. 436 Rdnr. 5.1.; BFH, Urteil
vom 24.1.1990, I R 94/87, BStBI. 11 1990, S. 590.

53 Der Vorgang ist dann ndmlich vollstandig umsatzsteuerbefreit.

54 Macht der Verkaufer von der Méglichkeit der Option zur
Umsatzsteuer nach § 9 UStG Gebrauch, so ist der Erwerber
selbst Umsatzsteuerschulder und hat die Umsatzsteuer daher
nicht gegenuber dem Verkaufer zu erbringen.

55 Gleichlautender Landererlass zum einheitlichen Vertragswerk
vom 14.3.2017, BStBI. 1 2017, S. 436 Rdnr. 5.2.1. und
Rdnr. 5.2.2.

56 BVerfG, Beschluss vom 27.12.1991, 2 BvR 72/90, BStBI. ||
992, S. 212; EuGH, Urteil vom 27.11.2008, C-156/08, HFR
2009, 419; EuGH, Urteil vom 20.3.2014, C-139/12, HFR 2014,
465.

57 Gleichlautender Landererlass zum einheitlichen Vertragswerk
vom 14.3.2017, BStBI. 1 2017, S. 436 Rdnr. 6.
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leistung fur die ErschlieBungsanlagen erhoben wird.%® Gleiches
gilt®? in den Féllen des Erwerbs eines noch zu erschlieBenden
Grundstlicks von der Gemeinde oder der Erstattung der Er-
schlieBungskostenvorauszahlungen, sofern das Grundstick
im Zeitpunkt des Verkaufs noch nicht vollstandig erschlossen
ist.

b) Aktuelle BFH-Rechtsprechung zum einheitlichen
Vertragswerk

aa) Einheitlicher Erwerbsgegenstand im Grunderwerb-
steuerrecht (BFH, Urteil vom 6.7.2016, | R 5/15,
BB 2016, 2531)

Die Verpflichtung eines Erwerbers, ein im Zeitpunkt des Er-
werbs noch unbebautes Grundstiick alsbald nach den gestal-
terischen Vorgaben der VerduBererseite zu bebauen, reicht
nach Ansicht des BFH allein noch nicht aus, um anzunehmen,
dass der Erwerber das Grundstiick in bebautem Zustand er-
wirbt. Hinzukommen muss nach Ansicht des BFH, dass das
vom Erwerber mit der Bebauung beauftragte Bauunterneh-
men in diesem Zeitpunkt zur VerduBererseite gehorte.

Entsprechende Probleme kénnen sich regelméaBig stellen,
wenn staatliche Hoheitstrager eine bestimmte Art der Bebau-
ung vorgeben, die Person des Bebauenden jedoch nicht vor-
geben bzw. hieran zumindest kein wirtschaftliches oder recht-
liches Interesse haben.

bb) Einheitlicher Erwerbsgegenstand im Grunderwerb-
steuerrecht (BFH, Urteil vom 25.1.2017, Il R 19/15)

Ist der Erwerber eines Grundstlicks beim Abschluss des
Grundstlckskaufvertrags hinsichtlich des ob und wie der Be-
bauung gebunden, wird das erworbene Grundstlck erst dann
im bebauten Zustand Gegenstand des Erwerbsvorgangs,
wenn der Bauerrichtungsvertrag geschlossen wird. Der
spatere Abschluss des Bauerrichtungsvertrags ist daher ein
nachtragliches Ereignis, welches die Bemessungsgrund-
lage der Grunderwerbsteuer auf den Zeitpunkt des Grund-
stlickserwerbs dahin gehend verandert, dass zu den Kosten
des Grundstlckserwerbs nunmehr die Baukosten hinzu-
treten. Dies unterfallt § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO und
durchbricht eine bereits vorhandene Bestandskraft.

In dem vom BFH zu entscheidenden Fall hatte eine Stadt Rei-
henhausgrundstlcke ohne Bebauungsverpflichtung an meh-
rere Kaufer verkauft. Die Planung war Uber einen Architekten
erfolgt, der wiederum eine X-GmbH einschaltete, nach deren
Vorgaben die Reihenhausgrundstiicke zu bebauen waren. Zu-
nachst setzte das FA nur die Grunderwerbsteuer aus dem
Grundstlckskaufvertrag fest, da ein Bauverpflichtungsvertrag
nicht beurkundet wurde, wohl aber die Verpflichtung, die
Grundsttcke entsprechend der Planung des Architekten A
auszufUhren.

58 Siehe den umfassenden Erlass der Finanzbehérden der Lander
zur Behandlung von ErschlieBungs- und Folgekostenbeitragen
vom 16.9.2015, BStBI. | 2015, S. 823.

59 Siehe den umfassenden Erlass der Finanzbehdrden der Lander
zur Behandlung von ErschlieBungs- und Folgekostenbeitréagen
vom 16.9.2015, BStBI. | 2015, S. 823.

Ausgabe 2/2018

Einige Zeit spater wurden die Werkvertrage mit der X-GmbH
abgeschlossen. Als das FA davon Kenntnis erlangte, anderte
es die Bescheide auf der Grundlage des § 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 AO als rlckwirkendes Ereignis und zog die vereinbarten
Baukosten in die Bemessungsgrundlage flir die Grunderwerb-
steuer ein. Die Grunderwerbsteuerbescheide waren bis dahin
allerdings bestandskraftig geworden. Der BFH lie3 gleichwohl
die grunderwerbsteuerliche Berlcksichtigung der spater ab-
geschlossenen Werkvertrage bei der Grunderwerbsteuer zu,
da die Kaufer jeweils gebunden gewesen seien.

cc) Kein einheitlicher Erwerbsgegenstand bei wesent-
licher Anderung des urspriinglich angebotenen
Generallibernehmervertrags nach Abschluss
des Grundstuickskaufvertrags (BFH, Urteil vom
8.3.2017, Il R 38/14)

Grundsatzlich halt der BFH auch weiterhin an den Grundséat-
zen des einheitlichen Vertragswerkes fest. Sofern jedoch nach
Abschluss des Grundstiickskaufvertrags der urspringlich an-
gebotene Bauwerkvertrag wesentlich verandert wurde, so ist
dies ein Indiz fur eine wesentliche Abweichung vom urspring-
lichen Angebot mit der Konsequenz, dass die Grundsétze des
einheitlichen Erwerbsgegenstands keine Anwendung finden,
wenn sich durch die Veranderung die FlachengréBen und/oder
die Baukosten um mehr als 10 % verandern. Die Errichtung
eines zusatzlichen Gebadudes kann ebenfalls als Indiz fur eine
wesentliche Abweichung vom urspriinglichen Angebot zu
werten sein. Ist das zusatzliche Bauwerk derart pragend oder
maBgebend flir das gesamte Bauvorhaben, dass sich da-
durch der Charakter der BaumaBnahme &andert, kann allein
aufgrund des zusatzlichen Bauwerks eine wesentliche Ande-
rung des urspringlichen Angebots vorliegen, selbst wenn
durch das zuséatzliche Gebaude die 10 %-Grenze fur Flachen
oder Baukosten nicht Uberschritten wird.

Sofern eine entsprechende wesentliche Anderung gegentiber
den urspriinglichen Planungen eingetreten ist, sind die Grund-
satze des einheitlichen Erwerbsgegenstandes insgesamt zu
verneinen und zwar unabhangig davon, ob daneben die wei-
teren im urspringlichen Angebot bereits enthaltenen Gebaude
im Wesentlichen wie geplant errichtet werden.

2. Erlass des FM Saarland vom 10.7.2017,
ZEV 2017, 544 = DStR 2017, 1998

Der Erlass des Finanzministeriums Saarland ist mit den Vertre-
tern der obersten Finanzbehdrden der Lander abgestimmt
und setzt sich mit der Frage auseinander, ob die Ubertragung
eines Grundstlicks im Rahmen einer Erbauseinandersetzung
unter mehreren Geschwistern als Miterben auf den Abkdmm-
ling nur eines Miterben nach § 3 GrEStG von der Grunder-
werbsteuer befreit ist.

§ 3 Nr. 3 Satz 1 GrEStG nimmt den Erwerb eines zum Nach-
lass gehorigen Grundstiicks durch Miterben zur Teilung des
Nachlasses von der Besteuerung aus. Im Wege der Ausle-
gung und einer Zusammenschau der Befreiungsvorschriften
(Interpolation®d) des § 3 GrEStG gilt die Steuerbefreiung auch

60 Siehe dazu Pahlke, GrEStG, vor § 3 Rdnr. 10; Gottwald/
Behrens, Grunderwerbsteuer, Rdnr. 417 ff.
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dann, wenn das Grundstiick nicht auf einen Miterben, son-
dern auf dessen Abkdmmling Ubertragen wird.

Dieser Ansicht der Finanzverwaltung ist zuzustimmen. Die
GrundstUcksUbertragung von der Erbengemeinschaft auf den
Abkémmling eines Miterben stellt auch nach Ansicht der Fi-
nanzverwaltung in dem aktuellen Erlass einen abgekurzten
Ubertragungsweg dar — némilich erst von der Erbengemein-
schaft auf den Miterben und von diesem auf das Kind. Die
Zwischenerwerbe waren nach § 3 Nr. 3 Satz 1 GrEStG (Uber-
tragung von der Erbengemeinschaft auf den Miterben) und
nach § 3 Nr. 6 Satz 1 GrEStG (unentgeltlich bzw. entgeltliche
Ubertragung vom Miterben auf seinen Abkémmling) steuerfrei.
Dies entspricht auch bisher schon der herrschenden Ansicht
in der Rechtslehre.61

Gleiches muss meines Erachtens bei unmittelbarer Ubertra-
gung aus der Erbengemeinschaft auf ein Schwiegerkind oder
Stiefkind eines Miterben gelten nach § 3 Nr. 3 in Verbindung
mit § 3 Nr. 6 Satz 2, 3 GrEStG. Dazu schweigt die Finanzver-
waltung allerdings.

V. Zusammenfassung

Auch im Berichtszeitraum 2017 waren Rechtsprechung und
Finanzverwaltung nicht tatenlos, sondern haben der Praxis
zahlreiche neuere Entwicklungen beschert, teilweise Uberra-

61 Hofmann, GrEStG, § 3 Rdnr. 3; Gottwald/Behrens,
Grunderwerbsteuer, Rdnr. 456; Wélzholz, ZEV 2016, 369, 372.
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schende und teilweise Bestatigung dessen, was bisher als
gesicherter Kenntnisstand gelten konnte.

Erhebliche praktische Bedeutung hat die Vorlage des BFH an
den EuGH, aufgrund derer der EuGH nun wird entscheiden
mussen, ob die Konzernumwandlungsregelung des § 6a
GrEStG euroaprechtskonform ist oder gegen das européaische
Beihilferecht verstoBt. Der BFH vertritt zwar eine sehr gesetzes-
treue und damit fUr die Praxis gut handhabbare Auslegung
des Gesetzes; die rechtssichere Anwendung der Norm bleibt
jedoch bis zur Entscheidung der europaischen Gerichte offen.

Unternehmensumstrukturierungen und Gesellschafterwechsel
bleiben regelmaBiger Streitpunkt mit der Finanzverwaltung
und haben die FG mehrfach beschaftigt. Zu erwahnen ist inso-
weit der Wechsel vom mittelbaren zum unmittelbaren Gesell-
schafter im Rahmen des § 1 Abs. 3 GrEStG sowie die Auf-
stockung einer Beteiligung an einer GmbH & Co. KG oder
sonstigen Personengesellschaft.

Besondere Aufmerksamkeit wird die Praxis weiterhin der ord-
nungsgemaBen Anzeige von grunderwerbsteuerpflichigen
Vorgangen zuwenden mussen, da nur dann die Moglichkeit
der steuerbefreienden Ruckabwicklung nach § 16 GrEStG er-
offnet ist, was die FG im Berichtszeitraum mehrfach beschaf-
tigte.

Die Finanzverwaltung hat die Voraussetzungen und Rechtsfol-
gen des sog. einheitlichen Vertragswerkes in einem umfassen-
den Erlass auf der Grundlage der aktuellen Rechtsprechung
zusammengefasst.
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Herbert Arndt/Klaus Lerch/Gerd Sandkihler:
Bundesnotarordnung

8. Aufl., Carl Heymanns, 2016. 1.056 S., 164 €
Von Notar Dr. Rainer Regler, MUnchen

Anzuzeigen ist die Neuauflage des Standardwerkes von Arndt/
Lerch/Sandkdhler zur Bundesnotarordnung, das nunmehr in
8. Auflage vorliegt. Die Neuauflage beinhaltet die Neuerungen
insbesondere durch das Gesetz zur Starkung des Verbrau-
cherschutzes im notariellen Beurkundungsverfahren, das Ge-
setz zur Ubertragung von Aufgaben im Bereich der freiwilligen
Gerichtsbarkeit und das Gesetz zur Verbesserung der Fest-
stellung und Anerkennung im Ausland erworbener Berufsqua-
lifikationen. Literatur und Rechtsprechung wurden von den
Autoren Klaus Lerch, Richter am LG a. D., und Gerd Sandkuih-
ler, Vors. Richter am OLG a. D., bis Ende 2015 bertcksichtigt.

Das Werk mit gut 1.000 Seiten besticht weiterhin durch eine
gut strukturierte Kommentierung der einzelnen Vorschriften,
die den Anwender schnell zum Problem vordringen lasst und
daher in der Handhabung Uberzeugt. Dies gilt maBgeblich fur
die vom Praktiker im Bedarfsfall haufig zu konsultierenden Vor-
schriften zur notariellen Verschwiegenheitspflicht einschlieBlich
der Bezlige zum Datenschutzrecht und zu den Informations-
freineitsgesetzen (§ 18 BNotO, § 51 BeurkG), zur Zustandig-
keit der Notare flr Beurkundungen und Beglaubigungen ein-
schlieBlich Vermdgens- und Nachlassverzeichnisse und Ver-
sammlungsniederschriften (§ 20 BNotO) sowie zur notariellen
Verwahrung einschlieBlich Burgschaften und Datentrager
(§ 23 BNotO) und zur sonstigen notariellen Betreuungstétig-
keit (§ 24 BNotO).

Im Einzelnen sei hervorgehoben:

Das Werk enthalt im Rahmen der von Sandkdhler kommmen-
tierten Amtspflichten (§ 14 BNotO) ein knapp 30-seitiges
Kompendium zu den notariellen Belehrungs- und Beratungs-
pflichten (§ 17 BeurkG), das einen Uberblick (iber nahezu
samtliche Fragestellungen gibt, ohne eine Kommentierung
des BeurkG liefern zu wollen. Das Werk enthalt insbesondere
Ausflhrungen zum nunmehr zwingenden Eigenversand des
Textes des zu beurkundenden Rechtsgeschéfts durch den
Notar, zur Einhaltung der Zwei-Wochen-Frist und zur Doku-
mentation sachlicher Grinde im Ausnahmefall der Fristunter-
schreitung. Die Bestellung der Finanzierungsgrundschuld
durch den erwerbenden Verbraucher wird zutreffend nicht als
s0g. Vollzugsgeschaft angesehen, wodurch die Bevollméachti-
gung von Mitarbeitern ausscheidet (nunmehr auch BGH, Be-
schluss vom 20.7.2015, NotSt (Brfg) 3/15, DNotZ 2016, 72).
Korrespondierend besteht der (neue) Amtsenthebungsgrund
des § 50 Abs. 1 Nr. 9b BNotO, welcher von Lerch im Hinblick
auf die praktische Relevanz und Umsetzung durchaus kritisch
kommentiert wird (§ 50 Rdnr. 42).

Ausgabe 2/2018

Die Gesamtkommentierung des § 14 BNotO, die ohne Langen
samtliche Facetten und Auspréagungen der zentralen Vorschrift
der notariellen Berufsaustbung beleuchtet, ist stets einen
Blick wert. Gleiches gilt fur die Kommentierung der notariellen
Verwahrung, die unter Einbeziehung der §§ 54a ff. BeurkG
und des § 27 DONot einen Mehrwert fiir den Rechtsanwender
bietet.

Das Werbeverbot des § 29 BNotO, besser: das Verbot ge-
werblichen Verhaltens und amtswidriger Werbung, wird
von Sandkuhler ebenso pragnant wie routiniert kommentiert.
Die Kommentierung enthalt die Vorgaben fur die Benutzung
von Internet-Domains und E-Mail-Adressen, ferner Ausfih-
rungen zur unzuldssigen Beeinflussung von elektronischen
Suchmaschinen und zur unzulassigen Nutzung von entgelt-
lichen Angeboten flr eine hervorgehobene (elektronische)
Prasentationen und Annoncen. Die Kommentierung stellt eine
gut handhabbare Grundlage fiir die berufsrechtliche Beurtei-
lung von werblichem Verhalten von Notaren im Spannungsfeld
zwischen Berufsaustbungsfreiheit und 6ffentlichem Amt dar.
Als zu eng wird die Auffassung des BGH angesehen, wonach
das Fuhren der Bezeichnung ,Notariat® als unzulassig anzu-
sehen ist (§ 29 Rdnr. 17). Dies mag als zutreffend erachtet
werden mit Blick auf eine — zwischenzeitlich vielleicht nicht
mehr zu bejahende — Verwechslungsgefahr zum (ehemals)
staatlichen Notariat in Baden-Wurttemberg. Unzuléassig bleibt
die Bezeichnung Notariat aber stets im Hinblick auf die
Personenbezogenheit des Notaramtes (§ 2 BNotO).

Zur Vorschrift des § 29 BNotO konnten die zwischenzeitlichen
Anderungen aufgrund des Gesetzes zur Umsetzung der Be-
rufsanerkennungsrichtlinie und zur Anderung weiterer Vor-
schriften im Bereich der rechtsberatenden Berufe vom
12.5.2017 (BGBI. 2017 1, S. 1121), das am 18.5.2017 in Kraft
trat, keine BerUcksichtigung mehr finden.

Den Leser verwundern die Ausfuhrungen zu den Vorausset-
zungen fur die Vornahme einer Beurkundung auBerhalb des
Amtsbezirks: Vom seltenen Sachverhalt des Vorliegens von
Gefahr im Verzug abgesehen, kann eine Beurkundung nur
nach Vorliegen der Genehmigung des Prasidenten des OLG,
in dessen Bezirk der die Genehmigung beantragende Notar
seinen Amtssitz hat, erteilt werden. Lerch verweist zutreffend
darauf, dass nach Sinn und Zweck dieser Ausnahmevorschrift
— auch nach den Verfigungen zu den Angelegenheiten der
Notarinnen und Notare (AVNot) der Landesjustizverwaltungen
— die Genehmigung nur in besonders gelagerten Einzelfallen
erteilt werden kann. Auch hierdurch kommt die Auspragung
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des offentlichen Amtes des Notars zum Ausdruck. Insofern
Uberrascht die Feststellung des Kommentators, dass nach der
Praxis einiger Landesjustizverwaltungen und der in Verfahren
anzuhdrenden Notarkammern mit der Ausnahmevorschrift
Jteilweise sehr groBzlgig umgegangen werde” (§ 11 Rdnr. 10).

Folgende Bemerkungen sind noch veranlasst:

Der Arndt/Lerch/Sandkihler kann mit seiner Ausrichtung auf
das gesamtdeutsche Notariat ersichtlich nicht auf alle landes-
spezifischen Merkmale der Notariatsverfassungen im Detail
Rucksicht nehmen. So bezieht die Kommentierung zwar in § 7
BNotO (Anwarterdienst) weiterhin das bayerische Prifungs-
jahrgangsprinzip als eine von der Rechtsprechung als zuléssig
angesehene Verfahrensweise bei der Eignungsbeurteilung von
Notarassessoren ein, nicht jedoch die seit 2013 von der Jus-
tizverwaltung gednderte Praxis hin zum Einstellungsjahrgangs-
prinzip, unter anderem zum Zweck der Erweiterung des
Bewerberkreises. GemaB Ziffer 1.1.3 NotBek wird der Einstel-
lungsbedarf nunmehr grundsétzlich aus Bewerbern gedeckt,
die sich ,im zeitlichen Zusammenhang“ mit dem Bestehen ih-
rer Zweiten Juristischen Staatsprifung bewerben, wobei der
zeitliche Zusammenhang in Anlehnung an die Praxis bei der
Einstellung in den hoheren Justizdienst bis zu einem Zeitraum
von drei Jahren besteht.
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Auch die Thematik der Mindestverweildauer als Belang der
geordneten Rechtspflege im Rahmen der Amtssitzverlegung
(§ 10 Abs. 1 Satz 3 BNotO) und deren Ausformung durch die
hochstrichterliche Rechtsprechung (BVerfG, Beschluss vom
28.6.2005, 1 BvR 1506/04, DNotZ 2005, 939; BGH, Be-
schluss vom 20.7.2015, NotZ (Brfg) 1/15, DNotZ 2015, 876;
BGH, Beschluss vom 12.7.2004, NotZ 7/04, DNotZ 2005,
153) werden nicht thematisiert. Gleiches gilt fur die berufs-
rechtlich problematische Frage der Notwendigkeit der Einhal-
tung der Mindestverweildauer bei einer Bewerbung um eine
Notarstelle nach einer vorUbergehenden Amtsniederlegung
nach § 48b BNotO.

FUr die praktische Handhabung nachteilig ist, dass das Werk
weiterhin keine Kommentierung der Richtlinienempfehlungen
der Bundesnotarkammer enthalt. Teilweise finden sich in der
Bearbeitung noch veraltete Paragraphenverweise, so insbe-
sondere auf die KostO statt auf das GNotKG.

Von diesen Bemerkungen abgesehen, lohnt die Anschaffung
des Werks, das zu sdmtlichen berufsrechtlichen Fragestellun-
gen bei der Ausibung des Notarberufs in Deutschland eine
fundierte und ausgereifte Kommentierung bereithélt. Das
Standardwerk zum notariellen Berufsrecht von Arndt/Lerch/
Sandkuhler sollte daher auch weiterhin in keiner gut sortierten
notariellen Handbibliothek fehlen.

MittBayNot
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Stefan Hugel (Hrsg.):
Grundbuchordnung
3. Aufl,, C. H. Beck, 2016. 1.731 S., 129 €

Von Notar Prof. Dr. Alexander Krafka, Landsberg am Lech

Wer einen Kommentar zur Grundbuchordnung anschaffen
mochte, steht mittlerweile vor einer stattlichen Auswahl. Ne-
ben Demharters klassischem und regelmaBig erscheinenden
Werk und dem in vierter Auflage bereits angekindigten Bauer/
Schaub sticht das von insgesamt neun Autoren verfasste, in
dritter Auflage als Printausgabe des Beck’schen Onlinekom-
mentars erschienene, von Stefan HUlgel herausgegebene
Buch hervor. Immer noch Uberzeugend ist auch in dieser
neuen Auflage die auf drei Gliederungsebenen beruhende
Struktur des Kommentars, die letztlich den im elektronischen
Ursprungsmedium verlagsseitig vorgegebenen Strukturen
folgt. Damit bleibt die Darstellung jederzeit Ubersichtlich und
gut nachvollziehbar.

Im Detail hat das Grundbuchrecht mittlerweile eine Komplexi-
tat erreicht, die kaum Platz fur die Hoffnung lasst, den notari-
ellen Alltag ohne sachkundig kommentierende Hilfe fehlerfrei
und verstandig bewadltigen zu kdnnen. Liest man etwa die
Kommentierung zu Antragsvorbehalten (§ 16 Abs. 2 GBO),
verbleibt allerdings das eigenartige Gefuhl, dass im Einzelnen
doch erhebliche Unsicherheiten hinsichtlich der dogmatischen
Umsetzung der gesetzgeberischen Voraussetzungen verblei-
ben. So erklart auch Reetz in seiner Behandlung der Bestim-
mung (§ 16 Rdnr. 20) nicht, warum der Vorbehalt in die Bewil-
ligung aufgenommen werden kann und sodann dieser Vorbe-
halt kongruent auch im gestellten Antrag — den allein § 16
GBO behandelt — tbernommen werden muss. Dieses wieder-
holt angemahnte Prinzip der Deckungsgleichheit von Antrag
und Bewilligung soll im Fall eines VerstoBes sogar eine Zwi-
schenverfigung im Grundbuchverfahren rechtfertigen (vgl.
§ 16 Rdnr. 45), obwohl die ihm zugrunde liegende Behaup-
tung mit keiner Silbe erklart wird.

Ein in der Praxis wiederkehrendes Problem ist die Frage der
denkbaren Ldschungserleichterungen von befristeten Rech-
ten geman §§ 23 f. GBO, wobei stets im Auge zu behalten ist,
dass bei fehlender Eintragung eines Widerspruchs im Grund-
buch die Ldschung auf jeden Fall nach Ablauf eines Jahres
nach dem Rechtsablauf méglich ist (vgl. § 23 Rdnr. 54). Wilsch
behandelt bei seiner Kommentierung der dazugehdrigen Fra-
gen die einzelnen maBgeblichen Rechte, mithin auBer dem
NieBbrauch auch Reallasten, Wohnungsrechte, Vorkaufs-

Ausgabe 2/2018

rechte, Pfandrechte und Vormerkungen. Zu Letzteren emp-
fiehlt sich auch weiterhin, in Uberlassungsvertragen aufzuneh-
men, dass die Vormerkung selbst auflésend bedingt mit dem
Tod des Berechtigten erlischt, sofern man mit einer Sterbeur-
kunde auch die grundbuchméBige Beseitigung des Rechts
erreichen mdchte (vgl. § 23 Rdnr. 31).

Eine besondere Zugabe des Werks ist sicherlich die von Zeiser
verfasste Kommentierung der Grundbuchverfigung, in der
etwa die Existenz der bertichtigten ,Strichblatter” ebenso er-
lautert wird (Rdnr. 103) wie das Datengrundbuch und die tech-
nischen Aspekte bei der Umstellung auf die elektronische
Grundbuchflihrung (Rdnr. 70 ff.). AuBerdem erfreulich ist die
konzise Darstellung des Wohnungseigentumsrechts aus der
Perspektive des Grundbuchamts (S. 1.288 ff.), verfasst von
Kral. Dort finden sich beispielsweise Uberaus klare Ausflh-
rungen zu Fragen der Priifung bei VerauBerungsbeschrankun-
gen (Rdnr. 77) und zur Wirksamkeit von Offnungsklauseln
(Rdnr. 85 ff.). Wer schlieflich eine umfassende Darstellung
von Verflgungen Uber Wohnungseigentum sucht, wie etwa
die VerauBerung von Eigentumsanteilen (Rdnr. 143 ff.) bzw.
Teilflachen (Rdnr. 147 ff.) oder die Verédnderung von Wohnungs-
eigentum (Rdnr. 160 ff.) einschlieBlich der Unterteilung
(Rdnr. 171 ff.), wird in diesem Kommentar schnell die gesuchte
Antwort auf seine Frage finden konnen.

Dass angesichts des Erscheinungstermins naturgemafB die
erst im Frihsommer 2017 in Kraft getretene Vorgabe der
notariellen Prifung von Grundbuchantragen gemaB § 15
Abs. 3 GBO nicht behandelt wird, steht meines Erachtens der
Anschaffung des Werkes keineswegs entgegen. Insgesamt
handelt es sich um ein Buch, in dem jeder Suchende sicherlich
ohne wesentlichen zeitlichen Aufwand eine passende Antwort
auf seine Frage aus dem Bereich des Grundbuchrechts finden
wird. Ublicherweise sind das Schéner/Stéber‘sche Handbuch
und der Kommentar von Demharter die erste Wahl bei der
Recherche im Grundbuchrecht. Zumindest fUr Letzteres mag
man in Zukunft mit gréBerem Erfolg das von Higel herausge-
gebene Werk heranziehen. Es handelt sich um ein hervorra-
gendes Buch, das keine Winsche offen I&sst. Ich wirde es
vor allem angesichts seiner Ubersichtlichkeit und Vollstandig-
keit ohne jeden Zweifel vermissen.
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Gerhard Schlitt/Gabriele Miiller (Hrsg.):
Handbuch Pflichtteilsrecht
2. Aufl.,, C. H. Beck, 2017.1.025 S., 149 €

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

Nach sieben Jahren ist nunmehr die zweite Auflage des Werks
erschienen, das im Bereich der Literatur zum Pflichtteilsrecht
bereits mit der ersten Auflage eine starke Position einnehmen
konnte und diese nunmehr sicher behaupten wird. Die Neu-
auflage kommt zu diesem Zweck auch zur rechten Zeit, unter-
liegen doch seit der Reform des Pflichtteilsrechts im BGB und
der darauf folgenden Rechtsprechungsentwicklung, der Erb-
schaftsteuerreform und der Einfuhrung der EUErbVO wichtige
Grundpfeiler des Pflichtteilsrechts nach wie vor einiger Diskus-
sion und Veranderung. Das Handbuch des Pflichtteilsrechts
reagiert darauf in zweiter Auflage nicht nur mit der gebotenen
Aktualisierung, sondern auch mit einer noch starkeren Fokus-
sierung auf einzelne Teilbereiche. Insbesondere der internatio-
nale Teil erfuhr deshalb eine deutliche Ausweitung.

Dieser internationale Teil ist dabei eine besondere Starke des
Buchs. Er ist Ubersichtlich gestaltet und beginnt in § 14 mit
einem vollstandig Uberarbeiteten allgemeinen Teil zum inter-
nationalen Pflichtteilsrecht. Lehmann stellt darin eine um-
fassende, aber nicht weniger detailreiche EinfUhrung in die
Thematik zur Verfligung, die vor allem das Inkrafttreten der
EUErbVO und die zu ihr bereits erschienene Literatur bertick-
sichtigt. Auch die Altfélle, also Erbfélle vor Inkrafttreten der
EUErbVO, erfahren noch eine ausfihrliche Behandlung. Fir
Neu- und Altfalle gibt Lehmann jeweils einen Leitfaden zur Be-
stimmung des einschlégigen Erbstatuts und nimmt anschlie-
Bend zu dessen jeweiliger Reichweite Stellung. Abgeschlos-
sen wird § 14 sodann mit einem Unterkapitel zum internatio-
nalen Erbverfahrensrecht, das auch die fur die Praxis immer
wieder relevante Frage der Anerkennung auslandischer Erb-
nachweise beleuchtet. Damit kann der allgemeine Teil ohne
jede Einschrankung Uber das Pflichtteilsrecht hinaus als aktu-
elles international-privatrechtliches Nachschlagewerk in allen
internationalen Erbrechtsféllen dienen.

Im Anschluss daran berichten mehrere Autor/-innen auf ca.
130 Seiten Uber das Pflichtteilsrecht in 26 Staaten. Die Aus-
wahl ist aus deutscher Sicht gelungen, da viele Lander enthal-
ten sind, zu denen Deutschland in regem Austausch steht. Es
finden sich Berichte zu wichtigen européischen (Nachbar-)
Staaten, zur Turkei, zu Russland und zu den USA.

Ein weiteres Herzstlck des Buchs sind aus notarieller Sicht
die von Gabriele Mdller, Referatsleiterin fUr Erb- und Familien-
recht am DNotl, auf ca. 150 Seiten verfassten Kapitel § 10
(,Das Pflichtteilsrecht in der notariellen Kautelarpraxis®) und
§ 11 (,Strategien zur Minimierung des Pflichtteils®). Der Leser
kann diesen Teilen ein umfangreiches Instrumentarium zur
Reaktion auf verschiedenste, das Pflichtteilsrecht bertihrende
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Beratungssituationen entnehmen und auf die angebotenen
Formulierungsvorschlage in der Beurkundungspraxis zurtick-
greifen. Gabriele Mdller stellt dabei umfassend die Moglichkei-
ten der Pflichtteilsminimierung durch lebzeitige (auch familien-,
gesellschafts- und international-privatrechtliche) Gestaltungen
und durch Verfigungen von Todes wegen dar. Als Beispiele flr
den tiefschirfenden Charakter des Handbuchs an dieser
Stelle seien die GegenUberstellung verschiedener Formulie-
rungsvorschlage fur Pflichtteilsstrafklauseln im Rahmen von
gemeinschaftlichen Testamenten oder Ehegattenerbvertragen
oder das Eingehen auf Sonderkonstellationen wie Geschiede-
nen- oder Behindertentestament genannt.

Dass es die Autorin dabei versteht, ihren Teil so zu verfassen,
dass er fUr die notarielle Praxis einen echten Mehrwert bringt,
zeigt sich nicht nur in ihren Ausfihrungen zum notariellen
Nachlassverzeichnis. Uber die bisweilen mit ausufernden For-
derungen an den notariellen Ermittlungsaufwand bei Erstel-
lung des Nachlassverzeichnisses geflhrte Diskussion vermag
Gabriele Miller einen differenzierenden Uberblick zu verschaf-
fen und daraus praxistaugliche Handlungsempfehlungen fur
den Notar zu geben.

Das Buch ist indes weder Uberwiegend von Notaren noch nur
fUr Notare geschrieben. Unter den Autoren befinden sich auch
viele Rechtsanwélte und Rechtswissenschaftler, die in ihrer
Gesamtheit erst den umfassenden Blick des Werks auf das
Pflichtteilsrecht gewadhren kdnnen. So verwundert es nicht
und ist es auch fur den Notar interessant zu erfahren, wie —um
beim Beispiel des Nachlassverzeichnisses zu bleiben — Blum
in § 2 die Erwartungen an ein notarielles Nachlassverzeichnis
aus Sicht des Anwalts des Pflichtteils- (bzw. Auskunfts-)be-
rechtigten sieht.

Nicht zuletzt stammt auch der von Lohr/Otto bearbeitete § 12
(,Das Pflichtteilsrecht im Steuerrecht) nicht aus notarieller Fe-
der und ist doch fur den erbrechtlich beratenden Notar von
erheblichem Interesse. Es wird darin ein Uberblick tiber den
Pflichtteil im Erbschaft-, Einkommen- und Grunderwerbsteu-
errecht gegeben und auf Gestaltungsmaglichkeiten beispiels-
weise zur Nutzung des Pflichtteilsrechts zur Erbschaftsteuer-
gestaltung eingegangen.

Damit steht fest, dass das Werk in der notariellen Handbiblio-
thek einen festen Platz verdient hat. Es kann allen zur Anschaf-
fung empfohlen werden, besonders denen, die auf der Suche
nach einem aktuellen Nachschlagewerk zum Pflichtteilsrecht
sind, aber dabei auf eine umfassende Darstellung nicht ver-
zichten wollen.

MittBayNot
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RECHTSPRECHUNG

BURGERLICHES RECHT -
ALLGEMEINES

1. Unterbringung von Flichtlingen und
Asylbewerbern in einer Gemeinschafts-
unterkunft als heimahnliche Unterbringung

BGH, Urteil vom 27.10.2017, V ZR 193/16 (Vorinstanz:
LG Minchen |, Beschluss vom 15.6.2016, 36 S 734/16 WEG)

WEG § 1 Abs. Tund 3, § 15 Abs. 1
BGB § 1004 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Die mit Wohnungs- und Teileigentum gesetzlich
vorgesehenen Grundtypen der Nutzungsbefugnis
schlieBen sich — vorbehaltlich anderer Vereinbarun-
gen - gegenseitig aus; jedenfalls im Hinblick auf
eine Einheit, an der angesichts ihrer Ausstattung
sowohl Wohnungs- als auch Teileigentum begriindet
werden kdnnte, gibt es keine Nutzungen, die zu-
gleich als Wohnen und nicht als Wohnen anzusehen
sind.

2. Eine (nicht zu Wohnzwecken dienende) Nutzung
als Heim wird dadurch gekennzeichnet, dass die
Unterkunft in einer fiir eine Vielzahl von Menschen
bestimmten Einrichtung erfolgt, deren Bestand von
den jeweiligen Bewohnern unabhéngig ist und in der
eine heimtypische Organisationsstruktur an die Stel-
le der Eigengestaltung der Haushaltsfiihrung und
des hauslichen Wirkungskreises tritt. Insoweit be-
darf es einer Gesamtschau verschiedener Kriterien,
die die Art der Einrichtung und die bauliche Gestal-
tung und Beschaffenheit der Einheit einbezieht.

3. Die Unterbringung von Fliichtlingen und Asylbe-
werbern in einer Gemeinschaftsunterkunft i. S. v.
§ 53 AsylG ist in der Regel als heimahnliche Unter-
bringung anzusehen, die grundsétzlich nur in Teilei-
gentumseinheiten erfolgen kann; dagegen dient die
Uberlassung von Wohnungen von iiblicher GréBe
und Beschaffenheit an diesen Personenkreis im
Grundsatz Wohnzwecken.

Ausgabe 2/2018

2. Der Schutz der Familie nach Art. 6
Abs. 1 GG schlieBt familiare Bindungen
zwischen nahen Verwandten ein

BGH, Beschluss vom 31.5.2017, Xll ZB 550/16 (Vorinstanz:
LG GieBen, Beschluss vom 22.11.2016, 7 T 446/16)

GG Art. 6 Abs. 1
BGB § 1897 Abs. 5
FamFG § 274 Abs. 4 Nr. 1

LEITSATZE:

1. Der Schutz der Familie nach Art. 6 Abs. 1 GG schlieBt
familidre Bindungen zwischen nahen Verwandten
ein und umfasst das Recht naher Verwandter, bei
der Entscheidung tber die Auswahl eines Betreuers
nach § 1897 Abs. 5 BGB berticksichtigt zu werden
(im Anschluss an BVerfG, FamRZ 2014, 1435 und
FamRZ 2014, 1841).

2. Das fremdniitzig ausgestaltete Betreuungsverfahren
kennt kein subjektives Recht auf eine Bestellung
als Betreuer. Die Bewilligung von Verfahrenskosten-
hilfe fir eine Beteiligung am Betreuungsverfahren
nach § 1897 Abs. 5 BGB, § 274 Abs. 4 Nr. 1 FamFG
ist daher ausgeschlossen (im Anschluss an Senats-
beschluss vom 22.10.2014, Xll ZB 125/14, FamRZ
2015, 133).

SACHVERHALT:

1 |. Die Betroffene leidet an einer chronischen, residualen, paranoiden
Schizophrenie mit akustischen und optischen Halluzinationen und
ausgepragtem Hospitalismus. FUr sie ist seit Jahren eine Betreuung
eingerichtet, die zuletzt mit Uberpriifungsfrist bis zum 13.3.2020 ver-
langert wurde. Die BeschwerdeflUhrerin (Beteiligte zu 1), die Schwes-
ter der Betroffenen, war zunéchst als Betreuerin bestellt worden,
wurde aber Ende 2004 entlassen, weil sie ,ohne jeden konstruktiven
Vorschlag zur sonstigen Gestaltung des Aufenthalts der Betroffenen
deren weitere Unterbringung in einer beschitzenden Einrichtung ab-
gelehnt* habe. Ihre dagegen gerichtete Beschwerde blieb ohne Er-
folg. Zuletzt wurden die Tochter der Beteiligten zu 1, die Beteiligte zu
3, und die Beteiligte zu 2 als Mitbetreuerinnen bestellt. Der Aufgaben-
kreis der Beteiligten zu 3 umfasst derzeit die Sorge fur die Gesund-
heit, die Aufenthaltsbestimmung, die Vermogenssorge, die Entge-
gennahme und das Offnen der Post sowie die Rechts-, Antrags- und
Behordenangelegenheiten. Hinsichtlich der Gesundheitssorge und
der Aufenthaltsbestimmung ist die Beteiligte zu 3 nur gemeinsam
vertretungsberechtigt mit der Beteiligten zu 2, deren Aufgabenkreis
als Mitbetreuerin sich auf diese Bereiche beschrankt, die insoweit
aber allein vertretungsberechtigt ist. Die weitere Unterbringung der
Betroffenen in einer geschlossenen Einrichtung wurde auf Antrag der
Beteiligten zu 2 zuletzt bis 10.3.2017 genehmigt.

2 Im April 2016 beantragte die Beteiligte zu 2 beim AG altersbedingt
ihre Entlassung als Betreuerin und schlug zugleich eine andere Be-
rufsbetreuerin, die sich zur Ubernahme der Betreuung bereit erklart
habe, als Nachfolgerin vor. Die Beteiligte zu 3 beantragte ihrerseits,
die Betreuung nunmehr allein zu tbernehmen. Diesem Ansinnen trat
die Beteiligte zu 2 unter Hinweis darauf entgegen, dass die Beteiligte
zu 3 nicht in der Lage sei, dem Verhalten ihrer Mutter (der Beteiligten
zu 1 entgegenzutreten, das der Betroffenen mehr schade als nutze.
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3 Die Beteiligte zu 1 hat daraufhin beantragt, sie selbst als Beteiligte
zum Verfahren hinzuzuziehen, ihr Verfahrenskostenhilfe zu bewilligen
und sie als Betreuerin fur die Betroffene zu bestellen. Das AG hat
ihr Verfahrenskostenhilfe versagt. Die hiergegen gerichtete sofortige
Beschwerde hat das LG zurlickgewiesen. Mit ihrer zugelassenen
Rechtsbeschwerde verfolgt die Beteiligte zu 1 ihren Antrag auf Bewil-
ligung von Verfahrenskostenhilfe in vollem Umfang weiter.

AUS DEN GRUNDEN:
Il

()

7 a) Im Ausgangspunkt zutreffend ist die Auffassung des LG,
dass Verfahrenskostenhilfe nach § 76 Abs. 1 FamFG,
§§ 114 ff. ZPO nur der bedUrftige Beteiligte erhalten kann, der
eigene Rechte geltend zu machen beabsichtigt, wahrend fur
eine rein fremdnUtzige Verfahrensbeteiligung eine Gewahrung
von Verfahrenskostenhilfe nicht moglich ist (vgl. Senatsbe-
schluss vom 22.10.2014, Xl ZB 125/14, FamRZ 2015, 133
Rdnr. 8 ff. m. w. N.). Daraus, dass die Beteiligte zu 1 hier nach
§ 274 Abs. 4 Nr. 1 FamFG als Schwester und Vertrauensper-
son der Betroffenen in deren Interesse am Verfahren beteiligt
werden kann, folgt nichts anderes (vgl. Senatsbeschluss vom
22.10.2014, Xl ZB 125/14, FamRZ 2015, 133 Rdnr. 12 ff.
m. w. N.).

8 b) Indessen geht das LG zu Unrecht davon aus, nach der
Rechtsprechung des Senats komme ein subjektives Recht auf
Bestellung zum Betreuer zwar im Eltern-Kind-Verhaltnis in Be-
tracht, nicht aber bei erwachsenen Geschwistern, da deren
Beziehung untereinander nicht denselben verfassungsrecht-
lichen Rang genieBe. Der Senat hat es bislang ausdricklich
offen gelassen, ob ein Verwandter Verfahrenskostenhilfe er-
halten kann, wenn er verlangt, an der Betreuerauswahl betei-
ligt und wegen enger familidrer Bindungen bevorzugt bertick-
sichtigt zu werden (Senatsbeschluss vom 22.10.2014, XIl ZB
125/14, FamRZ 2015, 133 Rdnr. 19).

9 Allerdings erweist sich die angefochtene Entscheidung im
Ergebnis aus anderen Griinden als zutreffend.

10 c) Soweit das BVerfG in Sorgerechtsverfahren bereits
wiederholt entschieden hat, dass der Schutz der Familie nach
Art. 6 Abs. 1 GG die familidren Bindungen zwischen nahen
Verwandten einschlieBt und insbesondere das Recht umfasst,
bei der Entscheidung Uber die Auswahl eines Vormunds oder
Erganzungspflegers in Betracht gezogen zu werden (BVerfG,
FamRZ 2014, 1435 Rdnr. 24, 30 und FamRZ 2014, 1841
Rdnr. 16 ff.), kann dies ein Beschwerderecht in Betreuungs-
sachen nicht begriinden. Denn die Auswahl eines Betreuers
als solche greift nicht in die eigene Rechtssphére des Betreu-
ers ein, da die Betreuung nicht in seinem Interesse, sondern
ausschlieBlich im Interesse des Betroffenen angeordnet wird
(vgl. Senatsbeschluss vom 4.12.2013, Xll ZB 333/13, FamRZ
2014, 470 Rdnr. 5 f. m. w. N.). Entsprechend steht einem
Betreuer gegen die Aufhebung einer Betreuung keine Be-
schwerdebefugnis aus eigenem Recht zu (vgl. Senatsbe-
schluss vom 4.12.2013, XIl ZB 333/13, FamRZ 2014, 470
Rdnr. 5f. m. w. N. und BVerfG, FamRZ 2014, 1435 Rdnr. 31 ff.
m. w. N.).
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11 d) Dem Schutz der Familie nach Art. 6 Abs. 1 GG wird im
Betreuungsverfahren durch die Regelung in § 1897 Abs. 5
BGB hinreichend Rechnung getragen. Schlagt ein Volljahriger
niemanden vor, der zum Betreuer bestellt werden kann, so ist
danach bei der Auswahl des Betreuers auf die verwandt-
schaftlichen und sonstigen persénlichen Bindungen des Be-
troffenen, insbesondere auf die Bindungen zu Eltern, zu Kin-
dern, zum Ehegatten und zum Lebenspartner sowie auf die
Gefahr von Interessenkonflikten Ricksicht zu nehmen. Ent-
sprechend kénnen Ehepartner, Verwandte und Vertrauensper-
sonen nach § 274 Abs. 4 Nr. 1 FamFG am Verfahren zur Be-
stellung eines Betreuers beteiligt werden (Senatsbeschluss
vom 30.9.2015, Xl ZB 53/15, FamRZ 2015, 2165 Rdnr. 23 ff.).

12 Diese Beteiligung erfolgt indessen nach § 274 Abs. 4 Nr. 1
FamFG (ausschlieBlich) im Interesse des Betroffenen. Damit ist
die Verfahrensbeteiligung rein fremdnUtzig ausgestaltet. Eine
Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe ist daher ausgeschlos-
sen, ohne dass es darauf ankommt, wie die familiaren oder
verwandtschaftlichen Beziehungen im Einzelfall ausgestaltet
sind.

3. Erfullungswirkung der Direktzahlung
an den Verkaufer statt auf das notarielle
Anderkonto

OLG Nurnberg, Beschluss vom 9.11.2017, 15 W 1859/17;
mitgeteilt von RIOLG Andreas Leuzinger, Nirnberg

GBO §$ 18, 22, 29
BGB § 464

LEITSATZE:

1. Eine Zwischenverfligung ohne rangwahrende Wir-
kung ist im Hinblick auf ihren Sinn und Zweck dem
Grundbuchverfahrensrecht fremd.

2. Zahlt der Kaufer vereinbarungswidrig statt auf das
Anderkonto eines Notars direkt an den Verkaufer,
so tritt damit Erfullung ein, sofern eine anderweitige
Zahlungsweise nicht zumindest konkludent ausge-
schlossen wurde. Aufgrund dessen ist die amtliche
Feststellung eines Notars, dass keine fristgerechte
Kaufpreiszahlung des Vorkaufsberechtigten auf dem
Notarkonto eingegangen und deshalb - im Fall der
Vorkaufsrechtsausiibung - jedenfalls die vereinbarte
auflésende Bedingung eingetreten sei, regelmaBig
nicht ausreichend, um das Grundbuch durch L6-
schung des Vorkaufsrechts zu berichtigen.

SACHVERHALT:

1 I. Mit notariellem Kaufvertrag vom 5.1.2006 verduBerten die Betei-
ligten zu 3 bis 5 als Gesellschafter birgerlichen Rechts die streitge-
genstandliche Immobilie an den Beteiligten zu 1. Dieser wurde am
5.5.2006 als Eigentumer in das Grundbuch eingetragen.

2 Den Beteiligten zu 3 bis 5 wurde als Gesamtberechtigte in dem
Kaufvertrag vom 5.1.2006 ein ,subjektiv persdnliches Vorkaufsrecht
flr denjenigen (ersten) Verkaufsfall [eingeraumt], bei welchem dem
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Vorkaufsberechtigten erstmals eine Auslbung des Vorkaufsrechts
rechtlich mdglich ist*. Dieses Vorkaufsrecht wurde am 5.5.2006 im
Grundbuch eingetragen.

3 Mit notariellem Kaufvertrag vom 25.4.2017 verduBerte der Betei-
ligte zu 1 die Immobilie an den Beteiligten zu 2, wobei folgende Rege-
lung zur Abwicklung der Kaufpreiszahlung vorgesehen wurde:

,a) Der gesamte Kaufpreis ist bis zum 31.7.2017 auf ein (...) An-
derkonto des amtierenden Notars zur Hinterlegung einzuzahlen.
(...) Dieser Kaufvertrag entfallt/wird unwirksam (aufldsende Be-
dingung), sofern der Kaufpreis nicht bis spatestens 16.8.2017
auf dem Notaranderkonto einbezahlt sein sollte. {...)

b) Hinsichtlich der Verwendung des hinterlegten Betrages er-
teilen die Vertragspartner dem Notar folgende Weisungen: Mit
dem hinterlegten Kaufpreis sind zundchst nicht tGbernommene
grundbuchliche Belastungen, insbesondere Forderungen von
Grundpfandrechtsgléaubigern abzulésen. Ein danach etwa ver-
bleibender Restbetrag ist dem Verkaufer auszuzahlen (...).

c) In jedem Fall kann der Notar Uber den hinterlegten Betrag erst
verfligen, sobald die folgenden Auszahlungsvoraussetzungen
vorliegen:

(1) zugunsten des Erwerbers ist eine Vormerkung auf vertrags-
geméBe Ubereignung eingetragen

@)

(8) die Lastenfreistellung gesichert ist. Sicherung der Lasten-
freistellung liegt vor, wenn fur alle nicht Gbernommenen Belas-
tungen beim beurkundenden Notar Loschungserklarungen auf-
lagenfrei oder mit Auflagen vorliegen, die durch die Zahlung des
Erwerbers erflllt werden kénnen. (...)

f) Der Kaufpreisanspruch gilt mit Eintritt der Auszahlungsreife als
erflllt.”

4 Am 10.5.2017 wurde den vorkaufsberechtigten Beteiligten zu 3
bis 5 der Kaufvertrag vom 25.4.2017 ausgehandigt.

5 Unter Vorlage entsprechender Empfangsbestatigungen bean-
tragte die Urkundsnotarin durch ihren Vertreter mit Schreiben vom
17.8.2017 ,namens des Grundstlckeigentimers®, das im Grund-
buch eingetragene Vorkaufsrecht ,im Wege der Grundbuchberich-
tigung“ zu l6schen. Das Schreiben enthalt dabei folgende amtliche
Feststellung:

,Es sind keine Umsténde bekannt, wonach das Vorkaufsrecht
durch die Vorkaufsberechtigten ausgetbt worden ware. Eine
Zahlung zum Kaufpreis auf das den Vorkaufsberechtigten mit-
geteilte Notarkonto ist nicht erfolgt. Auch soweit ein Kaufver-
trag etwa durch die Auslbung des Vorkaufsrechts zustande
gekommen ware, wére auch ein solcher Kaufvertrag durch Ein-
tritt der auflésenden Bedingung (keine Kaufpreiszahlung auf das
Notaranderkonto) entfallen/unwirksam geworden.”

6 Am 1.9.2017 erlieB das Grundbuchamt eine Zwischenverfigung.
In dieser vertrat es die Auffassung, dass die Unrichtigkeit des Grund-
buchs durch die vorgelegten Unterlagen nicht nachgewiesen sei, und
forderte den Beschwerdefuhrer auf, ,die Léschungsbewilligung der
eingetragenen Berechtigten des Vorkaufsrechts” bis 1.10.2017 vor-
zulegen.

7 Dagegen wandte sich die Urkundsnotarin mit Schreiben vom
5.9.2017. Sie vertritt die Auffassung, dass der Nachweis der Unrich-
tigkeit des Grundbuchs durch die vorgelegten Empfangsbestatigun-
gen einerseits und die amtliche Feststellung vom 17.8.2017 anderer-
seits in der erforderlichen Form nachgewiesen sei. Nach Austbung
des Vorkaufsrechts hatte der Kaufpreis nach MaBgabe der Verein-
barungen im Kaufvertrag auf das Notaranderkonto einbezahlt werden
mussen, und zwar bis zum Ablauf des 16.8.2017.

8 Am 29.9.2017 entschied das Grundbuchamt, der Beschwerde
nicht abzuhelfen.
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AUS DEN GRUNDEN:

9 1. 1. Die nach §§ 71 Abs. 1, 73 GBO statthafte Beschwerde
ist zulassig. Sie hat — allerdings lediglich aus formellen Griin-
den — auch in der Sache Erfolg.

10 Das Grundbuchamt vertritt die Auffassung, dass der An-
tragsteller die Loéschung des Vorkaufsrechts nur unter veran-
derten Voraussetzungen (Bewiligung nach § 19 GBO statt
des Nachweises der Unrichtigkeit nach § 22 Abs. 1 Satz 1
GBO) zu erlangen vermag. Ausgehend davon hatte das
Grundbuchamt keine Zwischenverfligung erlassen durfen,
sondern hatte — ggf. nach Erteilung eines rechtlichen Hinwei-
ses und erneuter Fristsetzung — den Loschungsantrag zurtick-
weisen mussen.

11 Grundlegende Voraussetzung fUr den Erlass einer Zwi-
schenverflgung ist das Vorhandensein eines mit rickwirken-
der Kraft behebbaren Eintragungshindernisses. Daran fehlt es,
wenn — wie hier — die erforderlichen Eintragungsbewilligungen
der unmittelbar Betroffenen von vornherein nicht vorlagen. Es
kann nicht Gegenstand einer Zwischenverfligung sein, einem
Antragsteller die Vorlage einer noch gar nicht abgegebenen
Eintragungsbewilligung aufzuerlegen (zur Léschung eines Vor-
kaufsrechts: OLG Rostock, Beschluss vom 8.10.2014,
3 W 51/14, juris Rdnr. 10; im Ubrigen: OLG Jena, Beschluss
vom 28.7.2014, 3 W 287/14, juris Rdnr. 1; Demharter, GBO,
31. Aufl., § 18 Rdnr. 12; Meikel/Béttcher, GBO, 11. Aufl., § 18
Rdnr. 36; Lemke/Zimmer, Immobilienrecht, 2. Aufl., § 18 GBO
Rdnr. 17; Keller/Munzig/Volmer, Grundbuchrecht, 7. Aufl.,
§ 18 Rdnr. 26). Dabei macht es keinen Unterschied, ob die
Eintragungsbewiligung eine Rechtsdnderung oder eine
Grundbuchberichtigung herbeifiihren soll  (BayObLG, Be-
schluss vom 21.7.2004, 2 Z BR 134/04, juris Rdnr. 13; a. A.
OLG Zweibrticken, Beschluss vom 3.7.2013, 3 W 32/183, juris
Rdnr. 8; OLG Hamm, Beschluss vom 15.3.2007, 15 W
404/06, juris Rdnr. 14; a. A. im Ergebnis wohl auch: OLG MUn-
chen, Beschluss vom 25.9.2015, 34 Wx 121/15; wie hier aber
u. a.: OLG Minchen, Beschluss vom 26.9.2012, 34 Wx 30/12,
juris Rdnr. 15; Beschluss vom 18.11.2011, 34 Wx 425/11,
juris Rdnr. 11). Auch bei einer Grundbuchunrichtigkeit kann
dem Zeitpunkt der Antragstellung gemaB § 892 Abs. 2 BGB
wesentliche Bedeutung zukommen. Unabhangig davon ist
eine Zwischenverfigung ohne rangwahrende Wirkung im
Hinblick auf inren Sinn und Zweck dem Grundbuchverfahrens-
recht fremd (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 13.6.2013,
3 Wx 100/18, juris Rdnr. 13; Lemke/Zimmer, Immobilienrecht,
§ 18 GBO Rdnr. 16).

12 2. Gegenstand eines Rechtsmittelverfahrens gegen eine
Zwischenverflgung ist nur das in ihr angenommene Eintra-
gungshindernis; Uber den Eintragungsantrag selbst ist vom
Beschwerdegericht dagegen nicht zu entscheiden (BayObLG,
Beschluss vom 29.8.1989, BReg 2 Z 92/89, juris Rdnr. 19).
FUr die weitere Behandlung des Berichtigungsantrags weist
der Senat allerdings auf das Folgende hin:

13 Ein Sachverhalt, in dem eine Loschung wegen — nach-
gewiesener — Grundbuchunrichtigkeit (§ 22 Abs. 1 GBO) erfol-
gen konnte, ist nicht ersichtlich. An den Nachweis einer
Grundbuchunrichtigkeit sind strenge Anforderungen zu stel-
len; ein gewisser Grad von Wahrscheinlichkeit gentgt nicht
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(BayObLG, Beschluss vom 14.12.1995, 2 Z BR 127/95, juris
Rdnr. 15). Die Antragsteller missen — in der Form des § 29
GBO - ltckenlos ausrdumen, was der begehrten berichtigen-
den Eintragung, hier also der begehrten Ldschung des einge-
tragenen Vorkaufsrechts, entgegenstehen kdnnte.

14 Dem genugt die amtliche Feststellung vom 17.8.2017
nicht. Insbesondere besteht die — keinesfalls ganz entfernt
liegende und auch nicht nur theoretische — Moglichkeit, dass
die Vorkaufsberechtigten den Kaufpreis unmittelbar an den
Beschwerdeflhrer geleistet haben. Es mag sein, dass bei ei-
ner Austibung des Vorkaufsrechts im Hinblick auf § 464 Abs. 2
BGB einerseits der Beschwerdefiihrer lediglich Zahlung auf
das Notaranderkonto hatte fordern kénnen und anderseits die
Vorkaufsberechtigten verpflichtet gewesen waren, den Kauf-
preis termingerecht auf das Anderkonto einzubezahlen (wobei
sich die Frage stellen wirde, ob der im Vertrag genannte Ter-
min bei einer Austbung des Vorkaufsrechts anzupassen wére,
weil ein selbststandiger, neuer Kaufvertrag begrindet wird,
dessen Inhalt sich lediglich nach den Bedingungen des Aus-
gangsvertrags bestimmt). Grundsatzlich gilt aber: Zahlt der
Kaufer vereinbarungswidrig statt auf das Anderkonto eines
Notars direkt an den Verkaufer, so tritt damit Erflllung ein, so-
fern eine anderweitige Zahlungsweise nicht zumindest konklu-
dent ausgeschlossen wurde (Eylmann/Vaasen/Hertel, BNotO/
BeurkG, § 23 BNotO Rdnr. 23; Winkler, BeurkG, 18. Aufl.,
§ 54b Rdnr. 15). Fur einen Ausschluss des § 362 BGB gibt es
aber im vorliegenden Fall — und zwar gerade angesichts der
vereinbarten aufldsenden Bedingung — keine Anhaltspunkte.
Denn einerseits dient die vereinbarte Abwicklung Uber das
Anderkonto dem Schutz und damit dem Interesse des K&u-
fers. Anderseits gibt eine Direktzahlung dem Verkaufer nichts
anderes als dasjenige, was ihm zusteht — nur eher als geschul-
det. In einer solchen Situation bei einer (termingerechten) Leis-
tung vom Eintritt der auflésenden Bedingung auszugehen,
weil die vereinbarte Abwicklung der Kaufpreiszahlung Uber ein
Notaranderkonto nicht eingehalten wurde, liefe den Interessen
beider Parteien zuwider.

()

4. Unwirksame Weiterverkaufsklausel
in Grundstiickskaufvertrag mit einer
Gemeinde

OLG Miinchen, Urteil vom 22.5.2017, 21 U 4277/16

BGB §§ 134, 307 Abs. 1
BauGB § 11 Abs. 2

LEITSATZ:

Die Vereinbarung einer Nachzahlungsverpflichtung des
Kaufers bei VerstoB3 gegen die vereinbarte ,,Behaltens-
frist“ ist unwirksam, wenn die Gemeinde als Verkauferin
einen Bauplatz zum Verkehrswert verauBert hat. (Leitsatz
der Schriftleitung)
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SACHVERHALT:

1 |. Die Parteien streiten dartiber, ob der Klager in einem Grund-
stlckskaufvertrag mit der Beklagten verpflichtet werden konnte, eine
Nachzahlung zu entrichten, wenn das erworbene Grundstlick samt
Wohnhaus vor Ablauf von acht Jahren ab Bezugsfertigkeit weiter-
verkauft wird, was hier wegen der Scheidung des Klagers von seiner
Ehefrau erfolgt ist.

2 Der Klager und seine damalige Ehefrau, die in der Nachbargemein-
de wohnten, erwarben mit notariellem Kaufvertrag vom 28.7.2009
von der Beklagten zwei benachbarte Grundstlicke mit einer Gesamt-
flache von 857 m? zu einem m?-Preis von 106,75 € (einschlieBlich
ErschlieBungskosten). Insgesamt betrug der Kaufpreis 91.482,07 €.
Dazu wurde in Ziffer XIl des notariellen Vertrages festgehalten, dass
eine VerauBerung unter Wert nicht vorliegt.

3 Ziffer VIl 5 e des vorgenannten Vertrages enthalt zusammengefasst
— wie sonst bei einem Einheimischenmodell Ublich — die Verpflichtung
der Kéaufer, das Grundstlick mit einem Wohnhaus zu bebauen und
dieses bis zum Ablauf des achten Jahres ab Bezugsfertigkeit (Anmel-
dung beim Meldeamt) selbst zu bewohnen und in dieser Zeit nicht
weiter zu verauBern. Sollte der Kaufer diesen Verpflichtungen nicht
nachkommen und die bebauten Grundstlcke an Dritte verauBern,
so kann die Gemeinde den Grundstlickseigenttmer verpflichten, zu-
sétzlich zum bereits bezahlten Kaufpreis einen Aufschlag von 25 €/m?
nachzuentrichten.

4 Der Klager und seine Ehefrau errichteten in der Folgezeit auf den
erworbenen Grundstlicken ein Wohnhaus, welches sie bis zum Jahr
2011 gemeinsam bewohnten. Nach der Ehescheidung am 23.9.2013
verkauften der Klager und seine geschiedene Frau die mit einem Ein-
familienhaus bebauten beiden Grundstiicke an einen Dritten. Darauf-
hin verlangte die Beklagte vom Klager und seiner friheren Ehefrau
einen Gesamtbetrag von 21.425 €, den diese unter dem Vorbehalt
der Ruckforderung bezahlten. Mit vorliegender Klage verlangt der
Klager den von ihm getragenen hélftigen Anteil, 10.712,50 €, von der
Beklagten zurlck.

5 Der Klager ist der Auffassung, dass die Vertragsklausel, wonach
die Gemeinde bei einer VerauBerung vor Ablauf von acht Jahren eine
Nachzahlung verlangen kann, eine Allgemeine Geschéftsbedingung
sei, die ihn unangemessen benachteilige und deshalb nichtig sei. Die
Beklagte habe kein berechtigtes Interesse an der verwendeten Klau-
sel, weil hier — anders als im Einheimischenmodell — kein Preisvor-
teil gewahrt worden ist und der Klager damit ohne Grund schlechter
gestellt werde als Einheimische. Die Regelung im Notarvertrag sei
darUber hinaus unbestimmt und unklar, persénliche Umstande fan-
den keine Berlcksichtigung.

6 Die Beklagte halt die Regelung im notariellen Kaufvertrag hinge-
gen fur wirksam und tragt vor, dass die Klausel zur Abwehr von
Spekulationsgeschéften aufgenommen worden sei. Die Scheidung
der Eheleute sei kein Hartefall, weshalb auf die Nachforderung nicht
hatte verzichtet werden kdnnen.

7 Das LG hat die Klage abgewiesen und zur Begrindung im
Wesentlichen ausgefiihrt, dass die streitgegenstandliche Regelung
zwar eine Allgemeine Geschaftsbedingung darstelle, diese aber nicht
unwirksam sei. Eine unangemessene Benachteiligung des Klagers
liege nicht vor, denn dem Grundstlickserwerber sei zumutbar, das
errichtete Wohnhaus acht Jahre zu bewohnen. Die Gemeinde habe
auch ein legitimes Interesse, Spekulationsgeschafte mit im Gemein-
debereich gelegenen Grundstlicken zu vermeiden. Eine Notsituation
aufseiten des Kl&agers sei zu verneinen, weshalb inm die Nachzahlung
auch zumutbar sei.

8 Gegen dieses Urteil wendet sich der Klager mit seinem Rechts-
mittel. Der Klager wiederholt und vertieft in der Berufung seinen
Standpunkt, wonach ein berechtigtes Interesse der Beklagten zu der
Regelung nicht feststellbar sei, insbesondere, weil der Klager den
marktiblichen Preis fir die Grundstlcke gezahlt habe. Das ,finan-
zielle Debakel” der Scheidung kénne dem Klager nicht vorgeworfen
werden. Er durfe im Vergleich zu Einheimischen, die weniger beim
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Kauf zahlen und dann nur ihren Vorteil wieder herausgeben mussen,
nicht schlechter gestellt werden. Die Beklagte habe zudem auBer-
halb der Normen des BauGB keinen Auftrag, gegen Spekulanten zu
kampfen.

()

11 Die Beklagte beruft sich auf den Grundsatz der Vertragsfreiheit
und verweist darauf, dass der Kl&ger sich frei entschlossen habe, mit
der Beklagten den vorliegenden notariellen Kaufvertrag abzuschlie-
Ben. Die Grenze der Vertragsfreiheit liege allein bei § 138 Abs. 2 BGB.
Es handele sich nicht um eine Regelung nach dem BauGB. Es sei
auch zweifelhaft, ob die Bestimmung als eine Allgemeine Geschafts-
bedingung zu qualifizieren sei, weil die Gemeinde kein Unternehmer
ist. Die Regelung sei aber auch angemessen. Es sei kein Grund er-
sichtlich, weshalb die Gemeinde eine solche Aufzahlungsverpflich-
tung nicht vereinbaren durfe.

(..)

AUS DEN GRUNDEN:

14 1. Die gemaB § 511 ff. ZPO zulassige Berufung des Klagers
hat in der Sache Erfolg. (...)

15 1. Der Anspruch des Klagers gegen die Beklagte ergibt
sich aus § 812 Abs. 1 Alt. 1 BGB. Zwar enthalt der zwischen
den Parteien geschlossene notarielle Kaufvertrag Uber die vor-
mals der Beklagten gehdrenden Grundstlcke in Ziffer VIl 5 e
eine entsprechende Nachzahlungsverpflichtung des Klagers.
Der Senat hélt diese Regelung aber flr unwirksam, sodass der
Klager fur die unter Vorbehalt geleistete Zahlung von
10.712,50 € einen bereicherungsrechtlichen Rickforderungs-
anspruch hat. Selbst wenn man die Vertragsklausel flr wirk-
sam erachten wulrde, hat die Beklagte das vertraglich einge-
raumte Ermessen nicht ordnungsgemanl ausgelbt und ver-
kannt, dass aufgrund der konkreten Umsténde eine
Nachforderung nicht in Betracht kommt.

16 a) Nicht gefolgt werden kann der Argumentation der Be-
klagten, sie sei in der Vertragsgestaltung bis zur Grenze der
Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) bei der Vorgabe vertraglicher Klau-
seln gegenlber einem Erwerber eines Grundstlicks frei. Viel-
mehr unterliegt die Beklagte beim Abschluss privatrechtlicher
Vertréage sowohl den §§ 307 ff. BGB, soweit sie Allgemeine Ge-
schéftsbedingungen verwendet, als auch § 11 BauGB, soweit
sie einem Kaufer aus stadtebaulichen oder subventionsrecht-
lichen Griinden Beschrankungen auferlegen will.

17 aa) Die streitgegenstandliche Klausel ist — wie auch das LG
zutreffend entschieden hat — als eine Allgemeine Geschéftsbe-
dingung anzusehen, deren Wirksamkeit nach § 307 Abs. 1
BGB zu prifen ist. Die Beklagte hat selbst vorgetragen, dass
die Klausel von ihr gleichartig bei zahlreichen Vertrdgen im
fraglichen Baugebiet verwendet worden ist. §§ 310 und 14
BGB, auf die sich die Beklagte beruft, sind nicht einschlégig,
weil es hier nicht um die Verwendung von Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen gegenlber einem 6ffentlichen Vertrags-
partner geht, sondern die Beklagte als staatliche Kérperschaft
hier selbst die Bestimmung getroffen hat. In solchen Féllen
finden die Regelungen Uber AGB-Klauseln in vollem Umfang
Anwendung, vgl. MinchKomm-BGB/Basedow, 7. Aufl. 2016,
§ 310 Rdnr. 3.

18 bb) Zu prifen ist die streitgegenstandliche vertragliche Re-
gelung ebenso am MaBstab des § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB,
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weil in dem Uberwiegend privatrechtlichen Grundstickskauf-
vertrag auch Regelungen zur Bebauung und der Grundstticks-
nutzung getroffen worden sind, wie sie in § 11 Abs. 1 Nr. 2
BauGB normiert sind und die Beklagte damit erklartermaBen
stadtebauliche Ziele verfolgt. § 11 BauGB normiert das Gebot
einer angemessenen Vertragsgestaltung, welches dann einge-
halten ist, wenn bei wirtschaftlicher Betrachtung des Gesamt-
vorgangs die Gegenleistung nicht auBer Verhaltnis zu der Be-
deutung und dem Wert der von der Gemeinde erbrachten
oder zu erbringenden Leistung steht und die vertragliche
Ubernahme von Pflichten auch ansonsten zu keiner unzumut-
baren Belastung fUr den Vertragspartner der Behorde fuhrt
(BGH, Urteil vom 29.11.2002, V ZR 105/02; BGH, Urteil vom
26.6.2015, V ZR 144/15, Rdnr. 19 cc)). Letztlich muss nach
beiden Bestimmungen, § 307 Abs. 1 BGB und § 11 Abs. 2
BauGB i. V. m. § 134 BGB, eine Inhaltskontrolle durchgefihrt
und geprUft werden, ob die Vertragsbestimmungen in ihrer
Gesamtheit ausgewogen sind. DarUber hinaus hat die be-
klagte Gemeinde ganz allgemein das Gebot der angemesse-
nen Vertragsgestaltung zu beachten, das auf dem allgemeinen
verfassungsrechtlichen Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit be-
ruht und daher auch ohne ausdrickliche Regelung flr das
gesamte Handeln der &ffentlichen Korperschaften im Rechts-
verkehr mit Privaten bestimmend ist (vgl. BGH, Urteil vom
26.6.2015, V ZR 144/14, Rdnr. 17). Eine solche Ausgewogen-
heit halt der Senat indessen aus nachfolgenden Griinden nicht
fir gegeben, weswegen im Ergebnis dahinstehen kann, ob
einer der genannten Vorschriften bzw. Grundséatze dogma-
tisch ein Vorrang zukommt (vgl. BGH, Urteil vom 29.11.2002,
V ZR 105/02, Rdnr. 17; BGH vom 16.4.2010, V ZR 175/09,
Rdnr. 9).

19 b) Anders als bei den typischen Kaufvertragen im Rahmen
sog. Einheimischenmodelle (vgl. BGH, Urteil vom 16.4.2010,
V ZR 175/09 und vom 26.6.2015, V ZR 271/14) wurde dem
Klager und seiner Ehefrau beim Erwerb der Grundstlicke von
der Beklagten kein Preisvorteil eingerdumt — vgl. auch Ziffer VI
des Kaufvertrages —, der nunmehr wieder herausverlangt wird.
Vom Klager wird sogar nachtraglich ein hoherer Betrag gefor-
dert als der Wertsteigerung der Grundstticke zwischen Erwerb
und Wiederverkauf entspricht, was die Beklagtenseite in der
mundlichen Verhandlung vor dem Senat ausdricklich einge-
raumt hat. Die Regelung dient damit nicht der Abschdpfung
einer gewdhrten Subventionierung, sondern behindert eine
WeiterverauBerung vor Ablauf der vereinbarten ,Haltefrist”
durch eine Uber dem Verkehrswert liegende Nachzahlungs-
pflicht. Darin liegt eine Benachteiligung des Klagers, die auch
nicht dadurch gerechtfertigt werden kann, dass er kein Einhei-
mischer ist. Wie dargelegt hat die Beklagte als Gemeinde
auch im Rahmen ihres Handelns im Privatrechtsverkehr so-
wohl den Gleichheitsgrundsatz als auch das UbermaBverbot
zu beachten.

20 Die durch die vertragliche Regelung erfolgte Einschran-
kung der Grundrechte, Art. 11 GG (Freizligigkeit), Art. 14 GG
(Eigentum), als auch der Unionsrechte Art. 21 (Unionsburger-
schaft, Nichtdiskriminierung), 45 (Freiziigigkeit) und 49 (Nie-
derlassungsrecht) AEUV kann auch nicht dadurch gerecht-
fertigt werden, dass die Beklagte geltend macht, hiermit Spe-
kulationen bekéampfen zu mussen. Zwar ist der Gemeinde
durchaus das Recht einzurdumen, mit gemeindeeigenem
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Vermodgen auch planerische Zwecke zu verfolgen und hierzu
Vertragsklauseln zu formulieren, die zum Beispiel der Speku-
lationsbekampfung dienen. Die Klausel darf aber nicht so ge-
staltet sein, dass sie offensichtlich unverhaltnismasig ist und
ausschlieBlich die Interessen der Gemeinde an der Steuerung
des Verkaufs von Grundstlcken berticksichtigt und den Ver-
tragspartner einseitig benachteiligt. Um die VerhaltnismaBig-
keit zu wahren, hétte es insoweit fur die Unterbindung von
Grundstlcksspekulationen genlgt, dass beim Weiterverkauf
des Grundsticks die Differenz zwischen dem Verkehrswert
zum Zeitpunkt des Erwerbs im Verhdltnis zum Verkehrswert
zum Zeitpunkt des Verkaufs nachzuentrichten ist und somit
eine Orientierung an den tatsachlichen Verhéltnissen stattfin-
det (vgl. hierzu auch OLG Celle, Urteil vom 29.6.2005, 4 U
56/05). DemgegenUber regelt der Vertrag pauschal eine Nach-
zahlungspflicht in einer erheblichen GréBenordnung. Auf den
vereinbarten Quadratmeterpreis ohne ErschlieBungskosten ist
ein Aufschlag von knapp 29 % zu zahlen, bezogen auf den
Preis inklusive der ErschlieBung bewegt sich die Nachzahlung
in einer GroBenordnung von 23,4 %. Der einzige ,Vorteil“, den
der Erwerber hat, ist der Umstand, dass die Beklagte Uber-
haupt bereit ist, ihm ein gemeindliches Grundstiick zu ver-
kaufen.

21 DarUber hinaus ist zu beanstanden, dass die streitgegen-
standliche Regelung keinerlei Abstufungen enthalt, um den
Umstanden des Einzelfalles gerecht zu werden, insbesondere
um unzumutbare Harten zu vermeiden. Die Beklagte kann die
Nachzahlung unabhangig von Verschuldensgesichtspunkten,
den Motiven der WeiterverduBerung und den individuellen Fol-
gen im Einzelfall verlangen. Insbesondere wird nicht danach
differenziert, wie lange der Erwerber das Haus bewohnt hat
und welche Hintergrinde der Wiederverkauf hat. Die Beklagte
hat keine Kriterien aufgestellt, nach denen sie bereit ist, Aus-
nahmen zu machen, sondern nur bestimmt, dass die Nachfor-
derung erfolgen kann und der Gemeinderat Uber diese even-
tuelle Nachentrichtung im Einzelfall entscheidet. Insgesamt
besteht damit keine vorhersehbare und konkret bestimmte
vertragliche Korrekturmoglichkeit, die geeignet ist, das Ver-
haltnis der beiderseitigen Leistungen insgesamt noch als an-
gemessen i. S. v. § 11 Abs. 2 BauGB und § 307 BGB anzu-
sehen.

22 Mit Blick auf das Verbot der geltungserhaltenden Reduk-
tion unwirksamer Vertragsklauseln kommt auch eine ergan-
zende Vertragsauslegung zugunsten der Beklagten nicht in
Betracht. Anders als in den Fallen subventionierter Verkaufe
von Grundstlcken (vgl. BGH, Urteil vom 16.4.2010, V ZR
175/09, Rdnr. 22 ff.) verschiebt sich vorliegend bei einer er-
satzlosen Streichung der Vertragsklausel zur Nachzahlungs-
pflicht das Vertragsgeflige gerade nicht unangemessen zu-
lasten einer Vertragspartei.

23 ¢) Selbst wenn man dies zugunsten der Beklagten anders
beurteilen wirde, ist der Anspruch des Klagers deshalb be-
grindet, weil die Gemeinde einen vertretbaren Abwagungs-
prozess unter Berlcksichtigung der konkret betroffenen Be-
lange des Klagers nicht vorgenommen hat. Hatte sie ihr Er-
messen ordnungsgemal ausgelbt, ware sie zwingend zu
dem Ergebnis gelangt, dass von einer Nachforderung Abstand
zu nehmen ist. Die Beklagte stellt nicht in Frage, dass der Ver-
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kauf der Immobilie durch die Trennung bzw. Scheidung der
Eheleute veranlasst war. Einen spekulativen Hintergrund, den
die Beklagte als Rechtfertigung der Vereinbarung heranzieht,
nimmt sie selbst nicht an. Auf Beklagtenseite wurde nur darauf
abgestellt, dass eine Scheidung kein ausreichender Grund sei,
von der Nachforderung abzusehen und dass finanzielle Harten
nicht ausreichend dargestellt seien. Demgegentber hat der
Klager zumindest jetzt im gerichtlichen Verfahren ausreichend
Dokumente vorgelegt, welche die finanziellen Zwéange des
Klagers und seiner friheren Ehefrau zum Verkauf der Immobi-
lie belegen. Dies hatte die Beklagte berticksichtigen missen.
Aber auch unabhéangig von solchen finanziellen Umstanden ist
der Senat der Meinung, dass ein Ehepaar, das keinerlei finan-
ziellen Vorteil beim Kauf der Immobilie erhalten hat, im Rah-
men einer Scheidung selbst — ohne finanzielle Nachteile —
entscheiden darf, wie es mit der flr das Zusammenleben ge-
meinsam erworbenen, bebauten und bewohnten Immobilie
verfahrt. Die Motive, sich flr einen Verkauf zu entscheiden,
koénnen wirtschaftlicher oder auch emotionaler Natur sein. Sie
fallen jedenfalls in den Bereich der ganz personlichen, privaten
Lebensgestaltung der Betroffenen. Eine sachliche Rechtfer-
tigung zugunsten der Beklagten, die diesbezlgliche Ent-
schlussfreiheit eines Erwerbers im Rahmen einer Trennung
bzw. Scheidung durch die Forderung einer erheblichen Nach-
zahlung auf den urspriinglichen Kaufpreis einzuschranken,
vermag der Senat nicht zu erkennen. Die Entscheidung, dass
keiner der beiden getrennten bzw. geschiedenen Ehepartner
das bisherige gemeinsame Eigenheim behalten und nutzen
kann bzw. will (oder darf), ist vielmehr zu respektieren, ebenso
wie die Entscheidung, berufsbedingt den Wohnort zu dndern
(vgl. auch OLG Schleswig, Urteil vom 26.3.2010, 17 U 67/08).
Insoweit ist die Konstellation auch nicht mit dem Erwerb eines
subventionierten Grundstiicks vergleichbar, bei dem es flr
den Kaufer keine unzumutbare Belastung darstellt, bei einem
vorzeitigem Fortzug auch im Fall nachvollziehbarer persén-
licher Griinde den erhaltenen Preisvorteil wieder herauszu-
geben.

24 Ein Anspruch auf Nachzahlung stand der Beklagten mithin
nicht zu, weswegen sie den unter Vorbehalt bezahlten Betrag
zurlickzuerstatten hat.

()

27 V. Der Senat lasst gemaB § 543 Abs. 2 ZPO die Revision
gegen die ansonsten nicht anfechtbare Entscheidung zu, weil
die vorstehende Konstellation (Nachzahlungspflicht eines Er-
werbers eines gemeindlichen Grundstlcks bei vorzeitiger
VerduBerung ohne Gewahrung eines Preisvorteils) in der
Rechtsprechung des BGH noch nicht behandelt worden ist
und entsprechende Vertragsbedingungen von der Beklagten,
wohl aber auch von anderen Gemeinden, in einer Vielzahl von
anderen Fallen verwendet wurden und werden.
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ANMERKUNG:
Von Rechtsanwalt Dr. Jirgen Busse, Minchen

Mit notariellem Kaufvertrag vom 28.7.2009 verauBerte die
Gemeinde an ein Ehepaar Grundstiicke zu einem Quadrat-
meterpreis von 106,75 € einschlieBlich ErschlieBungskos-
ten. Im Vertrag wurde festgehalten dass eine VerauBerung
unter Wert nicht vorliegt. Des Weiteren verpflichtete sich der
Kaufer, das Grundstiick mit einem Wohnhaus zu bebauen
und dieses bis zum Ablauf des achten Jahres ab Bezugsfer-
tigkeit selbst zu bewohnen und in dieser Zeit nicht weiter zu
verduBern. Sollte der Kaufer diesen Verpflichtungen nicht
nachkommen, war die Gemeinde berechtigt, zusatzlich zum
Kaufpreis einen Aufschlag von 25 € pro Quadratmeter zu
fordern. Der Klager und seine Ehefrau errichteten ein Wohn-
haus, welches sie bis zum Jahr 2011 gemeinsam bewohn-
ten. Nach der Ehescheidung im Jahr 2013 verduBerten sie
die Grundsticke an einen Dritten. Daraufhin verlangte die
Gemeinde einen Nachzahlungsbetrag i. H. v. 21.425 €. Der
Ehemann forderte die Rlckerstattung des von ihm unter
Vorbehalt gezahlten halftigen Anteils.

Das OLG Minchen hob das die Klage abweisende Urteil
des LG Ingolstadt auf. Es bejahte den Anspruch des Klagers
gegen die Gemeinde aus § 812 Abs. 1 Alt. 1 BGB und er-
achtete die Nachzahlungsverpflichtung fir unwirksam. Da-
bei nahm es eine Inhaltskontrolle der Klausel nach § 307
Abs. 1 BGB vor. Zugleich beurteilte das Gericht die Rege-
lung nach § 11 Satz 1 BauGB, da in dem Uberwiegend pri-
vatrechtlichen Kaufvertrag auch Regelungen zur Bebauung
und zur Grundstuticksnutzung getroffen wurden.

Mit der Regelung hat die Gemeinde nach Auffassung des
OLG gegen das Gebot der angemessenen Vertragsgestal-
tung verstoBen. Zwar sei der Gemeinde das Recht einzu-
raumen, Vertragsklauseln zu formulieren, die zum Beispiel
der Spekulationsbekdmpfung dienen. Jedoch sei hier dem
Klager kein Preisvorteil eingerdumt worden, sodass die
Klausel offensichtlich unverhéltnisméaBig sei. Um die Verhalt-
nismaBigkeit zu wahren, hatte eine Regelung gentigt, dass
beim Weiterverkauf des Grundstlcks die Differenz zwischen
Verkehrswert zum Zeitpunkt des Erwerbs im Verhéltnis zum
Verkehrswert zum Zeitpunkt des Verkaufs nachzuentrichten
ist. Zudem enthalte die Regelung keine Abstufungen, um
den Umstanden des Einzelfalles gerecht zu werden, insbe-
sondere um unzumutbare Harten zu vermeiden.

Die Gemeinde kann bei kommunalen Grundstlcksverkau-
fen keine umfassende Vertragsfreiheit beanspruchen.!

Nach der Rechtsprechung des BVerfG unterliegen Fiskalge-
schéfte der Gemeinden der Bindung an die Grundrechte.?

1 Zur Frage der Verpflichtung, kommunale Grundstlcksverkaufe
auszuschreiben, siehe BGH, Urteil vom 3.8.2011, 10 ZR 55/10,
NZBau 2012, 45.

2  BVerfG, Beschluss vom 19.7.2016, 2 BvR 470/08, DVBI. 2016,
1597.

Ausgabe 2/2018

Das BVerfG legt dar, dass es den Gemeinden nicht von
vornherein verwehrt ist, bei Rechtsgeschéften ihre Einwoh-
ner bevorzugt zu behandeln. Die darin liegende Ungleichbe-
handlung muss sich jedoch am MafBstab des Art. 3 Abs. 1
GG messen lassen und daher durch Sachgriinde gerecht-
fertigt sein.

Beim vorliegenden Kauf handelte sich um keinen subventio-
nierten Kauf, wie dies im Rahmen von Einheimischenmodel-
len der Fall ist.3 Daher ist dem OLG Munchen in seiner Ent-
scheidung vom 2.5.2017 zuzustimmen, dass die mit der
Gemeinde vereinbarte Nachzahlungsverpflichtung bei einer
Verletzung der ,Behaltensfrist* gegen das Gebot der ange-
messenen Vertragsgestaltung verstoBt.

Da die Gemeinde diese Klausel gleichartig bei zahlreichen
Vertragen in dem Baugebiet verwendet hat, geht das OLG
Munchen im Rahmen der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1
BGB . V. m. § 134 BGB zutreffend von der Unangemessen-
heit und damit der Nichtigkeit der Regelung aus.

Zwar ist die Gemeinde nicht daran gehindert, Nutzungsbin-
dungen vertraglich zu vereinbaren, um zum Beispiel Speku-
lationen zu verhindern. Jedoch muss dieses Mittel geeignet
und verhéltnismaBig sein.4

Die VerhaltnisméBigkeit liegt hier nicht vor und es wird auch
nicht der ,besondere Hartefall* berlicksichtigt (zulassig wéare
zum Beispiel eine Klausel, mit der die Nachzahlung auf die
Bodenwertsteigerung beschrankt wird).

Eine sinnvollere Vertragsgestaltung flr die Gemeinde wére
es, das Ziel einer Eigennutzung durch den Kaufer und der
Verhinderung von Bodenspekulationen durch Erbbau-
rechtsmodelle zu sichern.5

Fraglich ist, ob die Aussage des OLG Munchen, dass die
Regelung auch nach § 11 Abs. 2 BauGB unzulassig ist, zu-
trifft. Die Gemeinde hat den Grundstuicksverkauf nicht im
Rahmen eines Einheimischenmodells im Zusammenhang
mit einer Bauleitplanung vorgenommen sondern nach Ab-
schluss der Bauleitplanung den Grundsticksverkauf zum
Verkehrswert getatigt.

Ein stadtebaulicher Vertrag liegt jedoch nur vor, wenn ein
Zusammenhang mit einer gemeindlichen Bauleitplanung
besteht.6

Grziwotz, ZfIR 2017, 221 ff.

BGH, Urteil vom 16.4.2010, V ZR 175/09, ZfiR 2010, 462 zur
Zulassigkeit von Bindungsfristen.

Zutreffend Grziwotz, Stadtebauliche Vertrage mit sozialer
Zwecksetzung, in Spannowsky/K. Hofmeister, Kooperative und
nachfrageorientierte Kommunalentwicklung durch stédtebauli-
che Vertrége, 2016, S. 109, 131.

BGH, Urteil vom 30.9.2006, V ZR 37/05, WM 2006, 300, 301;
BGH, Urteil vom 26.6.2015, V ZR 144/14, BGHZ 206, 120.
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5. Kein Notwegerecht durch langjahrige,
unbeanstandete Nutzung

OLG Saarbrticken, Urteil vom 9.5.2017, 1 U 81/16
BGB § 151 Satz 1, §§ 242, 598, 917 Abs. 1 und 2

LEITSATZE:

1. Allein die langjahrige, unbeanstandete Nutzung des
Uiber ein fremdes Grundstiick verlaufenden Weges
begriindet kein Notwegerecht im Sinne des § 917
Abs. 1 BGB.

2. Allerdings kann hieraus auf das Zustandekommen
eines Leihvertrags geschlossen werden; bei der
Beurteilung der Wirksamkeit der Kiindigung dieses
Vertrags greift § 242 BGB ein.

6. Ubernahme der Unterkunftskosten nach
SGB Il bei lebenslangem Wohnungsrecht
ohne Regelung zur Entgeltlichkeit in der
notariellen Bestellungsurkunde

LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 2.3.2017, L 19 AS
1458/16

SGBII'§ 22 Abs. 1 Satz 1
SGB X § 44 Abs. 1
BGB §§ 117, 1093 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZE:

1. Zweck der Regelung tber die Erstattung der Kosten
fir die Unterkunft im Rahmen der Grundsicherung
fur Arbeitsuchende ist es, existentielle Notlagen zu
beseitigen und den Eintritt von Wohnungslosigkeit
zu verhindern. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Ist ein im Grundbuch eingetragenes, lebenslanges
Wohnungsrecht nicht daran gebunden, dass der
Mietzins entrichtet wird, droht den Beteiligten bei
Nichtzahlung der Miete bzw. Kiindigung des Miet-
vertrages keine Wohnungslosigkeit. Der Anspruch
auf Ubernahme der Unterkunftskosten entfallt da-
mit. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:
()

2 Die miteinander verheirateten Klager zu 1 und zu 2 erwarben im
Jahr 2003 ein etwa 55 Jahre altes Mehrfamilienhaus mit drei Woh-
nungen in C zu einem Preis von 146.000 €. Sie waren Miteigentimer
je zur Halfte und bewohnten mit ihren vier Kindern, unter anderem mit
den 1995 und 1996 geborenen Klagern zu 3 und zu 4, die Wohnung
im ersten Obergeschoss. Die beiden anderen Wohnungen waren ver-
mietet.

3 Am 19.2.2014 schlossen die Klager zu 1 und 2 mit ihrem 1989
geborenen Sohn, dem Zeugen, einen notariellen Kaufvertrag, in dem
sie ihm das Haus zu einem Kaufpreis von 144.000 € verduBerten.

134

Der Kaufpreis entsprach der Summe der auf dem Grundstiick las-
tenden Grundschulden; die durch die Grundschulden gesicherten
Darlehensforderungen (i. H. v. 132.629,81 €) waren geringer. Der
Kaufpreis wurde zur Tilgung der durch Grundschulden gesicherten
Darlehensverbindlichkeiten der Klager zu 1 und zu 2 verwandt; eine
teilweise Auszahlung des Kaufpreises an die beiden Klager zu 1 und
zu 2 erfolgte nicht. In § 5 des Kaufvertrages wurde vereinbart, dass
sich die Klager zu 1 und 2 an den gesamten Wohnraumen des Ober-
geschosses ein lebenslanges, dinglich gesichertes Wohnungsrecht
vorbehalten. Ferner wurde vereinbart, dass die auf das Wohnungs-
recht anfallenden verbrauchsabhangigen Nebenkosten wie Wasser,
Kanal, Mullabfuhr und Heizkosten von den Klagern zu 1 und 2 zu
tragen sind. Die Uberlassung des Wohnungsrechts an Dritte wurde
nicht gestattet. (...) Zum 1.4.2014 zogen der Zeuge und sein Bruder
N aus der elterlichen Wohnung aus und bezogen die im Anbau des
Hauses befindliche Wohnung.

4 Im April 2014 beantragten die Klager bei der Beklagten die Ge-
wahrung von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach
dem SGB II, nachdem der Klager zu 1 bis zum 13.4.2014 Arbeits-
losengeld | bezogen hatte. Bei der Antragstellung legten die Klager
einen vom Klager zu 1 und dem Zeugen unterzeichneten Mietvertrag
vom 15.4.2014 vor, wonach sie ab dem 1.4.2014 eine Grundmie-
te von 400 €, Nebenkosten i. H. v. 130 € und Heizkosten i. H. v.
174 € an den Zeugen zu zahlen haben. Die Beklagte bat um Darle-
gung, aus welchen Griinden das Haus so kurz vor Beantragung der
SGB-lI-Leistungen verauBert worden sei. Der Klager zu 1 gab hier-
zu an, dass er sich die Hausfinanzierung nach Kindigung seines
Arbeitsverhaltnisses im Jahre 2012 nicht mehr habe leisten kdénnen.
Er habe das Haus damals schon verduBern wollen. Sein Sohn sei
an einem Erwerb interessiert gewesen, da dieser jedoch nur einen
befristeten Arbeitsvertrag gehabt habe, habe er keine Finanzierung
erhalten. Erst am 17.1.2014 habe dieser einen unbefristeten Arbeits-
vertrag erhalten, sodass er das Haus dann habe finanzieren kénnen.

5 Die Beklagte bewiligte den Klagern daraufhin fur die Zeit vom
1.4.2014 bis zum 30.9.2014 Leistungen zur Sicherung des Lebens-
unterhalts nach dem SGB Il in Hhe von insgesamt 1.268 € und be-
rlcksichtigte dabei (...) Kosten fur Unterkunft und Heizung in Hohe
von insgesamt 304 € (Nebenkosten 130 € + Heizkosten 174 €). Die
Grundmiete i. H. v. 400 € blieb als Bedarf unberticksichtigt.

6 Hiergegen erhoben die Klager Widerspruch und machten geltend,
trotz des lebenslangen Wohnungsrechts seien sie zur Mietzahlung
verpflichtet. Auf Veranlassung der Klager teilte der Notar, der den
Kaufvertrag beurkundet hatte, der Beklagten mit, dass das dingliche
Wohnungsrecht von Gesetzes wegen immer unentgeltlich sei, die
Vertragsparteien daneben jedoch schuldrechtliche Vereinbarungen
wie zum Beispiel einen Mietvertrag treffen konnten. Der Kaufvertrag
sage hierzu nichts aus, da schuldrechtliche Vereinbarungen nicht
zum Inhalt der beschrankt personlichen Dienstbarkeit gemacht wer-
den konnten.

7 Der Hochsauerlandkreis wies den Widerspruch als unbegrindet
zurick. Voraussetzung fiir die Ubernahme der Miete sei, dass diese
auch tatsachlich entstehe. Dies sei hier nicht der Fall, da die Unter-
kunft unentgeltlich gewéahrt werden musse. Lediglich die Neben- und
Heizkosten mussten Ubernommen werden, da dies der Kaufvertrag
vorsehe. Auch sei eine Zahlung der Miete nicht nachgewiesen. Ferner
sei auch der enge zeitliche Zusammenhang zwischen Hausverkauf
und Beantragung der SGB-II-Leistungen zu sehen.

8 Am 17.9.2014 beantragten die Klager die Uberpriifung des Bewilli-
gungsbescheides in Gestalt des Widerspruchsbescheides nach § 44
SGB X. Sie machten erneut geltend, dass die Kaltmiete i. H. v. 400 €
zu Ubernehmen sei. Hatte es den Hausverkauf nicht gegeben, hatten
zumindest die Darlehenszinsen Ubernommen werden mussen.

9 Die Beklagte lehnte den Uberpriifungsantrag ab; der hiergegen
gerichtete Widerspruch blieb ebenfalls erfolglos. Erganzend wurde
ausgeflhrt, auch wenn vorliegend ein Mietvertrag bestehe, verstoBe
dieser nach § 138 BGB gegen die guten Sitten, da dieser in erster
Linie darauf angelegt sei, die Vermdgensverhaltnisse zum Schaden
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des Tragers der Leistungen nach dem SGB Il und damit auf Kosten
der Allgemeinheit zu regeln. Die Klager kénnten ihren Unterkunfts-
bedarf durch das eingeraumte Wohnungsrecht decken, da der Zeuge
die Austibung dulden musse, ohne hierflr eine gesonderte Entsché-
digung verlangen zu kénnen.

10 Hiergegen haben die Klager Klage vor dem SG Dortmund er-
hoben.

11 Sie haben die Auffassung vertreten, der Mietvertrag verstoBe nicht
gegen die guten Sitten, da dieser Uberhaupt Grundlage daflr gewe-
sen sei, dass der Zeuge bereit gewesen sei, das Haus zu erwerben.
Da er Darlehensverbindlichkeiten habe eingehen mussen, habe er
diese in Form von Mieteinnahmen refinanzieren mussen.

()

15 Mit Urteil vom 30.5.2016 hat das SG den angefochtenen Be-
scheid geandert und die Beklagte verpflichtet, den Klagern fur die
Zeit vom 1.4.2014 bis zum 30.9.2014 monatlich weitere Kosten der
Unterkunft und Heizung i. H. v. 400 € zu gewahren. Zur Begriindung
seiner Entscheidung hat das SG im Wesentlichen ausgefuhrt, die Kla-
ger verfugten Uber einen wirksamen Mietvertrag, aufgrund dessen
sie ab dem 1.4.2014 die Zahlung einer Grundmiete i. H. v. 400 €
monatlich schuldeten. Die Klager seien aufgrund des Mietvertrages
einer konkreten Zahlungsverpflichtung ausgesetzt. Der Mietvertrag
verstoBe nicht gegen die guten Sitten und sei deshalb nicht nach
§ 138 BGB nichtig, denn der Mietvertrag sei nicht nach Inhalt, Zweck
und Beweggrund in erster Linie darauf angelegt, Vermdgensverhalt-
nisse zum Schaden des SGB-lI-Tragers und damit auf Kosten der
Allgemeinheit zu regeln. Die Kammer habe auch keine Veranlassung
gesehen, von einem Scheingeschafti. S. d. § 117 Abs. 1 BGB auszu-
gehen. Dementsprechend seien die mietvertraglich vereinbarten Kos-
ten als tatsachliche Aufwendungen nach § 22 Abs. 1 Satz 1 SGB |l
von der Beklagten bei der Leistungsbewilligung zu bertcksichtigen.

16 Gegen das Urteil hat die Beklagte Berufung eingelegt.

17 Sie tragt vor, die Miete stelle keine angemessene Aufwendung
im Sinne des SGB Il dar. Durch die vertraglich vereinbarte Zahlung
einer monatlichen Kaltmiete i. H. v. 400 € wirde der Steuerzahler
de facto dazu beitragen, dass der Zeuge seine monatlichen
Verpflichtungen gegentber der Bank bedienen konne, obgleich
die Klager aufgrund des dinglich gesicherten Wohnungsrechts
unentgeltlich wohnen kénnten. Dieses dingliche Recht verleihe den
Klagern nach § 1093 Abs. 1 BGB die Befugnis zum Wohnen in dem
auf dem belasteten Grundstlck befindlichen Gebaude unter Aus-
schluss des Eigentimers. Der Zeuge habe als EigentUmer die Pflicht,
die Austubung des Wohnungsrechts zu dulden, ohne dass er hierflr
eine gesonderte Entschadigung verlangen kdnne, den Berechtigten
trafen nur die Pflichten des NieBbrauchers. Vor diesem Hintergrund
verstoBe der Mietvertrag gegen die guten Sitten und sei nach § 138
BGB nichtig. (...)

()

20 Die Klager halten das angefochtene Urteil fur zutreffend und
tragen erganzend vor, die Beklagte unterstelle ihnen im Ergebnis
ein unredliches Verhalten. Wére die Ubertragung des Hausgrund-
stlcks nicht erfolgt, hatte die Beklagte ihnen indes ebenfalls weite-
re Unterkunftskosten gewahren missen. Denn zum Zeitpunkt der
Ubertragung hatten Darlehensverbindlichkeiten bestanden, fiir die
sie Zinsen hatten zahlen mussen. Diese Darlehenszinsen hétte die
Beklagte ihnen auch als Unterkunftskosten gewahren mussen. Dies
unterscheide den streitgegenstandlichen Sachverhalt entscheidend
von dem Verfahren, den das LSG Baden-Wurttemberg in dem von
der Beklagten zitierten Urteil zu entscheiden gehabt habe, denn dort
hatten die Beteiligten eine Zahlungsverpflichtung konstruiert, die an-
sonsten gar nicht bestanden hatte. Vorliegend habe dagegen durch-
gehend eine Zahlungsverpflichtung bestanden. Insbesondere hatten
die Beteiligten auch kein unentgeltliches Wohnungsrecht vereinbaren
und Uber die rechtliche Konstruktion eines Mietvertrages eine Zah-
lungsverpflichtung zulasten der Beklagten schaffen wollen. Die Ver-
einbarung (auch) eines Wohnungsrechts sei auf Vorschlag des Notars
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erfolgt, eine solche Konstruktion sei ihnen Uberhaupt nicht bekannt
gewesen. Grundlegende Uberlegung sei gewesen, dass eine Uber-
tragung gegen Ubernahme der Darlehensverbindlichkeiten nur dann
erfolge, wenn die Klager ihr ,Recht zum Wohnen* gegen Zahlung von
Miete, Heiz- und Betriebskosten erhalten. Dieses Begehren sei ohne
Weiteres nachvollziehbar und versto3e nicht gegen die guten Sitten
im Sinne von § 138 BGB.

()

AUS DEN GRUNDEN:
23 Die Berufung der Beklagten ist zulassig und begriindet.

24 Das SG hat der auf die Gewahrung hdherer Leistungen flir
Unterkunft und Heizung gerichteten Klage zu Unrecht stattge-
geben.

()

28 (...) Die Klager haben — neben den bereits bewilligten Leis-
tungen fur die Kosten von Unterkunft und Heizung in Hohe
von insgesamt 304 € (Nebenkosten 130 € + Heizkosten 174 €)
—im Monat Mai 2014 keinen Anspruch auf weitere Leistungen
far Unterkunft und Heizung i. H. v. 400 €.

29 Nach § 22 Abs. 1 Satz 1 SGB Il werden Leistungen flir
Unterkunft und Heizung in Hohe der tatsachlichen Aufwen-
dungen erbracht, soweit diese angemessen sind. Ubernah-
mefahig sind die tats&chlichen Mietkosten einschlieflich der
zu zahlenden Nebenkosten. Bereits aus dem Gesetzeswort-
laut ergibt sich eindeutig, dass der Grundsicherungstrager nur
solche Kosten zu Ubernehmen hat, die dem Leistungsberech-
tigten tatsachlich entstanden sind und fur deren Deckung ein
Bedarf besteht. Dies sind in erster Linie Kosten, die durch
Mietvertrag entstanden sind, wie sie die Klager vorliegend
auch geltend machen. ,Tats&chliche Aufwendungen® fur eine
Wohnung liegen allerdings nicht nur dann vor, wenn der Leis-
tungsberechtigte die Miete bereits gezahlt hat und nunmehr
deren Erstattung verlangt. Vielmehr reicht es aus, dass der
Leistungsberechtigte im jeweiligen Leistungszeitraum einer
wirksamen und nicht dauerhaft gestundeten Mietzinsforde-
rung ausgesetzt ist (vgl. BSG, Urteile vom 23.5.2013, B 4 AS
67/12 R, BSGE 113, 270 m. w. N. und vom 3.3.2009, B 4 AS
37/08 R, SozR 4-4200 § 22 Nr. 15). Denn bei Nichtzahlung
der Miete droht regelméaBig Kindigung und Rdumung der Un-
terkunft. Zweck der Regelung Uber die Erstattung der Kosten
fur die Unterkunft ist es aber gerade, existenzielle Notlagen zu
beseitigen und den Eintritt von Wohnungslosigkeit zu verhin-
dern. Der Leistungsberechtigte wird — solange er im Leistungs-
bezug steht — zumeist auf die Ubernahme der Unterkunfts-
kosten durch den Grundsicherungstrager angewiesen sein.
Ob ein rechtlicher Bindungswille der Beteiligten besteht, beur-
teilt sich auch bei einem Mietverhéltnis zwischen Familienan-
gehdrigen nach den Umstanden des jeweiligen Einzelfalls.
Ausgangspunkt fur die Frage, ob eine wirksame Mietzinsver-
pflichtung des Leistungsberechtigten vorliegt, ist dabei in ers-
ter Linie der Mietvertrag, mit dem der geschuldete Mietzins
vertraglich vereinbart worden ist (vgl. BSG, Urteile vom
7.5.2009, B 14 AS 31/07 R, SozR 4-4200 § 22 Nr. 21 und
vom 3.3.2009, a. a. O.).

30 Vorliegend lasst sich eine ernsthafte Verpflichtung der
Klager zur Zahlung eines monatlichen Mietzinses i. H. v. 400 €
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Birgerliches Recht — Allgemeines

zur Uberzeugung des Senats nicht feststellen. Der Senat geht
vielmehr davon aus, dass es sich bei dem Mietvertrag um
ein Scheingeschéft i. S. v. § 117 BGB handelt. Ein solches
Scheingeschaft liegt vor, wenn die Vertragsparteien einver-
standlich nur den &auBeren Schein eines Rechtsgeschaftes
hervorrufen, dagegen die mit dem Geschaft verbundenen
Rechtsfolgen nicht eintreten lassen wollen. Dies ist hier zur
Uberzeugung des Senats der Fall.

31 So ist zunéchst auffallend, dass die Klagerin zu 2, die im
Mietvertrag neben dem Klager zu 1 als Mieterin aufgefuhrt ist,
den Mietvertrag nicht unterschrieben hat und auch die zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrages am 15.4.2014
volljghrigen Klager zu 3 und zu 4 nicht in den Mietvertrag mit
einbezogen worden sind. Die Erklarung der Klagerin zu 2 im
Termin, dass sie als Vertragspartei keine Notwendigkeit gese-
hen habe, den Vertrag zu unterschreiben, da ihnr Enemann die
Unterschrift geleistet habe, spricht eher gegen einen recht-
lichen Bindungswillen der Klagerin zu 2. Ferner ist darauf hin-
zuweisen, dass in einem zeitlich kurzen Abstand vom Klager
zu 1 unterschiedliche Angaben zur H6he der zu entrichtenden
Miete gemacht worden sind. Wahrend in der am 11.4.2014
unterzeichneten ,,Anlage KdU* die Grundmiete mit 495 €, die
Nebenkosten mit 160 € (40 € pro Person) und die Heizkosten
mit 100 € angegeben worden sind, wurden in dem nur vier
Tage spéter unterzeichneten Mietvertrag vom 15.4.2014 die
Netto-Kaltmiete mit 400 €, die kalten Betriebskosten mit 130 €
und die Heizkostenvorauszahlung mit 174 € beziffert. Auch
der Einschatzung des SG, es halte die Aussage des Zeugen,
fur ihn seien die Mietzahlungen unabdingbare Voraussetzung
fr den Erwerb des Hauses gewesen, da er die fur den Kauf
eingegangenen Darlehensverbindlichkeiten aus seinem Ein-
kommen nicht habe aufbringen kénnen, fur glaubhaft und
nachvollziehbar, vermag der Senat nicht zu folgen. Zwar hat
der Zeuge aufgrund des Darlehens monatliche Verbindlichkei-
teni. H. v. 650 € gegenlber der Bank. Er hat sein monatliches
Nettoeinkommen aber mit immerhin 2.100 € bis 2.200 € an-
gegeben, darlber hinaus hatte er Mieteinnahmen aufgrund
der im Erdgeschoss vermieteten Wohnung i. H. v. 430 € (bei
einer urspruinglichen Kaltmiete von 300 €, die zwischenzeitlich
auf 400 € angehoben worden ist). Sofern (weitere) Mieteinnah-
men unabdingbare Voraussetzung fur den Erwerb des Hauses
gewesen waren, hatte es auch nahegelegen, eine Miete von
dem Bruder N, der zum 1.4.2014 ebenfalls in den Anbau des
Hauses gezogen ist, zu verlangen. Dieser aber hat sich nach
Aussage des Zeugen an den Kosten des Hauses, einschlie3-
lich der Nebenkosten, nicht beteiligt. Schlieflich ist zu bertick-
sichtigen, dass die Klager der vermeintlichen Mietzinsver-
pflichtung von Beginn an nicht nachgekommen sind — ohne
dass dies fur sie negative Konsequenzen haben kénnte (dazu
sogleich) — und lediglich die von der Beklagten erbrachten
Leistungen fur die Nebenkosten an ihren Sohn weitergeleitet
haben. Eine Betriebs- und Nebenkostenabrechnung ist nach
der Aussage des Zeugen bislang zu keinem Zeitpunkt erstellt
worden. In einer Gesamtschau sprechen diese Umsténde da-
fUr, dass sich die Klager zu 1 und 2 sowie ihr Sohn als Hausei-
gentlmer letztlich darliber einig waren, dass (allein) die Be-
klagte die Grundmiete Ubernehmen, mithin diese die eigent-
liche Schuldnerin fur die vermeintlichen Mietzinsverpflichtung
sein sollte und nicht die Klager.
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32 Vermochte sich der Senat schon nicht davon zu Uber-
zeugen, dass die Klager einer ernsthaften, mietvertraglich ver-
einbarten Mietzinsverpflichtung ausgesetzt sind, kommt eine
Verpflichtung der Beklagten zur Ubernahme der Miete auch
aus einem weiteren Grund nicht in Betracht. Das BSG hat un-
ter Hinweis darauf, dass bei Nichtzahlung der Miete regelma-
Big Kiindigung und Raumung der Unterkunft drohe, ausdriick-
lich klargestellt, dass es gerade Sinn und Zweck der Regelung
Uber die Erstattung der Kosten fUr die Unterkuntt ist, existen-
zielle Notlagen zu beseitigen und den Eintritt von Wohnungs-
losigkeit zu verhindern (BSG, Urteil vom 3.3.2009, a. a. O.).
Vorliegend droht den Klagern aber selbst in dem Falle, dass
der — auf die gesetzlichen Kindigungsfristen verweisende —
Mietvertrag ernst gemeint ist, bei Nichtzahlung der Miete bzw.
Kindigung des Mietvertrages seitens des Zeugen keine Woh-
nungslosigkeit. Vielmehr haben die Kldger zu 1 und 2 aufgrund
des in dem notariellen Kaufvertrag vereinbarten und im Grund-
buch eingetragenen lebenslangen Wohnungsrechts eine
Rechtsposition inne, die auch durch eine etwaige Kindigung
des Mietvertrages nicht zu einem Wohnungsverlust fihren
kann. Denn das Wohnungsrecht ist vorliegend nicht daran ge-
bunden, dass der Mietzins entrichtet wird.

33 Nach § 1093 Abs. 1 Satz 1 BGB kann als beschrankte
personliche Dienstbarkeit das Recht bestellt werden, ein Ge-
baude oder einen Teil eines Gebaudes unter Ausschluss des
EigentUmers als Wohnung zu benutzen. Das dingliche Woh-
nungsrecht ist grundsatzlich als abstrakt dingliches Recht we-
der entgeltlich noch unentgeltlich. Daher kann als dinglicher
Rechtsinhalt weder die Verpflichtung zur Zahlung eines Ent-
gelts im Grundbuch eingetragen werden noch eine Verein-
barung, wonach jemand ein unentgeltliches Wohnungsrecht
erhalt (vgl. hierzu Staudinger/Reymann, Neub. 2017, § 1093
Rdnr. 11). Rechtsgrund fur ein dingliches Wohnungsrecht ist
der schuldrechtliche Vertrag, in dem Verpflichteter und Berech-
tigter die Bestellung vereinbart haben (BGH, Urteill vom
13.11.1998, V ZR 29/98, NJW-RR 1999, 376), wobei es den
VertragschlieBenden freisteht, neben der schuldrechtlichen
Vereinbarung Uber die Bestellung eines (dinglichen) Wohnungs-
rechts zusétzlich einen Mietvertrag Uber die von dem dinglichen
Recht erfasste Wohnung abzuschlieBen (vgl. BGH, Urteil vom
13.11.1998, a. a. O.; jurisPK-BGB/Alpmann, 7. Aufl., § 1093
Rdnr. 9; Staudinger/Reymann, a. a. O. Rdnr. 9 f.). Die beiden
Rechtsverhaltnisse — schuldrechtliche Vereinbarung Uber die
Bestellung des Wohnungsrechts und Mietvertrag — sind grund-
satzlich abstrakt voneinander, sofern nicht besondere Verein-
barungen getroffen werden. In der schuldrechtlichen Vereinba-
rung Uber die Bestellung eines dinglichen Wohnrechts kann
eine periodisch wiederkehrende mietzinsdhnliche Entgeltzah-
lung an den EigentUmer vereinbart und die Entgeltzahlung zur
(auflosenden) Bedingung des Wohnungsrechts gemacht
werden, sodass durch eine auflésende Bedingung das Woh-
nungsrecht mit einer Gegenleistung verknlpft werden kann
(MinchKomm-BGB/Joost, 6. Aufl., § 1093 Rdnr. 21). Die Kin-
digung eines dinglichen Wohnungsrechts kommt ebenso wie
die Kindigung des seiner Bestellung zugrunde liegenden
schuldrechtlichen Vertrags nur dann in Betracht, wenn das als
Inhalt des Rechts ausdrticklich vereinbart ist (vgl. BGH, Urteil
vom 11.3.2016, V ZR 208/15, NJW-RR 2017, 140 m. w. N.;
Staudinger/Reymann, a. a. O. Rdnr. 11).
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34 Vorliegend stellt der notarielle Kaufvertrag vom 19.2.2014
und nicht der — erst nachfolgend abgeschlossene — Mietver-
trag vom 15.4.2014 den schuldrechtlichen Rechtsgrund fur
die Einrdumung des Wohnungsrechts dar. Der Kaufvertrag
enthalt weder eine Vereinbarung Uber die Verpflichtung zur
Zahlung eines Entgelts noch eine Vereinbarung Uber eine auf-
|6sende Bedingung, wonach die Dauer des Wohnungsrechts
vom Fortbestand eines Mietverhaltnisses abhangig gemacht
wird. Es gibt im notariellen Kaufvertrag vom 19.2.2014 keine
Anhaltspunkte daflir, dass eine etwaige Kindigung des Miet-
verhdltnisses als aufldsende Bedingung flr das Wohnungs-
recht vereinbart worden ist. Zum einen war der Mietvertrag im
Zeitpunkt der Vereinbarung des notariellen Kaufvertrages noch
gar nicht abgeschlossen, sodass schon von daher das Woh-
nungsrecht nicht an die Existenz des Mietvertrages gebunden
werden konnte, zum anderen haben sich die Klager zu 1 und
2 in § 5 des Kaufvertrages an den gesamten Wohnraumen
des Obergeschosses ausdricklich ein lebenslanges Woh-
nungsrecht vorbehalten. Auch der als Zeuge vernommene
Sohn der Klager hat in seiner Aussage eingerdumt, er sei
damit einverstanden gewesen, dass er seine Eltern bei Einrdu-
mung des Wohnrechts ,nicht rausschmeiBBen” kdnne. Insoweit
haben die vom Zeugen bekundeten Vorstellungen, dass er auf
die Mietzahlungen seiner Eltern finanziell angewiesen sei, um
die aus der Ubernahme der Darlehensverpflichtungen seiner
Eltern sich ergebenden finanziellen Lasten zu tragen, sich
nicht im Inhalt des Kaufvertrages, insbesondere im Hinblick
auf Umfang und Bedingung des Wohnungsrechts seiner Eltern
an der Wohnung im ersten Obergeschoss, niedergeschlagen.

35 Da die Kundigung des Mietvertrages im vorliegenden Fall
keine aufldsende Bedingung fur das Wohnungsrecht darstellt,
wurde die Kuindigung des Mietvertrages nicht zum Wegfall des
Rechtsgrundes fur das Wohnungsrecht flhren. Vielmehr
wlrde das Wohnungsrecht als kein der Kundigung zugangli-
ches Dauerschuldverhaltnis von der Kindigung des zusétzlich
abgeschlossenen Mietvertrages unberthrt bleiben (vgl. BGH,
Urteil vom 13.11.1998, a. a. O.). Es gibt dementsprechend
keinen Hinweis darauf, dass durch Kindigung des Mietvertra-
ges die Berechtigung der Klager zu 1 und 2 bezlglich des
Wohnungsrechts erldschen kénnte. Weil es sich weder bei
dem dinglichen Recht selbst noch bei dem Bestellungsvertrag
um Dauerschuldverhéltnisse handelt, kénnen im Ubrigen auch
weder auf den Bestellungsvertrag noch auf das dingliche
Recht die Vorschriften Uber die Kindigung von Dauerschuld-
verhaltnissen aus wichtigem Grund in §§ 314 oder 543 BGB
analog angewendet werden (vgl. BGH, Urteil vom 11.3.2016,
a.a. 0.).

36 Ist nach alledem das WohnraumbedUrfnis der Klager zu 1
und 2 unabhangig davon, ob sie jemals einen Mietzins entrich-
ten, aufgrund des ihnen eingerdumten lebenslangen Woh-
nungsrechts auf Dauer befriedigt, liefe eine dennoch erfolgte
Verpflichtung der Beklagten zur Ubernahme der Miete — wo-
rauf die Beklagte zutreffend hinweist — faktisch darauf hinaus,
dass der Steuerzahler dazu beitragen wirde, dass der — nicht
hilfebeduirftige — Sohn der Klager seine monatlichen Verpflich-
tungen gegenuber der Bank bedient.

()
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ANMERKUNG:

Von Rechtsanwaéltin Dr. Gudrun Doering-
Striening, Essen

Das LSG Nordrhein-Westfalen verneinte im Rahmen eines
Zugunstenverfahrens (§ 44 SGB X) im vorliegenden Fall
einen Anspruch auf Kosten der Unterkunft nach § 22 SGB |I.
Dazu prifte es Verpflichtungen aus einem Mietvertrag und
einem dinglichen Wohnrecht. Es ist mdglich, beides neben-
einander zu vereinbaren.! Zwischen nahen Angehdrigen
sind die Anforderungen an die Ernsthaftigkeit zivilrechtlich?
wie sozialrechtlichd jedoch hoch. Das LSG bezweifelte, dass
die Klager Uberhaupt einer ernsthaften, mietvertraglich ver-
einbarten Mietzinsverpflichtung ausgesetzt waren.

Das LSG wollte sich allerdings nicht auf diese Argumen-
tation alleine stitzen. Sinn und Zweck der Regelung Uber
die Erstattung der Kosten der Unterkunft im SGB |l sei es,
existenzielle Notlagen zu beseitigen und den Eintritt der
Wohnungslosigkeit zu verhindern.# Aufgrund des dinglichen
Wohnungsrechts, das den Bedarf der Klager an Unterkunft
decke, kdnne eine solche Situation aber gar nicht drohen.
Ein solches Wohnungsrecht ist ebenso wenig wie der Ver-
trag Uber dessen Bestellung einer Kindigung zugénglich.5
Ausnahme: In der dem Wohnungsrecht zugrunde liegenden
Vereinbarung ist eine mietzinséhnliche Entgeltzahlung an
den EigentUmer vereinbart® und die Entgeltzahlung ist zur
(aufldsenden) Bedingung des Wohnungsrechts gemacht
worden.” Mangels einer solchen Gestaltung konnte das
LSG von einer Bedarfsdeckung ausgehen.

Der Fall zeigt, dass bei der Vertragsgestaltung immer auch
der Bezug oder der drohende Entzug von subsidiar ausge-
stalteten Sozialleistungen abgefragt werden muss. Vorbe-
haltene Rechte oder vereinbarte Gegenleistungen kénnen
Leistungsanspriche aus dem SGB II/SGB Xl gar nicht erst
entstehen oder wegfallen lassen. Die Reparatur solcher
Fehler ist problematisch. Grundsétzlich kann man das Woh-
nungsrecht nachtraglich durch einen Mietvertrag ersetzen.®
Das ist ein Verzicht. Verzichte stellen Schenkungen dar, die
Schenkungsrickforderungsanspriche (§ 528 BGB) auslo-

1 BGH, Urteil vom 27.6.2014, V ZR 51/13, NJW-RR 2014, 1423;
BGH, Urteil vom 13.11.1998, V ZR 29/98, Rpfleger 1999, 122;
LSG Baden-Wiurttemberg, Beschluss vom 8.2.2011, L 12 AS
4387/10, n. v.; BFH, Urteil vom 17.2.2003, IX R 60/98, BFHE
204, 485.

2 BGH, Urteil vom 21.9.2016, VIIl ZR 277/15, MDR 2016, 1373;
BGH, Urteil vom 21.9.2016, VIIl ZR 188/15, NJW 2016, 3787.

3  BSG, Urteil vom 7.5.2009, B 14 AS 13/07 R, NZS 2010, 148;
BSG, Urteil vom 23.5.2013, B 4 AS 67/12 R, NZM 2014, 684;
LSG NRW, Urteil vom 16.10.2016, L 2 AS 242/12, n. v.; LSG
Berlin-Brandenburg, Urteil vom 10.9.2009, L 34 AS 1321/08,
n.v.

4 BSG, Urteil vom 3.3.2009, B 4 AS 37/08 R, NJW 2009, 2479.
BGH, Urteil vom 27.6.2014, V ZR 51/13, NJW-RR 2014, 1423;
BGH, Urteil vom 11.3.2016, V ZR 208/15, WM 2016, 2223.
BGH, Urteil vom 11.3.2016, V ZR 208/15, NJW-RR 2017, 140.

7 BGH, Urteil vom 27.6.2014, V ZR 51/13, NJW-RR 2014, 1423;
BGH, Urteil vom 10.5.1968, V ZR 221/64, WM 1968, 775.

8  Aus steuerlicher Sicht vgl. BFH, Urteil vom 17.12.2003, IX R
60/98, BFHE 204, 485.
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Burgerliches Recht — Sachen- und Grundbuchrecht

sen. In diesem Zusammenhang ist bemerkenswert, dass
der Kapitalwert des Wohnungsrechts und die tbernomme-
nen Verpflichtungen zusammengenommen den Wert der
Immobilie bei weitem Ubersteigen. Letztlich haben die K-
ger etwas von ihrem Sohn, ndmlich das Wohnungsrecht —
weitgehend unentgeltlich — zugewendet erhalten. Unter
dem Strich wirde bei einer ,,Reparatur” also lediglich auf ein
Recht aus einer irrttmlichen Schenkung verzichtet. Man
wird wohl § 529 BGB — im Sinne einer allgemeinen Billig-
keitsnorm — bemuihen muUssen, um die Reparaturarbeiten
moglichst ,einsturzfest” zu machen. Die Sozialgerichtsbar-
keit sieht in nachtraglichen Vereinbarungen in der Regel
eher den nicht zu bertcksichtigenden Versuch, eine Grund-
lage zur Erlangung von Zahlungen fur den Dritten zu schaf-
fen.9

9  LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 16.2.2016, L 2 AS
242/12, n. v.

BURGERLICHES RECHT -
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

7. Erfordernis eines Prifvermerks — § 15
Abs. 3 Satz 1 GBO erfordert in Fallen der
sUnterschriftsbeglaubigung ohne Entwurf*
einen Prifvermerk des Notars

OLG Celle, Beschluss vom 6.11.2017, 18 W 57/17
GBO § 15Abs. 3Satz 1, § 18 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Im Anwendungsbereich von § 15 Abs. 3 Satz 1 GBO
muss fiir das Grundbuchamt aus den betroffenen
Urkunden selbst ohne Nachforschungen ersichtlich
sein, dass die Prifung der Eintragungsfahigkeit er-
folgt ist.

2. Im Falle der ,Unterschriftsbeglaubigung ohne
Entwurf“ erfordert § 15 Abs. 3 Satz 1 GBO einen
Prufvermerk, zum Beispiel in Form einer Eigen-
urkunde oder durch formlose Bestétigung im An-
tragsschreiben.

3. Ist der Nachweis nicht erbracht, liegt ein Eintra-
gungshindernis i. S. d. § 18 Abs. 1 GBO vor.
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8. Ldéschung einer Grunddienstbarkeit
nach Teilung des Grundstiicks

OLG Minchen, Beschluss vom 25.7.2017, 34 Wx 390/16

BGB §§ 874, 891, 894, 1018, 1026
GBO§2Abs. 2, § 183Abs. 1, § 15 Abs. 2, §§ 19, 22 Abs. 1,
§ 29 Abs. 1 Satz2 und Abs. 3, § 71 Abs. 1, § 73

LEITSATZE:

1. Zur rechtsgeschaftlichen Festlegung des Aus-
ubungsbereichs einer Dienstbarkeit gentigt eine
ausreichend klare textliche Beschreibung unter Be-
zugnahme auf in der Natur vorhandene Merkmale
oder bereits errichtete Anlagen, die flir jedermann
dort ohne Weiteres erkennbar sind. (Leitsatz der
Schriftleitung)

2. Der Unrichtigkeitsnachweis zur L6schung eines
Geh- und Fahrtrechts an einer nicht von der Dienst-
barkeit betroffenen Teilflache im Grundbuch kann in
der Form des § 29 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 GBO durch
die konkret bezeichneten amtlichen Vermessungs-
unterlagen, das Katasterwerk und die amtliche, mit
Unterschrift und Dienstsiegel versehene grafische
Darstellung der Lage des herrschenden Grund-
stlicks in der aktuellen Flurkarte erbracht werden.
Einer Bewilligung des Eigentiimers des herrschen-
den Grundstiicks nach § 19 GBO bedarf es dariiber
hinaus nicht. (Leitsatz der Schriftleitung)

9. Grundbuchberichtigung durch Rechts-
nachfolger bezlglich eines GbR-Anteils

OLG Munchen, Beschluss vom 4.7.2017, 34 Wx 123/17

RPAG § 11 Abs. 1

FamFG § 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3

GBO §§ 19, 20, 29, 47 Abs. 2, § 73

BGB § 727 Abs. 1, § 736 Abs. 1, § 738 Abs. 1 Satz 1,
§§ 899a, 1922 Abs. 1

GNotKG § 22 Abs. 1

LEITSATZ:

Nach dem Tod eines Gesellschafters einer im Grund-
buch als Eigentlimerin eingetragenen Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts ist nicht dessen Erbe, sondern der
Rechtsnachfolger in den Gesellschaftsanteil berechtigt,
die Berichtigung des Grundbuchs — neben den Ubrigen
Bewilligungsbefugten — zu bewilligen (entgegen KG,
RNotZ 2016, 328 = MittBayNot 2016, 328).

SACHVERHALT:

1 I Im Grundbuch ist als Eigentimerin eines Grundstlicks die
X-GbR, bestehend aus B — dem Beteiligten — und X, eingetragen.
X ist verstorben. Dessen Alleinerbe ist nach dem Inhalt des erteilten
Erbscheins der Beteiligte.
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2 Zu unterschriftsbeglaubigter Urkunde vom 3.8.2016 erklarte der
Beteiligte:

3 ,Der Gesellschafter X ist verstorben. Sein Alleinerbe bin ich,
B, geworden.

4 Nach den gesellschaftsvertraglichen Regelungen scheidet der
Erbe aus der Gesellschaft burgerlichen Rechts aus. Die Gesell-
schaft ist dadurch beendet und das Vermdgen der Gesellschaft
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf mich, B, Ubergegan-
gen.

5 Ich bewilige und beantrage, mich als Alleineigentimer im
Grundbuch einzutragen.”

6 Die als Berichtigungsbewilligung/-antrag bezeichnete Urkunde
reichte der Notar zusammen mit einer Ausfertigung des Erbscheins
gemaB § 15 GBO am 10.5.2016 zum Vollzug beim Grundbuchamt
ein.

7 Das Grundbuchamt beanstandete mit Zwischenverfigung vom
10.1.2017, der beantragten Eintragung stehe das Fehlen des Gesell-
schaftsvertrags entgegen. Nach ergebnislosem Ablauf der gesetzten
Behebungsfrist hat es mit Beschluss vom 14.3.2017 den Antrag zu-
rlckgewiesen.

()

AUS DEN GRUNDEN:
I (...)

12 Nach Zurtckweisung des Antrags wurde einer Beschwerde
gegen die vorher ergangene Zwischenverflgung das Rechts-
schutzbedurfnis fehlen (vgl. Hugel/Kramer, GBO, 3. Aufl., § 71
Rdnr. 240). Weil die Zielrichtung des Rechtsmittels jedoch
nach Kenntnisnahme von der Antragszurickweisung — wenn
auch nur ,hilfsweise” — entsprechend geandert wurde, ist von
nur einer Beschwerde auszugehen, die sich auch im Ubrigen
als zuldssig (§ 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 FamFG, § 73 GBO) er-
weist.

13 2. In der Sache hat das Rechtsmittel keinen Erfolg.

14 Sind eine Gesellschaft burgerlichen Rechts als Eigentime-
rin von Grundbesitz und deren Gesellschafter gemaB § 47
Abs. 2 GBO eingetragen, so wird das Grundbuch beim Tod
eines Gesellschafters unrichtig, denn Anderungen im Gesell-
schafterbestand sind mit Blick auf die Vermutungswirkung des
§ 899a BGB wie Anderungen der rechtlichen Verhaltnisse am
Grundstlick zu behandeln (st. Rspr.; vgl. BGH, NJW 2011,
615, 617). Auch in einem solchen Fall steht der Weg Uber die
Berichtigungsbewilligung (§ 19 GBO) grundsétzlich offen
(BayObLGZ 1992, 259, 260). Dies gilt auch dann, wenn we-
gen Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters einer zwei-
gliedrigen Gesellschaft burgerlichen Rechts diese liquidations-
los erlischt und das Grundbuch nicht lediglich hinsichtlich des
Gesellschafterbestands, sondern hinsichtlich der Fortexistenz
der Gesellschaft unrichtig wird (Senat vom 14.1.2011, 34 Wx
155/10, FGPrax 2011, 66; Hugel/Reetz, GBO, § 47 Rdnr. 103).

15 Wird die Berichtigung des Grundbuchs aufgrund Be-
willigung beantragt, hat das Grundbuchamt allerdings die
Bewilligungsberechtigung des Erkldrenden von Amts wegen
zu prufen (BayObLGZ 1992, 259, 261; 1997, 307, 308; BGH,
Rpfleger 1961, 233, 234 zur Bewilligungsbefugnis). Die Bewil-
ligungsberechtigung des Antragstellers ist jedoch weder mit
dem Erbschein nachgewiesen (dazu nachfolgend unter a))
noch kann sie deshalb als offenkundig behandelt werden, weil
nach der Richtigkeits- und Vollstandigkeitsvermutung des
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§ 899a Satz 1 BGB die Gesellschaft nur aus dem Erblasser
und dem Beteiligten bestanden hat (dazu unter b)). Nach zwar
nicht unumstrittener, aber herrschender Meinung ware zum
Nachweis der Bewilligungsberechtigung daher der Gesell-
schaftsvertrag — nicht zwingend in der Form des § 29 GBO -
vorzulegen gewesen (BayObLGZ 1992, 259, 263; 1997, 307,
308; OLG Hamm, Rpfleger 2012, 253, 254; OLG Schleswig,
FGPrax 2012, 62, 63 f.; OLG Brandenburg, ZEV 2012, 116,
117; Demharter, GBO, 30. Aufl., § 22 Rdnr. 41 f.; Hlgel/Kral,
GBO, GesR Rdnr. 66 f.; Bauer/von Oefele/Knothe, GBO,
3. Aufl.,, § 29 Rdnr. 59¢; a. M. KG, RNotZ 2016, 328, 330;
Meikel/Hertel, GBO, 11. Aufl., § 29 Rdnr. 198; Schéner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl,, Rdnr. 4274 f; auch
BeckOK-GBO/Holzer, Stand: 1.5.2017, § 22 Rdnr. 64; Ertl,
MittBayNot 1992, 11, 17). Erst aus dem Inhalt der gesell-
schaftsvertraglichen Regelung erschlieBt sich namlich hier
(siehe unter ¢)), auf wen die sachlichrechtliche Rechtsposition
des Verstorbenen hinsichtlich des Gesellschaftsanteils und so-
mit die verfahrensrechtliche Bewilligungsberechtigung (§ 19
GBO) Ubergegangen ist.

16 a) Mit der vorgelegten Erbscheinsausfertigung ist die Bewil-
ligungsberechtigung des Beteiligten nicht nachgewiesen.

17 Die Berichtigungsbewilligung als Unterart der Eintragungs-
bewilligung (Demharter, GBO, § 22 Rdnr. 31) muss von dem-
jenigen ausgehen, dessen Recht von der Berichtigung be-
troffen wird (Demharter, GBO, § 22 Rdnr. 32). Betroffen ist
derjenige, dessen grundbuchmaBiges Recht durch die vorzu-
nehmende Eintragung nicht nur wirtschattlich, sondern recht-
lich beeintrachtigt wird oder zumindest rechtlich nachteilig
berthrt werden kann (BGH, FGPrax 2010, 223; Rpfleger
2001, 69). Besteht die Berichtigung in der Eintragung des
wahren Berechtigten, so wird der Buchberechtigte betroffen
(BayObLG, MittRhNotK 1989, 13; Dembharter, GBO, § 19
Rdnr. 47).

18 Ist dieser verstorben, ist Betroffener im Sinne des § 19
GBO derjenige, auf den die Buchposition Ubergegangen ist
und somit (grundsatzlich) dessen Erbe (Demharter, GBO, § 22
Rdnr. 32).

19 Nach dem Tod eines Gesellschafters der als Grundstuicks-
eigentimerin eingetragenen Gesellschaft birgerlichen Rechts
beurteilt sich die Betroffenheit im Sinne des § 19 GBO aller-
dings nicht nach erbrechtlichen, sondern nach gesellschafts-
rechtlichen Gesichtspunkten, weil nicht das Erbrecht, sondern
dieses allenfalls nach MaBgabe des § 727 Abs. 1 BGB in Ver-
bindung mit den Regelungen des Gesellschaftsvertrags be-
stimmt, wer in die Rechtsposition des verstorbenen Gesell-
schafters hinsichtlich dessen Gesellschaftsanteils einrlickt.

20 Weil die grundbuchrechtliche Buchberechtigung keine
selbststandige Rechtsposition, sondern grundsatzlich Aus-
fluss der materiellen Berechtigung ist, findet im Erbfall keine
Aufspaltung der Rechtsnachfolge in die Buchposition einer-
seits (nach erbrechtlichen Regeln) und in die materielle Berech-
tigung andererseits (nach gesellschaftsrechtlichen Regeln)
statt (BayObLGZ 1992, 259, 263; Senat vom 24.10.2014, 34
Wx 176/14, FGPrax 2015, 57; OLG Zweibricken, FGPrax
1995, 93, 94; siehe auch Staudinger/Kunz, Neub. 2017,
§ 1922 Rdnr. 190a).
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21 b) Auch in der hier gegebenen Sonderkonstellation, bei der
ein Gesellschafter einer nur aus zwei Personen bestehenden
Gesellschaft burgerlichen Rechts verstorben und vom verblie-
benen Gesellschafter allein beerbt worden ist, kann auf die
Kenntnis des Gesellschaftsvertrags — und sei es nur durch
Darlegung seines mundlich vereinbarten Inhalts in einer eides-
stattlichen Versicherung oder durch Ubergabe einer Kopie des
schriftlich geschlossenen Vertrags — zur Beurteilung der Bewil-
ligungsberechtigung nicht ganzlich verzichtet werden.

22 aa) Allerdings trifft es zu, dass sowohl nach den gesetz-
lichen Folgen als auch nach den mit der Beschwerde aufge-
zahlten gesellschaftsvertraglichen Gestaltungsmaoglichkeiten
die Gesellschaft in diesem Sonderfall sofort vollbeendet und
der Beteiligte Alleineigentimer geworden waére.

23 (1) Nach § 727 Abs. 1 BGB wird die Gesellschaft birger-
lichen Rechts bei Fehlen einer abweichenden gesellschafts-
vertraglichen Regelung durch den Tod eines Gesellschafters
aufgeldst. In diesem Fall treten grundséatzlich die Erben an-
stelle des verstorbenen Gesellschafters in die durch den Tod
als Liquidationsgesellschaft fortbestehende Gesellschaft ein,
§ 1922 Abs. 1 BGB. Ist der alleinige Erbe des vorletzten
Gesellschafters allerdings — wie hier — der einzige verbliebene
Gesellschafter, kommt es zu einer sofortigen Vollbeendigung
der Gesellschaft burgerlichen Rechts, weil es eine Einper-
sonengesellschaft im Recht der BGB-Gesellschaft nicht
gibt (h. M.,; BGHZ 65, 79, 82 f.; 113, 132, 133; KG, NJOZ
2011, 1050, 1052; Palandt/Sprau, 76. Aufl., § 705 Rdnr. 1
und § 736 Rdnr. 4; Erman/Westermann, BGB, 14. Aufl., § 727
Rdnr. 2; MinchKomm-BGB/Schéfer, 7. Aufl., vor § 723
Rdnr. 9 und § 730 Rdnr. 11; Bdhringer, Rpfleger 2009,
537, 542; kritisch Staudinger/Habermeier, Neub. 2003, vor
§§ 705-740 Rdnr. 29a).

24 (2) Bestimmt der Gesellschaftsvertrag, dass die Gesell-
schaft mit dem Tod eines Gesellschafters nicht aufgeldst wird,
sondern unter Ausscheiden des Verstorbenen fortbestehen
soll (Fortsetzungsklausel), wachst der Anteil des ausgeschie-
denen Gesellschafters den Ubrigen Gesellschaftern gemai
§ 736 Abs. 1, § 738 Abs. 1 Satz 1 BGB an (Palandt/Sprau,
§ 738 Rdnr. 1a), bei einer Zwei-Personen-Gesellschaft dem
verbliebenen Gesellschafter (OLG Stuttgart, NZG 2004, 766,
768 zur BGB-Gesellschaft; BGH, NJW 2000, 1119 zur KG).
Unabhéangig davon, dass eine reine Fortsetzungsklausel flir
eine von Anfang an nur aus zwei Personen bestehenden Ge-
sellschaft burgerlichen Rechts wenig sinnvoll erscheint, wirde
auch sie hier die sofortige Vollbeendigung und die Gesamt-
rechtsnachfolge des Beteiligten nicht hindern, weil allein er als
einziger Mitgesellschafter Ubernehmer des Gesellschaftsan-
teils ware, unabhangig davon, ob die gesellschaftsvertragliche
Bestimmung ihm lediglich ein Gestaltungsrecht auf Anteils-
tibernahme einrdumen oder unmitteloar zur Ubernahme der
Aktiva (und Passiva) durch den verbliebenen Gesellschafter
fihren wirde (BGH, NJW 1990, 1171; NJW 2008, 2992;
Senat vom 14.1.2011, 34 Wx 155/10, FGPrax 2011, 66;
Eickmann, Rpfleger 1985, 85, 90 f.).

25 (3) Da der Beteiligte durch Erbschein als Alleinerbe des
vorletzten Mitgesellschafters ausgewiesen ist, hatte auch eine
(einfache oder qualifizierte) erbrechtliche Nachfolgeklausel,
nach der die bestimmten Erben den Anteil beim Tode des Ge-
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sellschafters unmittelbar im Ganzen erwerben (BGHZ 68, 225
Leitsatz ¢, 229, 237 f.), hier die Vollbeendigung der Gesell-
schaft zur Folge.

26 (4) Auch ein einem Dritten eingerdumtes Eintrittsrecht, das
— je nach Ausgestaltung — entweder durch einseitige Eintritts-
erklarung des Dritten (BGH, WM 1977, 1323, 1326) ausge-
Ubt oder durch den Abschluss eines Aufnahmevertrags mit
den Ubrigen Gesellschaftern realisiert werden kann (Burandt/
Rojahn/GroBe-Boymann, Erbrecht, 2. Aufl., § 1922 Rdnr. 52),
hindert bei einer zweigliedrigen Gesellschaft die mit dem Tod
des vorletzten Gesellschafters eintretende Vollbeendigung
der Gesellschaft nicht; durch die Ausibung des Eintritts-
rechts wirde die Gesellschaft neu begriindet werden (Erman/
Westermann, § 727 Rdnr. 13; MinchKomm-BGB/Schéfer,
§ 727 Rdnr. 55).

27 bb) Als weitere Gestaltungsmoglichkeit, mit der die Auflo-
sung der Gesellschaft beim Tod eines Gesellschafters verhin-
dert werden kann, kommen allerdings auch rechtsgeschaft-
liche Nachfolgeklauseln in Gesellschaftsvertrdgen in Betracht.
Sie sind insbesondere, aber nicht nur, dann wirksam, wenn die
als Nachfolger bezeichnete Person bereits Mitgesellschafter
ist und deshalb an der Vereinbarung der Klausel selbst mitge-
wirkt hat (BGHZ 68, 225, 231 ff.; BayObLG, ZIP 2000, 1614,
1615; MinchKomm-BGB/Schéfer, § 727 Rdnr. 51; Burandt/
Rojahn/GroBe-Boymann, § 1922 Rdnr. 51). Durch entspre-
chende Vereinbarung kann auch eine bislang nicht an der Ge-
sellschaft beteiligte Person, sofern sie an der gesellschaftsver-
traglichen Regelung beteiligt wird, mit dem Todesfall eines
Gesellschafters unmittelbar in dessen Gesellschafterstellung
nachricken (BGH, NJW 1959, 1433; Nieder, Handbuch der
Testamentsgestaltung, 2. Aufl., Rdnr. 1264 mit Formulierungs-
vorschlag Rdnr. 1266; Hugel/Kral, GBO, GesR Rdnr. 77). Dies
kann erreicht werden durch eine gesellschaftsvertragliche (ein-
fache) Fortsetzungsklausel, verbunden mit einer auf den Tod
des Gesellschafters befristeten und durch das Uberleben des
Nachfolgers aufschiebend bedingten Abtretung des Anteils
unter Zustimmung des/der Ubrigen Gesellschafter/s (Nieder,
a. a. O. Rdnr. 1264).

28 Durch eine solche rechtsgeschéftliche Nachfolgeklausel
wird bereits im Gesellschaftsvertrag endguiltig und unabhéngig
von der Erbnachfolge bestimmt, an wen der Gesellschaftsan-
teil im Todesfall Ubergeht. Als gesellschaftsrechtlicher Verfu-
gungsvertrag bewirkt die Vereinbarung den ,automatischen®
Ubergang der Rechtsstellung auBerhalb des Erbrechts auf die
in der Vereinbarung bezeichnete Person (MinchKomm-BGB/
Schéfer, § 727 Rdnr. 49; Hecht, JA 2012, 372, 378). Der Ge-
sellschaftsanteil fallt bei dieser Gestaltung nicht in den Nach-
lass; die Alleinerbenstellung des Beteiligten wirkt sich nicht
aus. Wenn zugunsten eines bis dahin Gesellschaftsfremden in
dieser Weise im Gesellschaftsvertrag verfigt worden ist, be-
steht die Gesellschaft nach dem Versterben des einzigen Mit-
gesellschafters daher mit dem geanderten Mitgliederbestand
fort. Daher kommt eine mit praktischen Erwdgungen begriin-
dete Bewilligungsberechtigung aufgrund erbrechtlicher Ge-
samtrechtsnachfolge in die Buchposition nicht in Betracht
(a. M. Staudinger/Kunz, § 1922 Rdnr. 190b). Auch durch Son-
dererbfolge in den Gesellschaftsanteil werden klare Zuord-
nungsverhaltnisse geschaffen, die zumindest durch den Mit-
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gesellschafter regelmaBig ohne Schwierigkeiten dargelegt
werden koénnen. Eine faktische Grundbuchsperre tritt durch
den damit verbundenen Aufwand nicht ein.

29 c) Allein aufgrund der in der Bewilligung enthaltenen Erkla-
rung des verbliebenen Gesellschafters und zugleich Alleiner-
ben des vormaligen Mitgesellschafters kann sich das Grund-
buchamt — und an dessen Stelle der Senat in der Be-
schwerdeinstanz — hier die erforderliche Uberzeugung vom
Inhalt des Gesellschaftsvertrags nicht bilden, und zwar unab-
hangig davon, ob Anhaltspunkte daflr vorhanden sind, dass
die gemachten Angaben nicht zutreffen (vgl. BayObLGZ 1992,
259, 261; BayObLG, NZG 2001, 124, 125; Senat vom
22.9.2015, 34 Wx 47/14, MittBayNot 2016, 324).

30 Die Erklarung des Beteiligten entspricht lediglich der erfor-
derlichen Form (§ 29 GBO), nicht aber den inhaltlichen Anfor-
derungen an eine Mitteilung Uber den Inhalt der gesellschafts-
vertraglichen Regelung. Sie ist flr sich allein nicht geeignet, die
Bewilligungsberechtigung in schlussiger und durch das
Grundbuchamt rechtlich nachprifbarer Weise darzulegen.

31 Die Erklarung, dass ,nach den gesellschaftsvertraglichen
Regelungen® der ,Erbe" aus der Gesellschaft ausscheide, die
Gesellschaft dadurch beendet und deren Vermdgen im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge auf den Beteiligten Ubergegangen
sei, stellt schon keine Tatsachenangabe Uber den Inhalt des
Gesellschaftsvertrags dar, sondern eine rechtliche Bewertung
der im Dunkeln gelassenen ,gesellschaftsvertraglichen Rege-
lungen®. Als Tatsachenschilderung ware die Angabe entweder
unplausibel oder trivial. Soll der Erbe aus der Gesellschaft aus-
scheiden, mUsste er zuvor Mitglied der Gesellschaft geworden
sein. Eine solche Regelung erscheint nicht nachvollziehbar.
Sollte lediglich ein sprachliches Versehen vorliegen und der
Erblasser gemeint gewesen sein, so ist die Erklarung als Sach-
verhaltsschilderung nichtssagend. Notwendig ist es aber, dem
Grundbuchamt in der Bewilligung den Inhalt der gesellschafts-
vertraglichen Regelung und damit die Richtigkeit der gewollten
Eintragung schllssig darzulegen (ebenso KG, RNotZ 2016,
328, 331); die rechtlichen Schlussfolgerungen zieht das Ge-
richt selbst.

32 Dass eine die Alleineigentimerstellung des Beteiligten
hindernde gesellschaftsvertragliche Regelung als fernliegende,
rein theoretische Moglichkeit anzusehen sei und deshalb
auBer Betracht zu bleiben habe, kann mangels Kenntnis der
Umstande nicht angenommen werden.

33 d) Die Antragszurlickweisung ist auch in verfahrensrecht-
licher Hinsicht nicht zu beanstanden, da dem Antragsteller mit
Zwischenverfigung gemai § 18 Abs. 1 Satz 1 GBO Gelegen-
heit gegeben worden war, das Hindernis innerhalb einer an-
gemessenen Frist zu beseitigen, er hiervon aber keinen Ge-
brauch gemacht hat (§ 18 Abs. 1 Satz 2 GBO).

34 3. Unabhéngig davon, ob es der Vorlage des Gesell-
schaftsvertrags zur Darlegung und Prifung der Bewilligungs-
berechtigung bedarf, scheitert hier die Berichtigung ohne Vor-
lage desselben zudem daran, dass sich allein aus den beur-
kundeten Erklarungen des Antragstellers nicht schitssig
ergibt, dass das mit dem Tod des Mitgesellschafters unrichtig
gewordene Grundbuch durch die beantragte Eintragung rich-
tig wirde.

Ausgabe 2/2018

35 a) Eine Berichtigung der Eigentimereintragung auf der
Basis von Bewilligungen nach § 19 GBO setzt im Hinblick auf
§ 20 GBO die schlUssige Darlegung — nicht hingegen den
lickenlosen, besonders formalisierten Nachweis gemai § 29
GBO - der Grundbuchunrichtigkeit voraus (allg. M.; vgl. Senat
vom 29.1.2013, 34 Wx 370/20, FGPrax 2013, 64; Hugel/
Holzer, GBO, § 22 Rdnr. 71; Demharter, GBO, § 22 Rdnr. 31).
Dies erfordert auch die Darlegung von Tatsachen, aus denen
sich schllssig ergibt, dass das Grundbuch durch die begehrte
Eintragung den materiellrechtlich bestehenden Rechtszustand
zutreffend verlautbart.

36 b) Daran fehlt es hier. Bereits unter Ziffer Il. 2. ¢) ist darge-
legt, dass die beurkundete Erklarung den Inhalt der gesell-
schaftsvertraglichen Regelungen nicht wiedergibt, sondern
letztlich Uber eine Mitteilung der eigenen Rechtsmeinung dar-
Uber, welche rechtliche Konsequenz das Versterben des Mit-
gesellschafters nach diesen Regelungen habe, nicht hinaus-
geht. Das aber reicht zur schllssigen Darstellung von Tatsa-
chen nicht aus.

()
.

()

40 Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen. Zwar beur-
teilt der Senat die Frage, ob beim Tod des eingetragenen
Gesellschafters einer Gesellschaft burgerlichen Rechts die
Buchposition und die Bewilligungsberechtigung unabhangig
vom materiellrechtlichen Schicksal der Gesellschaftsbetei-
ligung allein erbrechtlichen Regeln folgt, anders als das KG
(Ziffer II. 2.). Dessen ungeachtet wird die Entscheidung jedoch
bereits von der selbststandigen Erwagung getragen, dass es
hier an der — nach einhelliger Meinung erforderlichen — schlUs-
sigen Darlegung in der Bewilligung fehlt (Ziffer II. 3.).

ANMERKUNG:

Von Notar Benedikt Goslich, LL.M. (Harvard),
Gunzburg

Nach Ableben eines Gesellschafters einer zweigliedrigen
GbR legt der verbleibende Gesellschafter dem Grundbuch-
amt einen Erbschein vor, der ihn als Alleinerben seines ver-
storbenen Mitgesellschafters ausweist und beantragt die
Umschreibung des von der GbR gehaltenen Grundbesitzes
auf sich. Ein Gesellschaftsvertrag wird nicht miteingereicht.

Die Eigentimerposition der GbR wird im Grundbuch durch
deren Gesellschafter in Abweichung von der materiellen
Rechtslage ,mediatisiert” (vgl. § 47 Abs. 2, § 82 Satz 1 und
3 GBO, § 15 Abs. 1 lit. ¢ GBV)." Bei Ableben eines Gesell-
schafters ist das Grundbuch damit gleich dem Ableben des
Eigentlmers zu berichtigen.2 Uneinigkeit besteht, ob ange-
sichts der materiellrechtlich engen Verzahnung von Erb- und
Gesellschaftsrecht bei der Rechtsnachfolge in Personenge-
sellschaftsanteile dem Grundbuchamt auch die gesell-

1 Vgl. BGH, Beschluss vom 28.4.2011, V ZB 194/10, MittBayNot
2011, 393.

2 Vgl. BGH, Beschluss vom 2.12.2010, V ZB 84/10, NJW 2011,
615.
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schaftsrechtliche Rechtslage (durch Vorlage des aktuellen
Gesellschaftsvertrages) nachgewiesen werden muss. Das
OLG Muinchen reiht sich erneut bei den Vertretern der (zu)
strengen bejahenden Ansicht ein.®

1. Grundbuchberichtigung aufgrund Unrichtig-
keitsnachweises

Wenn dies auch nicht Gegenstand der Entscheidung war,
ist zun&chst festzuhalten, dass die Grundbuchberichtigung
im Wege des Unrichtigkeitsnachweises (§ 22 GBO) nicht
alleine aufgrund Vorlage eines offentlichen Erbnachweises
(§ 35 GBO) erfolgen kann: Dieser gibt lediglich Aufschluss
Uber die erbrechtliche Gesamtrechtsnachfolge nach dem
verstorbenen Gesellschafter; der Weg des GbR-Anteils im
Todesfall ist aber nicht bloB erb-, sondern auch gesell-
schaftsrechtlich determiniert. Der Rechtsnachfolgenach-
weis ist daher bei Ableben eines GbR-Gesellschafters nur
durch zusétzliche Vorlage des Gesellschaftsvertrages in der
Form des § 29 GBO zu fihren.4 Angesichts der materiellen
Formfreiheit des GbR-Vertrages dispensieren einzelne
Obergerichte zwar zur Verhinderung einer faktischen Grund-
buchsperre insoweit vom grundbuchrechtlichen Form-
zwang.® Eine solche Nachweiserleichterung ist aufgrund der
Mbglichkeit der Bewilligungsberichtigung (dazu sogleich)
jedoch nicht veranlasst. Bedenkt man, dass bei FUhrung
des Unrichtigkeitsnachweises die Grundbuchumschreibung
schon durch formlosen Antrag auch nur eines Erben mog-
lich ware,6 ist die Absenkung der Nachweisanforderungen
im Bereich des § 22 GBO aus Rechtssicherheitsgriinden
auch nicht ratsam.”

2. Grundbuchberichtigung aufgrund Berichti-
gungsbewilligung

Die Grundbuchberichtigung kann alternativ stets auch im
Wege der Bewilligungsberichtigung gemanl § 19 GBO erfol-
gen, mit deren Voraussetzungen sich die vorliegende Ent-
scheidung befasst. Zur Berichtigung einer GbR-Gesell-

3 Vgl BayObLG, Beschluss vom 12.8.1991, BReg. 2 Z 93/91,
MittBayNot 1992, 47; OLG Zweibrlcken, Beschluss vom
28.3.1995, 3 W 42/95, MittBayNot 1995, 210; OLG Dresden,
Beschluss vom 12.4.2011, 17 W 1272/10 und 1273/10, ZEV
2012, 339; OLG Brandenburg, Beschluss vom 14.9.2011, 5 Wx
53/11, ZEV 2012, 116; OLG Hamm, Beschluss vom 2.11.2011,
15 W 402/11, ZEV 2012, 117; OLG Schleswig, Beschluss vom
4.1.2012, 2 W 186/11, ZEV 2012, 434; OLG Minchen, Be-
schluss vom 24.10.2014, 34 Wx 176/14, MittBayNot 2015,
477; OLG Munchen, Beschluss vom 22.9.2015, 34 Wx 47/14,
MittBayNot 2016, 324; offen gelassen noch im Beschluss vom
7.9.2010, 34 Wx 100/10, NJW-RR 2010, 1667.

4 Vgl. Nachweise bei Fn. 3; ein unterschriftsbeglaubigter Gesell-
schaftsvertrag reicht jedoch aus, vgl. Tebben, NZG 2009, 288,
291; Weber, ZEV 2015, 200, 201.

5  BayObLG, Beschluss vom 12.8.1991, BReg. 2 Z 93/91, Mitt-
BayNot 1992, 47; OLG Zweibrlicken, Beschluss vom 28.3.1995,
3 W 42/95, MittBayNot 1995, 210; OLG Munchen, Beschluss
vom 24.10.2014, 34 Wx 176/14, MittBayNot 2015, 477, die
weiteren oft fUr die Nachweiserleichterung zitierten Entschei-
dungen betreffen stets nur die Bewilligungsberichtigung.

6  Vgl. Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rdnr. 360.

7 Ebenso Tomasic, MittBayNot 2015, 479, 480.
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schafterstellung ist die Bewilligung aller eingetragenen Ge-
sellschafter erforderlich, aber wegen § 899a BGB auch
ausreichend.8 In Ansehung des Verstorbenen ist die Richtig-
keitsvermutung des Grundbuchs jedoch widerlegt, sodass
die an dessen Stelle bewilligungsberechtigten Personen zu
ermitteln sind.® Die erb- und gesellschaftsrechtliche Nach-
weisproblematik verlagert sich damit auf die inzidente Ebene
der Bewilligungsberechtigung. Auch hier halt das OLG MUn-
chen in Ubereinstimmung mit dem GroBteil der Oberge-
richte die Vorlage des Gesellschaftsvertrages fUr erforder-
lich, wenn auch — insoweit besteht weitgehende Einigkeit —
nicht in der Form des § 29 GBO.0 Der Senat setzt sich
dabei mit zwei Begrindungen auseinander, nach denen die
Vorlage des Gesellschaftsvertrages entbehrlich sein kdnnte,
lehnt jedoch beide im Ergebnis ab.

Der Gesellschaftsvertrag wére einerseits nicht erforderlich,
wenn die gemanl § 899a BGB zu vermutende Bewilligungs-
berechtigung des Erblassers als grundbuchrechtliche
Rechtsposition schon gar nicht der gesellschaftsrechtlichen
Sondererbfolge unterlage, sondern schlicht in den Nachlass
fiele.1" Ohne nédhere Begrindung weist das OLG Munchen
eine solche Abspaltung der Grundbuchposition zurtick. An-
dererseits kdme es auf den Gesellschaftsvertrag aber auch
dann nicht an, wenn alle in diesem potenziell enthaltenen
Gestaltungsvarianten die Bewilligungsberechtigung des Er-
ben stitzen wirden. Das Gericht erkennt im Wege einer
zivilrechtlichen Wahlfeststellung, dass nahezu samtliche
Klauseln das Ergebnis der Alleineigentimerstellung des
verbleibenden Gesellschafters (entweder aufgrund Aus-
scheidens des Erblassers oder aufgrund erbrechtlicher An-
teilsvereinigung) tragen. Eine qualifizierte erbrechtliche
Nachfolgeklausel kdnnte zwar theoretisch eine andere Per-
son als den Erben als nachfolgeberechtigt benennen; da
diese aber ausweislich des Erbscheins nicht zur Erbfolge
berufen ist, wirde eine solche Klausel ins Leere laufen und
es kdme wieder zum Ausscheiden des Erblassers.12 Mit er-
freulicher Klarheit stellt der Senat fest, dass eine schuld-
rechtliche Eintrittsklausel ohnehin nicht unmittelbar dinglich
wirkt und damit das vortbergehende Ausscheiden mit Folge
der Anwachsung nicht verhindern kann; das Fernbleiben et-
waiger spaterer Anderungen (wie einer Ausiibung des Ein-
trittsrechts) muss auch sonst nicht nachgewiesen werden. '3

Anders liegen die Dinge schlielich nur bei der rechtsge-

8  OLG Munchen, Beschluss vom 14.1.2011, 34 Wx 155/10,

MittBayNot 2011, 224; OLG Karlsruhe, Beschluss vom
25.9.2012, 11 Wx 61/11, MittBayNot 2014, 59 m. zust. Anm.
Lautner.

9  In der Besprechungsentscheidung bestand die Besonderheit,

dass der Beteiligte in dreifacher Funktion handelte: Als Mitge-
sellschafter, als Alleinerbe sowie als neuer Alleineigentimer
analog § 22 Abs. 2 GBO, vgl. Weber, ZEV 2015, 200, 204.

10 Vgl. Nachweise bei Fn. 3.

11 So KG, Beschluss vom 29.3.2016, 1 W 907/15, MittBayNot
2016, 328 = ZEV 2016, 338.

12 Die Einsetzung als nicht aus dem Erbschein ersichtlicher Ver-
machtnisnehmer gentgt nicht, vgl. MinchKomm-BGB/Schéfer,
7. Aufl. 2017, § 727 Rdnr. 49 ff.

13 Unzutr. insoweit OLG Dresden, Beschluss vom 12.4.2011, 17
W 1272/10 und 1273/10, ZEV 2012, 339; OLG Schleswig, Be-
schluss vom 4.1.2012, 2 W 186/11, ZEV 2012, 434.
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schéftlichen Nachfolgeklausel, die zu einem unmittelbaren
dinglichen Anteilstibergang an einen Nichterben im Todesfall
fihren wurde. Allein auf deren potenzielle Existenz grindet
das Gericht seine Zweifel an der Bewilligungsberechtigung
des Erben, die sich nur durch Vorlage des Gesellschaftsver-
trages beseitigen lieBen.

Die besseren Argumente sprechen flr die vom KG vertre-
tene und vom OLG Munchen recht apodiktisch abgelehnte
Aufspaltungslésung, wonach die Bewilligungsberechtigung
allein den Regeln des Erbrechts folgt:'4 Die Buchberechti-
gung ist, wie auch sonst im Grundstuicksverkehr, eine ver-
selbststandigte, von der materiellen Berechtigung losge-
I6ste Rechtsposition. Die Aufspaltung von materieller und
formeller Rechtslage ist nicht stilisiert, sondern durch den
§ 47 Abs. 2 GBO innewohnenden Mediatisierungsgedan-
ken gerade vorgegeben. Sie korrespondiert mit den unter-
schiedlichen Zwecken von Gesellschaftsrecht und Grund-
buchrecht: Ersteres verfolgt die Ziele einer flexiblen internen
Willensbildung und einer umfanglichen Selbstverantwortung
im AuBenverhaltnis, wodurch sich die erbrechtliche Sonder-
behandlung von Personengesellschaftsanteilen rechtfer-
tigt.1s Letzteres zeichnet sich durch formalisierte Verlasslich-
keit aus, hinter welche die materielle Richtigkeit im Einzelfall
zurticktreten muss.'® Der vom OLG Munchen in den Blick
genommene Schutz des materiellen Rechtsinhabers be-
dingt kein anderes Ergebnis: Da die Bewilligung durch samt-
liche Gesellschafter und Erben abzugeben ist, haben sich
alle Personen, die im Berichtigungsverfahren sinnvollerweise
zur Wahrheitsfindung beitragen kénnen, geduBert. Zu Recht
betont das KG insoweit die Alternativitat von Bewilligungs-
berichtigung und Unrichtigkeitsnachweis.”

Richtigerweise kommt es fur den Nachweis der Bewilli-
gungsberechtigung damit auf die Vielzahl an gesellschafts-
vertraglichen Gestaltungsvarianten Uberhaupt nicht an.
Aber auch wenn man die Bewilligungsberechtigung den
Regeln der gesellschaftsrechtlichen Sondererbfolge unter-
stellen wollte, erscheint die Ansicht des OLG Munchen zu
streng. Die vom Senat in Stellung gebrachte rechtsgeschaft-
liche Nachfolgeklausel kann nur dann wirksam vereinbart
werden, wenn der designierte Nachfolger bereits am Ge-
sellschaftsvertrag beteiligt wird.'® Nach personlicher Ein-
schatzung des Verfassers ist die Bedeutung einer solchen

14 KG, Beschluss vom 29.3.2016, 1 W 907/15, MittBayNot 2016,
328 = ZEV 2016, 338 m. zust. Anm. Weber; ebenso Schéner/
Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 4274 f.; Schéner, DNotZ 1998,
815; Tomasic, MittBayNot 2015, 479; Weber, ZEV 2015, 200,
202; ders., ZEV 2016, 339 sowie ZEV 2017, 656; ahnlich Rey-
mann, FGPrax 2017, 252 (Ubergang der Bewiligungsberechti-
gung auf alle Erben und alle Mitgesellschafter); bereits friher
Ertl, MittBayNot 1992, 11, 16 ff.

15 BGH, Urteil vom 22.11.1956, Il ZR 222/55, NJW 1957, 180;
BGH, Urteil vom 10.2.1977, Il ZR 120/75, NJW 1977, 1339;
MinchKomm-BGB/Leipold, § 1922 Rdnr. 96.

16 Ahnlich Ert/, MittBayNot 1992, 11, 17.

17 KG, Beschluss vom 29.3.2016, 1 W 907/15, MittBayNot 2016,
328 = ZEV 2016, 338; Schéner, DNotZ 1998, 815; diese Alter-
nativitét klingt auch an in OLG Minchen, Beschluss vom
29.1.2013, 34 Wx 370/12, DNotZ 2013, 607.

18 BGH, Urteil vom 10.2.1977, Il ZR 120/75, NJW 1977, 1339,
1341; MinchKomm-BGB/Schéfer, § 727 Rdnr. 49 ff.

Ausgabe 2/2018

Konstruktion in der Praxis derart marginal, dass deren Ver-
wendungswahrscheinlichkeit jedenfalls im Bereich des
Nachweises der Bewilligungsberechtigung als fernliegend
auBer Betracht gelassen werden kdnnte.9 Vergegenwartigt
man sich, dass die rechtsgeschaftliche Nachfolgeklausel
konstruktiv eine Anteilsibertragung unter Lebenden, auf-
schiebend bedingt durch den Tod des Verflgenden, ist,
dréngt sich der Vergleich zu anderen im Grundbuch
verlautbarten bedingt Ubertragbaren Rechten (Vormerkung,
Hypothek, Grundschuld, Reallast) auf: Auch hier besteht die
abstrakte Moglichkeit einer entsprechenden lebzeitigen Ver-
figung, ohne dass im Berichtigungsverfahren weitere Nach-
weise neben dem Erbnachweis gefordert wirden.20

Will man sich auch diesem Gedanken nicht anschlieBen, lie-
Ben sich Restzweifel an der Bewilligungsberechtigung von
Gesellschaftern und Erben schlieBlich nach Ansicht des
OLG Minchen durch Abgabe einer eidesstattlichen Versi-
cherung beseitigen,2! wobei konsequenterweise jedenfalls
die allseitige Versicherung genugen musste, dass ,keine
rechtsgeschéftliche Nachfolgeklausel vereinbart wurde®.
Dies wirft allgemeine Fragen zur eidesstattlichen Versiche-
rung im Grundbuchverfahren auf: Wenngleich eine solche
auBerhalb von § 35 Abs. 3 Satz 2 GBO kein zuléssiges Be-
weismittel darstellt, vertreten einige Oberlandesgerichte die
Auffassung, dass zumindest der hier interessierende Nach-
weis von Negativtatsachen eine Ausnahme und damit zu-
gleich die notarielle Zustandigkeit zur Aufnahme gemafi
§ 22 Abs. 2 BNotO begrinde.22 Es darf aber bezweifelt
werden, ob sich eine Strafbarkeit gemai § 156 StGB ohne
Versto3 gegen Art. 103 Abs. 2 GG auf eine von komplexen
zivilverfahrensrechtlichen Besonderheiten abgeleitete, ge-
setzlich nicht geregelte Ausnahmezustandigkeit stutzen
lasst.23 Verneint man dies, ist die eidesstattliche Versiche-
rung ihrer ohnehin schon geringen Schutzwirkung gegen
potenziell betrlgerisches Verhalten restlos entkleidet.2* Zu-
rck bliebe nur das, was richtigerweise alleine zur Grund-
buchberichtigung ausreicht: Die Bewiligung aller Gesell-
schafter und Erben.

19 So auch Volmer, MittBayNot 2016, 326, 328.

20 Mit &hnlicher Argumentation KG, Beschluss vom 29.3.2016,
1 W 907/15, MittBayNot 2016, 328 = ZEV 2016, 338; ebenso
Reymann, FGPrax 2017, 252, 253.

21 OLG Muinchen, Beschluss vom 22.9.2015, 34 Wx 47/14,
MittBayNot 2016, 324, 326 sowie Rdnr. 21 der Besprechungs-
entscheidung.

22 KG, Beschluss vom 6.3.2012, 1 W 10/12, NJW-RR 2012, 847;
OLG Hamm, Beschluss vom 8.2.2011, 15 W 27/11, MittBayNot
2012, 146; Beschluss vom 20.8.2015, 15 W 346/15, MittBayNot
2016, 142; OLG Munchen, Beschluss vom 28.10.2015, 34 Wx
274/15, ZEV 2016, 401.

23 ,Zustandig“i. S. v. § 156 StGB ist nicht der Notar, sondern
allenfalls das Amtsgericht, vor dem die Versicherung schriftlich
abgegeben wird. Das Merkmal der ,zusténdigen Stelle” ist flr
die Strafbarkeit konstitutiv, vgl. Schonke/Schréder/Lenckner/
Bosch, StGB, 29. Aufl. 2014, § 156 Rdnr. 14; zur Zustandigkeit
nach § 22 BNotO Klingsch, notar 2017, 3 ff.

24 Ahnlich Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 177, 180; Reymann,
FGPrax 2017, 252, 253.
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3. Fazit

In Ubereinstimmung mit dem KG und entgegen dem OLG
MUnchen ist bei der Grundbuchberichtigung nach Ableben
eines GbR-Gesellschafters wie folgt zu unterscheiden: Die
Berichtigung durch Unrichtigkeitsnachweis erfordert nur
einen einseitigen Antrag, bedarf dann aber des vollstandi-
gen und formgerechten Nachweises der Rechtsnachfolge,
einschlieBlich Vorlage des Gesellschaftsvertrages. Die Be-
willigungsberichtigung durch alle Mitgesellschafter und alle
Erben kommt dagegen ohne weitere Nachweise aus. Da
das OLG Munchen die Rechtsbeschwerde bedauerlicher-
weise nicht zugelassen hat, wird sich die Praxis auf unter-
schiedliche Handhabungen in den OLG-Bezirken einstellen
mussen.

10. Sicherung eines bedingten Riick-
Ubertragungsanspruchs im Grundbuch bei
einer Sukzessivberechtigung

OLG Munchen, Beschluss vom 28.6.2017, 34 Wx 421/16

BGB §§ 158, 398, 883

GBO §§ 13, 15, 16 Abs. 2, § 71 Abs. 1

GNOtKG § 22 Abs. 1, § 45 Abs. 3, § 51 Abs. 1 Satz 2,
§ 671 Abs. 1

RPAIG § 11 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Soll im Grundbuch ein Anspruch auf Riicklibertra-
gung gesichert werden, der — unabhéangig von einer
Geltendmachung durch den zunachst Berechtigten
- durch Vorausabtretung fiir den Fall dessen Ab-
lebens auf einen Dritten Gbertragen ist, handelt es
sich nur um einen zu sichernden Anspruch, sodass
dies durch eine einzige Vormerkung erfolgen kann.

2. st allerdings in diesem Fall nicht auch beantragt,
gleichzeitig einen Vermerk Uber die bedingte Abtre-
tung einzutragen, muss die Eintragung der Vormer-
kung unterbleiben, da andernfalls das Grundbuch
unrichtig wiirde.

SACHVERHALT:

1 1. Die Beteiligte zu 1, Frau IK, die Ehefrau des Beteiligten zu 2, Herrn
RK, und Mutter der Beteiligten zu 3, ist im Grundbuch als Eigentime-
rin eines Grundstlcks eingetragen. Die Beteiligten zu 1 und 2 leben
im gesetzlichen Glterstand der Zugewinngemeinschaft. Mit notariel-
ler Urkunde vom 10.8.2016 lieB die Beteiligte zu 1 den Grundbesitz
an die Beteiligte zu 3 auf.
2 In Nr. XIl. des Uberlassungsvertrages ist bestimmt:
3 ,1. Der Erwerber verpflichtet sich, das Vertragsobjekt auf sei-
ne Kosten an den VerauBerer zum Alleineigentum auf Verlangen
des heutigen VerauBerers zu Ubertragen und zu Ubereignen.
4 Fur den Fall, dass die VerauBerin vor ihrem Ehemann, Herrn
RK, versterben sollte, wird der Anspruch unabhangig von Ent-
stehung/Geltendmachung an Herrn RK abgetreten, soweit die
Ehe zu diesem Zeitpunkt noch besteht und kein Scheidungsan-
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trag rechtshangig ist, sodass dieser die Ubertragung an sich zu
Alleineigentum verlangen kann.

5 Frau IK und Herr RK sind nachstehend jeweils auch ,Berech-
tigter” genannt.

6 Der Berechtigte kann das Verlangen stellen, wenn (...)

()

7 5. Zur Sicherung des bedingten Ubereignungsanspruchs der
VeréauBerin und deren Ehemann bewilligen und beantragen die
VerauBerin und der Erwerber am Vertragsobjekt im Grundbuch
die Eintragung einer entsprechenden befristeten Auflassungs-
vormerkung fur die VerauBerin und (aufgrund der bedingten Ab-
tretung) fUr deren Ehemann, Herrn RK, (...)

8 Zur vorstehenden Vormerkung wird klargestellt, dass die Vor-
merkungswirkung auf die Lebenszeit des langerlebenden Be-
rechtigten beschrankt ist.

()

9 Voraussetzungen fur das Verlangen der Ruckubereignung sind
die VerauBerung durch die Erwerberin ohne Zustimmung, das
Vorversterben der Erwerberin, Insolvenz Uber das Vermdgen der
Erwerberin, Zwangsversteigerung des Grundstlicks oder Antrag
auf Scheidung der Ehe der Erwerberin.”

10 Den Antrag vom 26.8.2016 auf grundbuchamtlichen Vollzug der
Urkunde wies das Grundbuchamt mit Beschluss vom 10.10.2016 mit
der Begrindung zurtick, die in Ziffer Xil. Nr. 5 bewilligte Vormerkung
sei so nicht eintragungsfahig. Es sei ausdrlcklich beantragt, fur den
Beteiligten zu 2 eine Vormerkung einzutragen. Die Eintragung der auf-
schiebend bedingten Anspruchsabtretung sei weder beantragt noch
bewilligt, aber auch nicht eintragungsfahig. Das Grundbuch wiirde
durch die Eintragung des Ehemanns als nachfolgenden Berechtigten
vor Bedingungseintritt unrichtig. In Féllen, bei denen der Anspruch
zuné&chst einer Person allein zustehe und der Anspruch einer zweiten
Person aufschiebend bedingt auf den Tod der ersten Person ent-
steht, komme nur die Eintragung von zwei Vormerkungen in Betracht.
Da von einem verbundenen Antrag ausgegangen werde, sei dieser
insgesamt zurlickzuweisen.

11 Mit Schriftsatz vom 2.11.2016 legte der Notar Beschwerde ein
und flhrte aus, es handle sich nur um einen Anspruch, welcher durch
eine Vormerkung gesichert werden kdnne. Der ursprunglich allein der
Ehefrau zustehende Anspruch werde unter bestimmten Vorausset-
zungen an den Ehemann abgetreten. Eine solche Abtretung sei mog-
lich, da es sich nicht um ein nicht Ubertragbares Recht handle.

12 Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

AUS DEN GRUNDEN:

13 Il. 1. Das Rechtsmittel ist als unbeschrankte Beschwerde
statthaft (§ 11 Abs. 1 RPAIG, § 71 Abs. 1 GBO) und auch im
Ubrigen zuléssig, §§ 73, 15 Abs. 2 GBO. Der Notar beschrankt
sich zwar darauf, das Rechtsmittel einzulegen, ohne die Per-
sonen zu bezeichnen, fUr die er es einlegt. Aus der im Antrag
erwahnten Norm des § 15 GBO erwachst dem Notar kein
eigenstandiges Antragsrecht, somit auch keine Beschwerde-
befugnis (KG, RNotZ 2014, 311 312 f. m. w. N.). Indessen
erlaubt die Beschwerdeschrift die Auslegung, dass der Notar
das Rechtsmittel fur alle Antragsberechtigten einlegt (Dem-
harter, GBO, 30. Aufl., § 15 Rdnr. 20; Hugel/Kramer, GBO,
3. Aufl,, § 71 Rdnr. 227); dies sind die Beteiligten zu 1 und 3
als VerauBerer und Erwerber, sowie der Beteiligte zu 2 als un-
mittelbar BegUnstigter der Vormerkung des bedingt abgetre-
tenen bedingten Rickibereignungsanspruchs.

14 2. Das Rechtsmittel gegen die vom Grundbuchamt abge-
lehnte Eintragung der Auflassungsvormerkung ist unbegrin-
det; denn die Eintragung der Vormerkung ohne Abtretungs-
vermerk wirde das Grundbuch unrichtig machen.
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15 a) Der (gemischte) Antrag geméaB §§ 13, 30 GBO wurde
von der Beteiligten zu 1 als BegUnstigter und der Beteiligten zu
3 als Betroffener und damit von Antragsberechtigten gestellt.
Er ist gerichtet auf die Eintragung einer ,entsprechenden befris-
teten Auflassungsvormerkung flr die VerduBerin und (auf-
grund der bedingten Abtretung) fir deren Ehemann® zur
Sicherung eines Ruckubertragungsanspruchs. Der Eintra-
gungsantrag ist nicht eindeutig, denn in Betracht kdme die
Eintragung einer Vormerkung fUr beide Berechtigte, ggf. mit
Abtretungsvermerk, oder die Eintragung jeweils einer Vormer-
kung fur jeden Berechtigten. Als verfahrensrechtliche Erkla-
rung ist der Eintragungsantrag einer Auslegung zuganglich
(vgl. Demharter, GBO, § 13 Rdnr. 15 m. w. N.). Jedoch hat der
bevollméachtigte Notar auf Nachfrage des Grundbuchamts am
14.9.2016 erklart, gewollt sei nur eine Vormerkung, da nur ein
Anspruch bestehe. Dieser eine Anspruch werde bedingt an
den Beteiligten zu 2 abgetreten. Die vom Grundbuchamt
thematisierte Mdéglichkeit der Eintragung eines Abtretungs-
vermerks hat der Notar weder in der Stellungnahme vom
14.9.2016 noch in der Beschwerdebegriindung aufgegriffen.
FUr eine Auslegung, dass ein solcher Antrag gestellt sein
sollte, ist daher kein Raum.

16 b) Der hier zu sichernde Anspruch kann grundsétzlich
durch nur eine Vormerkung gesichert werden.

17 aa) Eine Vormerkung, die einen — auch nur bedingten —
Rickubereignungsanspruch sichert, ist gemaB § 883 BGB
eintragungsfahig. Wegen der strengen Akzessorietat kann
eine einzige Vormerkung grundsétzlich nur dann gentgen,
wenn es sich auch nur um einen zu sichernden Anspruch han-
delt. Mehrere verschiedene Anspriiche kdnnen dagegen nicht
durch eine einzige Vormerkung gesichert werden, vielmehr
sind ebenso viele Vormerkungen erforderlich, wie Anspriiche
gegeben sind (BayObLGZ 1984, 252, 254; Demharter, GBO,
Anhang zu § 44 Rdnr. 108). Sollen mehrere Personen einen
Anspruch auf die RuckUbertragung haben, ist nicht zwangs-
laufig von mehreren Ansprichen auszugehen. Diese Proble-
matik wird in Rechtsprechung und Literatur unter den Stich-
worten ,Alternativberechtigung” und ,Sukzessivberechtigung”
diskutiert, wobei die Terminologie nicht einheitlich ist (vgl. zum
Meinungsstand Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rdnr. 261a ff.; Meikel, GBV, 9. Aufl., Rdnr. 150a ff.; Demharter,
GBO, Anhang zu § 44 Rdnr. 108). Unter Sukzessivberechti-
gung wird ein Wechsel auf der Glaubigerseite eines Rechts
verstanden, der die Identitdt des einen und einzigen
Rechts(verhdltnisses) nicht beeintrachtigt, weil der Wechsel
bei Begriindung des Rechts von vorneherein fir den Fall des
Eintritts bestimmter Ereignisse vereinbart ist (Schéner/Stéber,
Grundbuchrecht, Rdnr. 261a).

18 Ein solcher Wechsel kann jedenfalls durch (Voraus-)Abtre-
tung des Anspruchs (§§ 398, 158 BGB) herbeigeflihrt werden.
Dies steht nicht im Widerspruch zu der Entscheidung des
BayObLG vom 30.10.1984 (BayObLGZ 1984, 252), in der ein
Fall der Alternativberechtigung fur den Fall angenommen
wurde, dass VerauBerer und Erwerber einen Rickauflas-
sungsanspruch fur den Fall vereinbart hatten, dass der Verau-
Berer den Erwerber Uberlebt, und dass ein Dritter die Riickauf-
lassung fordern kann, wenn der VerduBerer vor dem Dritten
stirbt, der Dritte aber den Erwerber Uberlebt. Eine bedingte
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(Voraus-)Abtretung hat das BayObLG nicht angenommen; es
ging folgerichtig von zwei Ansprichen aus, die durch zwei Vor-
merkungen zu sichern seien. Denn nach dem dortigen Vertrag
sei der Anspruch des VerauBerers gegen den Erwerber auf
Ruckauflassung von der aufschiebenden Bedingung abhéan-
gig, dass der VerauBerer den Erwerber Uberlebe. Wenn der
VerauBerer den Ruckauflassungsanspruch schon voll wirksam
erworben habe, falle dieser in den Nachlass des VerauBerers
und nicht dem Dritten zu. Nur bei Vorversterben des VerauBe-
rers, ohne dass der RickUbereignungsanspruch schon von
diesem voll wirksam erworben war, sollte der Dritte den Ruck-
auflassungsanspruch erwerben kdnnen. Denn es sei nicht
plausibel, warum zwar das Eigentum an dem Grundstuck ggf.
vom VerauBerer auf seine Erben Ubergehen sollte, nicht aber
der schon entstandene Rickauflassungsanspruch.

19 Anders stellt sich dies jedoch dar, wenn ein und derselbe
Anspruch unter den genannten Voraussetzungen zuerst dem
VerduBerer und nach dessen Ableben — unabhangig davon,
ob er schon geltend gemacht wurde oder nicht —in Folge einer
bedingt erklarten Abtretung dem Dritten zustehen sollte. In
Fallen der Vorausabtretung erfolgt der Wechsel in der Person
des Glaubigers unter Wahrung der Identitdt des Anspruchs
(vgl. Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 261b; Rastétter,
BWNotZ 1994, 27, 28; Amann, MittBayNot 1990, 225, 226;
OLG Jena, Beschluss vom 31.3.2014, 3 W 82/14, juris
Rdnr. 7).

20 bb) So ist es hier. Die Beteiligte zu 1 hat in der notariellen
Urkunde den Anspruch an den Beteiligten zu 2 bedingt (vor-
aus) abgetreten. Die Betelligten wollen den Ubergang des
RuckUbertragungsanspruchs nicht allein durch den Einsatz
der aufldsenden Bedingung des Vorversterbens der Beteilig-
ten zu 1 bzw. der aufschiebenden Bedingung des Uberlebens
des Beteiligten zu 2 herbeifUhren. Der bedingte Ruckubertra-
gungsanspruch steht der Beteiligten zu 1 bis zu ihrem Tod al-
leine zu und geht mit dem Tod infolge der vereinbarten Vor-
ausabtretung an den Beteiligten zu 2 Uber, soweit die weiteren
Bedingungen gegeben sind. Der Anspruch ist unabhangig von
Entstehung oder Geltendmachung abgetreten, sodass der
Anspruch auch auf den Beteiligten zu 2 Ubergeht, wenn die
Beteiligte zu 1 nach Bedingungseintritt, aber vor Rickubertra-
gung stirbt. Es liegt demgeméaB ein Fall der Sukzessivberech-
tigung und daher nur ein Anspruch vor, der durch nur eine
Vormerkung gesichert werden kann.

21 c¢) Obwohl nur ein durch eine Vormerkung zu sichernder
Anspruch vorliegt, hat das Grundbuchamt trotzdem zu Recht
die beantragte Eintragung abgelehnt. Denn die bedingte Ab-
tretung muss im Grundbuch verlautbart werden, nach dem
gestellten Antrag sollte eine solche Eintragung jedoch nicht
vorgenommen werden.

22 aa) Das Grundbuchamt hat zwar die sachliche Richtigkeit
der Eintragung grundsatzlich nicht nachzuprifen. Es muss
jedoch eine Eintragung selbst bei Vorliegen aller verfahrens-
rechtlichen Voraussetzungen dann verweigern, wenn es auf-
grund von Tatsachen zweifelsfreie Kenntnis davon hat, dass
durch die Eintragung ein im Widerspruch zur Rechtslage
stehender Rechtszustand verlautbart und das Grundbuch
dadurch unrichtig wirde (OLG Schleswig, Rpfleger 2013, 79;
Dembharter, GBO, Einl. Rdnr. 1). Dem Vollzug der Eintragung
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steht mithin das Legalitatsprinzip entgegen. Der Vermerk Uber
die bedingte Abtretung muss zur Vermeidung einer Grund-
buchunrichtigkeit eingetragen werden (vgl. KEHE/Keller,
Grundbuchrecht, 7. Aufl. 2014, Einl. Rdnr. 36). Fehlt dieser
Zusatz, ist das Grundbuch unrichtig (BayObLG, DNotZ 1986,
496). Es ware dann namlich eine Vormerkung zur Sicherung
des Ruckubertragungsanspruchs fur die Beteiligten zu 1 und
2 verlautbart. Tatsachlich soll der zu sichernde RUckuber-
tragungsanspruch dem Beteiligten zu 2 aber erst sukzessiv
mit Vorversterben der Beteiligten zu 1 zustehen, nicht jedoch
schon aktuell. Das im Grundbuch Verlautbarte wirde damit
mit der materiellen Rechtslage nicht Gbereinstimmen.

23 bb) Ein solcher Vermerk kann, entgegen der Rechtsansicht
des Grundbuchamts, im Grundbuch bei der Vormerkung
eingetragen werden (vgl. BayObLG, DNotZ 1986, 496; OLG
Jena, Beschluss vom 31.3.2014, 3 W 82/14, juris Rdnr. 7).
Der vom Grundbuchamt zitierten Meinung von Schéner/
Stober (siehe dort Rdnr. 1516) ist nicht zu folgen (vgl. OLG
Hamm, Beschluss vom 1.7.2016, BeckRS 2016, 116877
m. w. N.). Es soll namlich nicht eingetragen werden, dass
infolge der Abtretung der durch die Vormerkung gesicherte
Anspruch schon Ubergegangen ist, sondern — in Form eines
entsprechenden Vermerks — die Tatsache, dass eine bedingte
Abtretung stattgefunden hat (vgl. BayObLG, DNotZ 1986,
496).

24 3. Soweit das Grundbuchamt von einem verbundenen
Antrag nach § 16 Abs. 2 GBO ausgegangen ist und davon
abgesehen hat, die in Ziffer lll. der notariellen Urkunde bean-
tragte und bewilligte Auflassung ohne die beantragte Ruck-
Ubereignungsvormerkung einzutragen, wurde das von den
Beschwerdeflhrern nicht beanstandet.

()

ANMERKUNG:

Von Notar a. D. Prof. Dr. Christoph Reymann,
LL.M. Eur., Neustadt bei Coburg

Die Entscheidung des OLG Munchen hatte eine Standard-
konstellation der vorweggenommenen Erbfolge zum Gegen-
stand. Eine Mutter hatte unter Mitwirkung ihres Ehemannes
ein GrundstlUck auf ihre Tochter Ubertragen und sich einen
vormerkungsgesicherten bedingten RUckubertragungsan-
spruch fur die Félle der WeiterverduBerung ohne Zustim-
mung der Mutter, des Vorversterbens der Tochter, der Insol-
venz sowie der Ehescheidung aufseiten der Tochter einrdu-
men lassen. Fur den Fall, dass die Mutter vor der Tochter
versterben und ihr Mann sie Uberleben sollte, hatte sie den
vormerkungsgesicherten bedingten Ubertragungsanspruch
an ihren Ehemann aufschiebend bedingt im Voraus abgetre-
ten. In der Vormerkungsbewilligung, die der Notar als Bewil-
ligung nur einer Vormerkung verstanden wissen wollte, war
im Einzelnen geregelt, dass die Eintragung einer ,entspre-
chenden befristeten Auflassungsvormerkung fir die Verau-
Berin und (aufgrund der bedingten Abtretung) fur deren Ehe-
mann® bewilligt war. Das Grundbuchamt wies den Vollzugs-
antrag mit der Begriindung zurtick, dass die Eintragung von
zwei Vormerkungen hatte bewilligt und beantragt werden
mussen. Das OLG Munchen hielt die fur die Beteiligten ein-
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gelegte Beschwerde flr unbegriindet: Zwar sei die Eintra-
gung nur einer Vormerkung ausreichend, diese kdnne jedoch
zur Sicherung auch des abgetretenen Anspruchs nicht ohne
Abtretungsvermerk, der vorliegend vom Notar nicht explizit
beantragt worden sei, im Grundbuch vermerkt werden.

1. Gestaltung der Vormerkung in ,,Sukzessions-
fallen“

In den Entscheidungsgriinden bestétigt das OLG Munchen
zunachst die herrschende Meinung, wonach in Féllen, in de-
nen mehreren Personen ein aufschiebend bedingter Ruck-
Ubertragungsanspruch eingeraumt wird, nicht zwangslaufig
mehrere gesicherte Anspriche vorliegen und damit nicht
notwendig mehrere Vormerkungen bewilligt werden mus-
sen.' Zwar ist es moglich, gezielt mehrere Vormerkungen zu
bestellen, so zum Beispiel eine, die den Ubergeber absi-
chert, und weitere Vormerkungen, die jeweils aufschiebend
bedingte Ubertragungsanspriiche des jeweiligen tiberleben-
den Ehegatten sichern.2 Man kann aber auch mit nur einer
Vormerkung arbeiten, was teilweise in der Literatur unter
dem Begriff der ,Sukzessiv*- oder ,Alternativberechtigung”
diskutiert wird.® Dabei besteht der Standardfall der ,Sukzes-
sion ohne Abtretung® darin, dass Ehegatten der Ruckuber-
tragungsanspruch zu Lebzeiten gemeinsam — meist als Ge-
samtberechtigten (§ 428 BGB) — zusteht und der Uberle-
bende Alleinberechtigter des identischen Anspruchs wird.
Wegen der zu bejahenden Anspruchsidentitat reicht in die-
sem Fall eine einzige Vormerkung aus.* Alternativ dazu kann
aber auch mit dem sog. Abtretungsmodell gearbeitet wer-
den: Dabei tritt der zu seinen Lebzeiten zunachst Berechtigte
seinen aufschiebend bedingten Ubertragungsanspruch fiir
den Fall, dass er Erstversterbender ist, an den Uberlebenden
Ehegatten ab, sodass insoweit auch die Vormerkung geman
§ 401 BGB auf den Uberlebenden Ehegatten Ubergeht.5

Vorliegend war das Zwei-Vormerkungen-Modell vom Abtre-
tungsmodell abzugrenzen. Bei dieser Abgrenzung gelangte
das OLG MUnchen zu dem Ergebnis, dass wegen der Vor-
ausabtretung, die in der notariellen Urkunde enthalten war,
die zunachst gesicherte Ehefrau und deren mdglicherweise
langerlebender Ehemann durch denselben (bedingt abgetre-
tenen) Anspruch abgesichert wurden und somit eine Vormer-
kung ausreichend war. Aus der aufschiebend bedingten Vor-
ausabtretung des Anspruchs an den Ehemann leitete es zu-
gleich die fur die Entscheidung maBgebliche Folgefrage ab,

Im Uberblick hierzu: Schéner/Stéber, Grundbuchrecht,

15. Aufl. 2012, Rdnr. 261d ff.; KrauB3, Vermbgensnachfolge in
der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rdnr. 1916 ff.

BayObLG, Beschluss vom 30.10.1984, BReg. 2 Z 71/84,
BayOblLGZ 1984, 252; Krau3, Vermbgensnachfolge in der
Praxis, Rdnr. 1944.

Vgl. Amann, MittBayNot 1990, 225, 226 ff.; Schéner/Stober,
Grundbuchrecht, Rdnr. 261d.

BayObLG, Beschluss vom 6.4.1995, 2 Z BR 17/95, MittBayNot
1995, 149; fur den Fall der GUtergemeinschaft noch von einer
Anspruchsmehrheit ausgehend BayObLG, Beschluss vom
15.2.1990, 2 Z 5/90, MittBayNot 1990, 243; zum Ganzen
Amann, MittBayNot 1990, 225 ff.; DNotl-Gutachten, DNotl-
Report 1995, 121 ff.

KrauB, Vermbgensnachfolge in der Praxis, Rdnr. 1930 f.

MittBayNot
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ob im Grundbuch nur die Ehefrau als anfangliche Vormer-
kungsberechtigte einzutragen war oder ob durch Eintragung
eines sog. Abtretungsvermerks auch der Uberlebende Ehe-
mann im Grundbuch mitzuverlautbaren war. Wegen des Le-
galitdtsprinzips und des Verbots unrichtiger Eintragungen
hielt es die Eintragung des Abtretungsvermerks fur zwin-
gend.

Obwohl im Fall des OLG Munchen die Vorausabtretung des
vormerkungsgesicherten Anspruchs in der notariellen Ur-
kunde unzweifelhaft enthalten war, hielt das Gericht die Vor-
aussetzungen fUr den einzutragenden Abtretungsvermerk fur
nicht gegeben, weil kein Antrag im Sinne des § 13 GBO ge-
stellt worden sei. Dieses Ergebnis Uberrascht, denn grund-
séatzlich wird man den Antrag auf Eintragung einer bewilligten
Auflassungsvormerkung, bei welcher der gesicherte An-
spruch in unmittelbarem Zusammenhang mit den Grund-
bucherkldrungen in der Urkunde im Voraus aufschiebend
bedingt abgetreten wurde, dahin gehend auslegen kénnen,
dass inzident auch der Abtretungsvermerk zur Eintragung
bewilligt und beantragt worden ist.6 Dass das OLG Munchen
eine solche Auslegung verneint, ist vermutlich dem Umstand
geschuldet, dass das Grundbuchamt das Thema ,Abtre-
tungsvermerk® ausdrtcklich thematisiert und aufgeworfen
und der Notar es trotzdem unterlassen hatte, fur die Beteilig-
ten einen klarstellenden Eintragungsantrag hinsichtlich des
Abtretungsvermerks nachzuschieben. Infolgedessen sahen
sich Grundbuchamt und OLG — was in anderen Féllen ei-
gentlich mdglich sein sollte — daran gehindert, den gestellten
Antrag wohlwollend dahin gehend auszulegen, dass er auch
den Abtretungsvermerk mitumfassen sollte.

2. Eintragungsfahigkeit und -pflichtigkeit des
Abtretungsvermerks

Im Ubrigen ladt die Entscheidung des OLG Miinchen dazu
ein, die folgenden zwei Aspekte kritisch zu hinterfragen: Ist
eine aufschiebend bedingte Abtretung des vormerkungsge-
sicherten Anspruchs im Grundbuch tatsachlich eintragungs-
fahig? Besteht sogar — wie das OLG Munchen meint — eine
Eintragungspflicht des Abtretungsvermerks, und zwar der-
gestalt, dass ohne den Vermerk die Vormerkung fur den ori-
ginar Berechtigten (Zedent) von vornherein nicht eingetragen
werden kann?

a)  Bei beschrankten dinglichen Rechten (Grundpfand-
recht, Dienstbarkeit, NieBbrauch, dingliches Vorkaufsrecht,
Reallast etc.) entspricht es — abgesehen von einigen Beson-
derheiten — der ganz herrschenden Meinung, dass diese
Rechte unter einer aufschiebenden oder einer aufldsenden
Bedingung vereinbart werden kénnen.” Zu achten ist aller-
dings darauf, dass reine Wollensbedingungen, bei denen der
Bedingungseintritt in das freie Belieben einer bestimmten
Person gestellt wird, unzulassig sind und dass wegen der
Publizitéatsfunktion des Grundbuchs nicht jedes Ereignis zur
Bedingung gemacht werden kann.8 In gleicher Weise un-

Generell zur Auslegung im Grundbuchverfahren Schéner/
Stdber, Grundbuchrecht, Rdnr. 172.

BeckOGK-BGB/Reymann, Stand: 1.2.2018, § 158 Rdnr. 116 f.
Im Uberblick BeckOGK-BGB/Reymann, § 158 Rdnr. 117.
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streitig ist, dass im Grundbuch die Bedingung verlautbart
werden muss und eine bloBe Bezugnahme auf die Eintra-
gungsbewilligung (§ 874 BGB) insofern nicht ausreichend
ist.9 Unterbleibt die ausdruckliche Verlautbarung der Bedin-
gung im Grundbuch (obwohl eine solche vereinbart wurde),
entsteht trotz Eintragung eines unbedingten Rechts lediglich
ein bedingtes Recht.'® Das Grundbuch ist insofern unrichtig
und gutglaubige Dritte, die im Einklang mit §§ 892 ff. BGB
das Grundstlck erwerben, haben die Mdglichkeit, das auf
dem entsprechenden Grundstlck lastende Recht ,bedin-
gungsfrei“ zu erwerben.!” Vor dem Hintergrund, dass eine
vereinbarte Bedingung zum Inhalt des dinglichen Rechts
zahlt, ist bei unterbleibender ausdrtcklicher Eintragung der
Bedingung das Grundbuch nicht nur unrichtig (Méglichkeit
eines Amtswiderspruchs gemai § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO),
sondern einer Eintragung des bloBen Rechts ohne Bedin-
gung steht auch das Legalitatsprinzip entgegen (Eintra-
gungspflicht).12

b)  Die vorstehenden Grundsatze zur Eintragungspflicht
der Bedingung gelten bei bedingten Vormerkungen entspre-
chend. Wurde jedoch nicht die Vormerkung selbst bedingt
vereinbart, sondern lediglich der gesicherte Anspruch, ist die
Rechtslage umstritten. Was den hier in Frage stehenden
Spezialfall der aufschiebend bedingten Vorausabtretung des
gesicherten Anspruchs anbelangt, gibt es im Prinzip zwei
Meinungslager. Im Standardwerk Schoéner/Stéber wird ver-
treten, dass der Abtretungsvermerk weder eingetragen wer-
den kann noch muss, weil — anders als bei beschrankten
dinglichen Rechten — nicht tber die Vormerkung selbst be-
dingt verfugt wird, sondern lediglich Uber den gesicherten
Anspruch; vor Bedingungseintritt sei das Grundbuch noch
nicht unrichtig, sodass der kinftige Berechtigte auch nicht
eingetragen werden kann.13 Das OLG Minchen schlieBt sich
vorliegend dagegen der wohl herrschenden Gegenmeinung
an, die im Falle der Nichteintragung des Abtretungsvermerks
von einer sofortigen Grundbuchunrichtigkeit ausgeht und
deswegen den Abtretungsvermerk nicht nur flr eintragungs-
fahig, sondern sogar fur eintragungspflichtig hailt.

) Im Ergebnis verdient die zweite Meinung, die auch das
OLG Munchen vertritt, uneingeschrankt Zustimmung. Dabei
ist im Ausgangspunkt allerdings zu berucksichtigen, dass bei
weitem nicht jede Bedingtheit des vormerkungsgesicherten
Anspruchs im Grundbuch ausdrticklich eingetragen werden
kann, geschweige denn muss. Vielmehr ist zu unterschei-

den: Ist die Vormerkung selbst bedingt vereinbart, muss die

9  BayObLG, Beschluss vom 26.3.1998, 2 Z BR 46-98, NJW-RR

1998, 1025; OLG Frankfurt, Beschluss vom 19.6.1974, 20 W
331/74, MittBayNot 1974, 266.

10 BayObLG, Beschluss vom 26.3.1998, 2 Z BR 46-98, NJW-RR
1998, 1025; Schoéner/Stdber, Grundbuchrecht, Rdnr. 1149.

11 RGRK-BGB/Augustin, 12. Aufl. 1979, § 873 Rdnr. 103;
Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 266.

12 Vgl. BeckOGK-BGB/Reymann, § 1568 Rdnr. 117.

18 Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 1516.

14 So auch BayObLG, Beschluss vom 18.2.1986, BReg. 2 Z
19/86, MittBayNot 1986, 77; OLG Hamm, Beschluss vom
1.7.2016, 15 W 112/16, BeckRS 2016, 116877; OLG MUn-
chen, Beschluss vom 10.2.2011, 34 Wx 37/11, RNotZ 2011,
420; OLG Jena, Beschluss vom 31.3.2014, 3 W 82/14, juris.
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Bedingung genauso wie bei beschrankten dinglichen Rech-
ten ausdricklich im Grundbuch verlautbart werden.'s Bei
Bedingungen, die im Kern lediglich den vormerkungsgesi-
cherten Anspruch betreffen, ist dagegen weiter zwischen
solchen Bedingungen zu unterscheiden, die die Vormerkung
erst in Zukunft und nur mittelbar verandern, und solchen, die
— wie die vorliegend in Frage stehende aufschiebend be-
dingte Abtretung des vormerkungsgesicherten Anspruchs —
den Inhalt der Vormerkung aktuell bereits beeinflussen.

Zur ersten Fallgruppe, die zu keiner aktuellen Grundbuchun-
richtigkeit fuhrt und bei der eine Bezugnahme auf die Eintra-
gungsbewilligung zur Verlautbarung der aufldsenden Bedin-
gung ausreichend ist (§ 885 Abs. 2 BGB), zahlt beispiels-
weise der Fall, dass der vormerkungsgesicherte Anspruch
auflésend bedingt vereinbart wird. Zwar geht in diesem Fall
bei spaterem Bedingungseintritt nicht nur der gesicherte An-
spruch sondern aufgrund ihrer Akzessorietat auch die Vor-
merkung unter. Hierdurch wird das Grundbuch aber derzeit,
d. h. vor Bedingungseintritt, noch nicht unrichtig, denn nicht
die Vormerkung ist auflésend bedingt, sondern nur der An-
spruch. ' Hiervon zu unterscheiden ist die zweite Fallgruppe,
bei der das Grundbuch ohne ausdriicklichen Vermerk des
bedingten Rechtsgeschafts schon aktuell unrichtig ist. Zu
dieser Fallgruppe ist der vorliegende Fall zu z&hlen: Denn
wird der vormerkungsgesicherte Anspruch bereits aufschie-
bend bedingt abgetreten, verliert der Zedent bereits derzeit
nicht nur in Bezug auf den bedingt abgetretenen Anspruch,
sondern wegen des aufschiebend bedingten ,Mitibergangs”
der Vormerkung (§ 401 BGB) auch diesbezlglich teilweise
seine Verfligungsbefugnis. Der Vormerkungsberechtigte
bleibt zwar bis zum Bedingungseintritt alleiniger Rechtsinha-
ber, jedoch sind Zwischenverfigungen, die er vornimmt und
zu denen neben der Zweitabtretung auch die Aufhebung des
Anspruchs und/oder der Vormerkung zahlt, wegen § 161
Abs. 1 BGB mit Blick auf den Eigentumsverschaffungsan-
spruch und/oder mit Blick auf die Vormerkung unwirksam.?

Indem § 161 Abs. 3 BGB auf die Vorschriften zum Gutglau-
benserwerb verweist, erweitert er in Bezug auf Verflgungs-
beschrankungen den Rechtsscheinsgehalt des Grundbuchs
dahin gehend, dass insofern auch die absolute Verfligungs-
beschrankung des § 161 Abs. 1 BGB — sofern sie im Grund-
buch nicht eingetragen ist — ,gutglaubig hinwegerworben®
werden kann.'® Die Gefahr eines gutglaubigen Zweiterwerbs
oder eines Rechtsverlusts infolge § 161 Abs. 3 BGB ist hin-
sichtlich des gesicherten Anspruchs zwar ausgeschlossen
(weil das BGB einen gutglaubigen Forderungserwerb abge-
sehen von § 405 BGB nicht kennt), kommt hinsichtlich der
Vormerkung — nachdem der BGH deren gutglaubigen Zweit-
erwerb bei bestehendem Anspruch unter bestimmten Vor-

15 BeckOK-GBO/Kral, Stand: 1.10.2017, § 44 Rdnr. 66 m. w. N.

16 BGH, Beschluss vom 3.5.2012, V ZB 258/11, BGHZ 193, 152
Rdnr. 25 = MittBayNot 2013, 37, 39; MlinchKomm-BGB/Kohler,
7. Aufl. 2017, § 885 Rdnr. 25.

17 OLG Minchen, Beschluss vom 10.2.2011, 34 Wx 37/11,
RNotZ 2011, 421, 422.

18  Im Uberblick: BeckOGK-BGB/Reymann, § 161 Rdnr. 68,
insbesondere Rdnr. 68.2.
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aussetzungen anerkennt'® — infolge § 161 Abs. 3, § 892
BGB aber in Betracht. Um den bedingten Ersterwerber vor
einem solchen Rechtsverlust infolge Gutglaubenserwerbs zu
schitzen, muss der aufgrund von § 161 Abs. 3 BGB erwei-
terte Rechtsschein des Grundbuchs zerstort werden kon-
nen. Dies ist nur durch Eintragung des Abtretungsvermerks
im Grundbuch maoglich.20 Dass dieser Abtretungsvermerk
nicht nur eingetragen werden kann, sondern auch muss,
folgt letztlich daraus, dass infolge der Abtretung die Verfu-
gungsbefugnis des Noch-Vormerkungsberechtigten geman
§ 161 Abs. 1 BGB eingeschrankt ist und wegen des Legali-
tatsprinzips die Mitberechtigung des bedingten Ersterwer-
bers im Grundbuch ebenfalls verlautbart werden muss.2!

Diese Pflicht zur Eintragung des Abtretungsvermerks kann
darlber hinaus auch mit der Wertung des § 47 GBO begrin-
det werden. Denn der Fall der zulassigen ,Sukzessivberech-
tigung infolge Abtretung” ist letztlich nichts anderes als ein
Gemeinschaftsverhéltnis, bei dem die Gemeinschaft der Be-
rechtigten aus dem aktuell Berechtigten und dem im Bedin-
gungsfall fortan Berechtigten besteht. Ware dabei nur der
aktuell Berechtigte ohne den Rechtsnachfolger im Grund-
buch einzutragen, wirde der Rechtsschein des Grundbuchs
suggerieren, dass der aktuell Berechtigte auf Dauer allein
(verfigungs-)berechtigt ist. Dieser Vertrauenstatbestand
ware ahnlich wie bei nur gemeinschaftlich Verfigungsbe-
rechtigten im Sinne des § 47 GBO irrefUhrend, sodass auch
aus § 47 GBO eine Eintragungspflicht (zumal die Ausnahme
nach § 49 GBO nicht eingreift) geschlussfolgert werden
kann.22 Ahnlich wie die ,Sukzessivberechtigung” des Uberle-
benden bei einer Vormerkung zur Sicherung eines Eigen-
tumsverschaffungsanspruchs ausdricklich im Grundbuch
zu verlautbaren ist, der zu Lebzeiten den Ehegatten gemein-
schaftlich (zum Beispiel als Gesamtberechtigte gemaB § 428
BGB oder in Gltergemeinschaft) und nach dem Tod des
Erstversterbenden dem Uberlebenden allein zusteht,23 muss
man dies auch fur den hier vorliegenden Fall der ,,Sukzessiv-
berechtigung infolge Abtretung” (= Abtretungsvermerk) for-
dern.

3. Schlussfolgerungen fiir die Gestaltung

Als Fazit ist dem OLG Munchen darin zuzustimmen, dass
ein Abtretungsvermerk zwingend bei der Vormerkung im
Grundbuch miteinzutragen ist. Vor diesem Hintergrund
durfte es sich bei der Gestaltung von Vormerkungen, die auf-

19 BGH, Beschluss vom 21.6.1957, V ZB 6/57, BGHZ 25, 16, 23;
BGH, Urteil vom 15.12.1972, V ZR 76/71, BGHZ 60, 46, 50;
BayObLG, Beschluss vom 5.8.1999, 2 Z BR 35-99, NJW-RR
1999, 1689, 1690 f.; statt aller zum Meinungsstand und zu der
in der Literatur vertretenen Gegenansicht K. Schmidit, JuS 2007,
488, 489.

20 BayObLG, Beschluss vom 18.2.1986, BReg. 2 Z 19/86,
MittBayNot 1986, 77; OLG Mlnchen, Beschluss vom
10.2.2011, 34 Wx 37/11, RNotZ 2011, 421, 422.

21 Siehe zu dem Parallelfall der aufschiebend bedingten
Hypothekenabtretung RG, Urteil vom 29.3.1911, Rep. V
335/10, RGZ 76, 89, 90 f.

22 Siehe hierzu bereits Amann, MittBayNot 1990, 225, 229.

23 OLG Frankfurt, Beschluss vom 4.12.2003, 20 W 396/03, ZErb
2004, 350 f.; Amann, MittBayNot 1990, 225, 229.
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schiebend bedingt im Voraus abgetretene Auflassungsan-
spruche sichern, in jedem Fall empfehlen, den Abtretungs-
vermerk in der Urkunde ausdrtcklich mitzubewilligen und
auch zu beantragen. Dartber hinaus zeigt die Entscheidung
des OLG Munchen mittelbar, wie wichtig es ist, dass aus ei-
ner notariellen Urkunde klar und eindeutig hervorgeht, wel-
ches Vormerkungsmodell einer Gestaltung zugrunde gelegt
wird. Als Alternative zum Zwei- bzw. Mehr-Vormerkungen-
Modell kommt das Abtretungsmodell vor allem dann in Be-
tracht, wenn — wie hier — zunachst der eine Ehegatte als allei-
niger (Riick-)Ubertragungsberechtigter eingesetzt wird und
der langerlebende Ehegatten ihn nach seinem Tod als eben-
falls Alleinberechtigter ersetzen soll. Ist in einem solchen Fall
die Gestaltung nicht eindeutig, kann es nach dem Tod des
erstversterbenden Ehegatten zwischen dem Uberlebenden
und den Erben zu Streit darlber kommen, ob der vormer-
kungsgesicherte (zu Lebzeiten geltend gemachte) Anspruch
von Todes wegen auf die Erben des Erstversterbenden oder
durch konkludente Vorausabtretung auf den Uberlebenden
allein Gibergangen ist. Enthalt die Ubertragungsurkunde keine
Loschungsvollmacht zugunsten des (jeweiligen) Grundstticks-
eigentlmers, kénnen bei unterschiedlicher Auslegung durch
Grundbuchamt und Antragsteller in einem solchen Fall auch
Nachweisprobleme bei der spateren Ldéschung der Vormer-
kung entstehen, die durch eine von vornherein eindeutige
Gestaltung vermieden werden kdnnten.24

24 Zur Lschungsvolimacht siehe auch KrauB3, Vermdgensnach-
folge in der Praxis, Rdnr. 2094; Reymann, MittBayNot 2013,
226, 227 1.

11. Auslegung eines unzulassigen preis-
limitierten dinglichen Vorkaufsrechts

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 31.5.2017, 20 W 57/17

BGB §§ 133, 157, 464 Abs. 2, §§ 1094 ff., 1098 Abs. 1
GBO § 53 Abs. 1, § 71 Abs. Tund 2 Satz 2, §§ 72, 73, 75,
78 Abs. 2

GNoOtKG §§ 46, 51 Abs. 1 Satz 2, § 61 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Ein dingliches Vorkaufsrecht mit der Bestimmung,
dass der Kaufpreis — abweichend von dem mit dem
Drittkaufer vereinbarten Kaufpreis — nur zum Schétz-
preis erfolgt, ist inhaltlich unzuléssig i. S. v. § 53
Abs. 1 Satz 2 GBO. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Wourde ein dingliches Vorkaufsrecht in das Grund-
buch eingetragen, bezlglich dessen nur ein Teil-
aspekt inhaltlich unzulassig ist, so wird durch die
inhaltliche Unzulassigkeit nur eines Teils der Grund-
bucheintragung die Zulassigkeit und Wirksamkeit
der restlichen Eintragung nicht beriihrt, wenn diese
fur sich den wesentlichen Erfordernissen gentigt.
(Leitsatz der Schriftleitung)

3. Durch eine Beseitigung der unzulassigen Preisver-
einbarung wird der Eintragung grundsétzlich kein
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wesentliches Erfordernis entzogen, sondern ihr
hierdurch lediglich der gesetzlich vorgeschriebene
Inhalt gegeben. Insofern ist ausschlaggebend, ob
die Begriindung eines Vorkaufsrechts ohne die ver-
einbarte Preisbestimmung der Einigung der Parteien
entspricht, sofern sie bei Vertragsschluss diesen Fall
bedacht héatten. Dies ist im Regelfall anzunehmen.
(Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 |. Der Antragsteller B war als alleiniger Eigentiimer des streitgegen-
standlichen Grundbesitzes in Abt. | Ifd. Nr. 4 des Wohnungsgrund-
buchblattes eingetragen. Mit notariellem Kaufvertrag vom 6.5.1996
verauBerte der Antragsteller den streitgegenstandlichen Grundbesitz
unter Erklarung der Auflassung an die Antragsgegnerin A. Diese wur-
de am 30.8.1996 in Abt. | Ifd. Nr. 5 des Wohnungsgrundbuchblattes
als Eigentiimerin eingetragen.

2 In Ziffer VI Nr. 4 des notariellen Kaufvertrages vom 6.5.1996 raumte
die Antragsgegnerin dem Antragsteller wie folgt ein Vorkaufsrecht ein:

3 ,Der Kaufer rAumt dem Verkaufer fUr den Fall der Weiterverau-
Berung ein Vorkaufsrecht ein, wobei der vom Ortsgericht/einem
vereidigten Gutachter festgestellte Schatzwert als Mindestpreis
anzusetzen ist.

4 Das Vorkaufsrecht kann nur binnen eines Monats nach Zu-
gang der Mitteilung des mit einem Dritten geschlossenen Kauf-
vertrages ausgeubt werden.

5 Die Beteiligten bewilligen und beantragen die Eintragung des
Vorkaufsrechts mit Vorrangsvorbehalt fur Grundpfandrechte bis
zu DM 300.000 nebst bis zu je 20 % Zinsen und Nebenleistun-
gen im Grundbuch.*

(...)

7 Am 17.1.1997 wurde zugunsten des Antragstellers in Abt. Il Ifd.
Nr. 5 des Wohnungsgrundbuchblattes folgendes Vorkaufsrecht ein-
getragen:

LVorkaufsrecht fur alle Verkaufsfalle fur B; Vorrangvorbehalt fur
Grundpfandrechte bis zu DM 300.000 nebst bis zu 20 % Zinsen
jahrlich seit dem Tage der Eintragung der vorbehaltenen Grund-
pfandrechte und bis zu 20 % Nebenleistungen einmalig; geméaBi
Bewilligung vom 6.5.1996 (...)."

8 Die Antragsgegnerin verauBerte den streitgegenstandlichen Grund-
besitz am 18.3.2014 unter Erklarung der Auflassung an Frau C. Zu-
gunsten von Frau C wurde diesbezlglich eine Auflassungsvormer-
kung in Abt. Il Ifd. Nr. 6 des Wohnungsgrundbuchblattes eingetragen.

(-.)

10 Die Antragsgegnerin beantragte mit Schriftsatz vom 10.5.2013
hinsichtlich des zugunsten des Antragstellers eingetragenen Vor-
kaufsrechts, die Worte ,fur alle Verkaufsfalle” zu streichen. Diesbe-
zliglich adressierte das Grundbuchamt an den Antragsteller mehrere
Anhdérungsschreiben, die diesem aber nicht zugestellt werden konn-
ten. Mit Zwischenverfligung vom 27.5.2013 forderte die Grundbuch-
rechtspflegerin die Antragsgegnerin sodann auf, eine diesbezUgliche
Bewilligung des Antragstellers vorzulegen. Auf die hiergegen gerich-
tete Beschwerde der Antragsgegnerin hat der Senat mit Beschluss
vom 13.2.2014 die angefochtene Zwischenverfigung aus formalen
GrUnden aufgehoben (Az. 20 W 29/2014).

11 Im Hinblick auf den notariellen Kaufvertrag vom 18.3.2014 teilte
die beurkundende Notarin mit Schriftsatz vom 31.5.2016 bezlglich
des zugunsten des Antragstellers eingetragenen Vorkaufsrechts mit,
dieser Kaufvertrag sei dem Antragsteller am 13.2.2016 zugestellt
worden. Ein Anhérungsschreiben des Grundbuchamts im Hinblick
auf die von der Antragsgegnerin im Zusammenhang mit dem ein-
getragenen Vorkaufsrecht beantragte L6schung der Worte ,fur alle
Verkaufsfalle” wurde dem Antragsteller am 14.7.2016 zugestellt. Mit
Schreiben vom 29.7.2016 und vom 5.10.2016 widersprach der An-
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tragsteller einer Ldschung der Worte ,fUr alle Verkaufsfalle®. Mit wei-
terem Anhérungsschreiben wurde dem Antragsteller mitgeteilt, dass
die Loschung des Zusatzes ,fur alle Vorkaufsfalle* nunmehr in den
Hintergrund getreten sei. Vielmehr sei die Loschung des Vorkaufs-
rechts insgesamt geboten, da das Vorkaufsrecht aufgrund der ent-
haltenen Wertermittlungsklausel unzuldssig sei.

12 Die Antragsgegnerin hat mit Schriftsatz vom 21.10.2016 sowie mit
Schriftsatz ihrer verfahrensbevollméchtigten Notarin vom 26.10.2016
die Eintragung einer Grundschuld in Abt. Il Ifd. Nr. 6 des Wohnungs-
grundbuchblattes im Range vor dem Vorkaufsrecht des Antragstellers
in Abt. Il Ifd. Nr. 5 beantragt. Diesen Antrag hat das Grundbuchamt
mit Beschluss vom 1.12.2016 mit der Begrindung zurlckgewiesen,
die Ausnutzung des Rangvorbehaltes sei nicht mdglich, sofern das
Recht in Abt. Il Ifd. Nr. 5 geldscht sei. Der Antrag auf Wahrung der
Grundschuld sei wéahrend der Anhérung im Amtsldschungsverfahren
eingegangen. Eine Eintragung der Grundschuld komme nicht in Be-
tracht, da das betroffene Recht im Zuge des Amtsléschungsverfah-
rens nunmehr geldscht sei.

13 Nachdem das in Abt. Il Ifd. Nr. 5 zugunsten des Antragstellers
eingetragene Vorkaufsrecht am 1.12.2016 von Amts wegen geldscht
wurde, hat der Antragsteller mit Schriftsatz vom 28.12.2016 Be-
schwerde eingelegt und beantragt, die Amtsldschung des Vorkaufs-
rechts aufzuheben und das Vorkaufsrecht wieder in das Grundbuch
einzutragen. Er hat ausgeflhrt, es sei ausdrtcklicher Wunsch der
Parteien gewesen, ihm ein Vorkaufsrecht einzurdumen. (...)

14 Das Grundbuchamt hat die Beschwerde in eine Anregung auf
Eintragung eines Amtswiderspruchs nach § 53 Abs. 1 GBO um-
gedeutet und mit Beschluss vom 24.1.2017 zurlickgewiesen. Es
hat ausgefUhrt, Voraussetzung fur die Eintragung eines Amtswider-
spruchs sei die materielle Unrichtigkeit des Grundbuchs. Diese sei
nicht gegeben, da das vereinbarte Vorkaufsrecht unzuléssig gewesen
sei.

15 Gegen diesen Beschluss hat der Antragsteller Beschwerde ein-
gelegt und beantragt, den Widerspruch des Antragstellers vom
28.12.2016 im Grundbuch einzutragen und das Grundbuchamt an-
zuweisen, die von Amts wegen erfolgte Ldschung zu léschen. (...)

16 Der Grundbuchrechtspfleger hat der Beschwerde nicht abgehol-
fen und die Sache dem OLG zur Entscheidung vorgelegt. Er hat im
Wesentlichen ausgefuhrt, eine Ldschung der Amtsldschung komme
wegen Unmoglichkeit nicht in Betracht. Zuléssig sei lediglich die Ein-
tragung eines Widerspruchs gegen die erfolgte Loschung von Amts
wegen. Die Eintragung eines solchen Widerspruchs sei aber nicht
geboten, da im Grundbuch ein unzulassiges Recht eingetragen ge-
wesen sei. Der Antragsteller sei vor der von Amts wegen erfolgten
Loschung auch angehdrt worden.

AUS DEN GRUNDEN:

17 1l. Die Beschwerde des Antragstellers, Uber die nach der
erfolgten Nichtabhilfe gemaB §§ 72, 75 GBO der Senat als
Beschwerdegericht zu entscheiden hat, ist zulassig (§ 71
Abs. 1, § 73 GBO).

18 Es handelt sich bei dem Begehren des Antragstellers um
eine beschrankte Beschwerde gemalB § 71 Abs. 2 Satz 2
GBO. Denn der Antragsteller wendet sich in der Sache gegen
die Loschung des zu seinen Gunsten in Abt. Il Ifd. Nr. 5 des
Wohnungsgrundbuchblattes eingetragenen Vorkaufsrechts.
Das Rechtsmittel der Grundbuchbeschwerde nach § 71
Abs. 2 GBO kann vorliegend allerdings nur mit dem einge-
schrankten Ziel der Eintragung eines Amtswiderspruchs nach
§ 53 GBO gegen die erfolgte Loschung verfolgt werden, da
bei einer Loschung nicht die Wiedereintragung verlangt
werden kann und es sich bei der erfolgten Léschung des Vor-
kaufsrechts um eine Eintragung handelt, an die sich ein gut-
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glaubiger Erwerb anschlieBen kann (Demharter, GBO, 30. Aufl.
2016, § 53 Rdnr. 9, 61, § 71 Rdnr. 49, 51).

()

21 Die mit dem eingeschrankten Ziel der Eintragung eines
Amtswiderspruchs nach § 53 Abs. 1 GBO gegen die erfolgte
Loéschung des in Abt. Il Ifd. Nr. 5 des Wohnungsgrundbuchblat-
tes zugunsten des Antragstellers eingetragenen Vorkaufsrechts
zuldssige Grundbuchbeschwerde hat auch in der Sache Erfolg.

22 Die Eintragung eines Amtswiderspruchs im Grundbuch
setzt nach § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO voraus, dass ein durch die
Eintragung erfolgter Versto3 des Grundbuchamts gegen ge-
setzliche Vorschriften feststeht und darUber hinaus glaubhaft
gemacht ist, dass das Grundbuch hierdurch unrichtig gewor-
den ist (BayObLG, Rpfleger 1987, 101; Demharter, § 53
Rdnr. 28). Diese Voraussetzungen sind vorliegend gegeben.

23 Das Grundbuchamt hat das in Abt. Il Ifd. Nr. 5 das Woh-
nungsgrundbuchblattes zugunsten des Antragstellers einge-
tragene Vorkaufsrecht zu Unrecht als eine inhaltlich unzulds-
sige und damit nach § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO von Amts wegen
zu léschende Eintragung angesehen. Die Voraussetzungen fur
eine Loschung wegen inhaltlicher Unzulassigkeit gemal § 53
Abs. 1 Satz 2 GBO liegen nicht vor.

24 Zwar ist eine Eintragung dann nach § 53 Abs. 1 Satz 2
GBO zu léschen, wenn sie sich ihrem Inhalt nach als unzulés-
sig erweist. Dies ist dann der Fall, wenn ein Recht mit dem
Inhalt oder in der Ausgestaltung, wie es eingetragen ist, aus
Rechtsgrinden nicht bestehen kann. Die Unzulassigkeit muss
sich hierbei aus dem Eintragungsvermerk selbst und der zu-
lassigerweise in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung
ergeben, andere Beweismittel durfen nicht verwertet werden
(BayObLG, Rpfleger 1986, 371; BayObLG, Urteil vom
9.6.1986, 2 Z 108/85; OLG Muinchen, Beschluss vom
29.10.2007, 34 Wx 105/07, juris Rdnr. 22).

25 Wurde ein dingliches Vorkaufsrecht allerdings in das
Grundbuch eingetragen, bezlglich dessen nur ein Teilaspekt
inhaltlich unzuldssig ist, so wird durch die inhaltliche Unzu-
lassigkeit nur eines Teils der Grundbucheintragung die Zulés-
sigkeit und Wirksamkeit der restlichen Eintragung nicht be-
ruhrt, wenn diese fur sich den wesentlichen Erfordernissen
genugt (BGH, FGPrax 2017, 54; BGH, Beschluss vom
13.10.2016, V ZB 98/15; BGH, NJW 1966, 1656; BGH, Urteil
vom 20.5.1966, V ZR 182/63; Demharter, § 53 Rdnr. 58;
Meikel/Schneider, GBO, 11. Aufl. 2014, § 53 Rdnr. 352).

26 Dies ist vorliegend der Fall. Denn es ist davon auszugehen,
dass das dingliche Vorkaufsrecht fUr den Antragsteller mit
dem zuladssigen Inhalt von den Vertragsparteien gewollt war
und damit entstanden ist.

27 Zwar ist ein dingliches Vorkaufsrecht mit der Bestimmung,
dass der Kauf nur zum Schatzpreis erfolgt, inhaltlich unzulés-
sigi. S. v. § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO. Allerdings ist vorliegend
davon auszugehen, dass auch ein zulassiges nicht preislimi-
tiertes dingliches Vorkaufsrecht von der erfolgten Einigung der
Vertragsparteien umfasst ist.

28 Das dingliche Vorkaufsrecht gehdrt zu dem geschlosse-
nen Kreis der dinglichen Belastungen, wobei sein Inhalt in den
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§§ 1094 ff. BGB gesetzlich festgelegt ist. Hierbei sind Ab-
weichungen vom gesetzlichen Inhalt nur zuldssig, soweit das
Gesetz sie, insbesondere nach § 1098 Abs. 1 BGB, unter Ver-
weisung auf die Vorschriften des schuldrechtlichen Vorkaufs-
rechts zuldsst. Es gilt damit keine Vertragsfreiheit, insbe-
sondere sind erweiternde abweichende Vereinbarungen un-
zuldssig (Senat, NJW-RR 1997, 1447; OLG Frankfurt a. M.,
Beschluss vom 25.8.1997, 20 W 558/94 m. w. N.; Palandt/
Bassenge, 76. Aufl., vor § 1094 Rdnr. 1; Senat, Beschluss
vom 6.9.2007, 20 W 174/07, juris Leitsatz und Rdnr. 11).
Wahrend fUr das schuldrechtliche Vorkaufsrecht die Bestim-
mung des § 464 Abs. 2 BGB, wonach der Kauf zwischen dem
Vorkaufsberechtigten und dem Vorkaufsverpflichteten zu den-
selben Bedingungen zustande kommt, die der Verpflichtete
mit dem Drittk&ufer vereinbart hat, bei der Vereinbarung des
Vorkaufsrechts abbedungen werden kann, gilt dies nicht fur
das dingliche Vorkaufsrecht. Hier ist die Festlegung des Kauf-
preises abweichend von dem mit dem Dritten vereinbarten
Kaufpreis — ein sog. preislimitiertes Vorkaufsrecht — unzulassig
(Senat, Beschluss vom 6.9.2007, a. a. O. Rdnr. 11 m. w. N.;
BGH, WM 1966, 891; BGH, NJW 2001, 2883; OLG Munchen,
Beschluss vom 29.10.2007, a. a. O. Rdnr. 24; Palandt/Bas-
senge, § 1098 Rdnr. 2; Staudinger/Schermaier, Neub. 2013,
vor §§ 463 ff. Rdnr. 8).

29 Anders als in der vom Senat im Jahr 2007 entschiedenen
Konstellation (Senat, Beschluss vom 6.9.2007, a. a. O.) ist
vorliegend Gegenstand des Beschwerdeverfahrens nicht die
— unzuldssige — Ergdnzung eines eingetragenen Vorkaufs-
rechts dahin gehend, dass dieses nach dem Schatzwert aus-
zuUben sei. Vielmehr ist vorliegend eine Konstellation gege-
ben, in der die Eintragung eines — unzuldssigen — preislimitier-
ten dinglichen Vorkaufsrechts bereits im Jahr 1997 erfolgt ist.
Zwar hat die erfolgte Eintragung in Abt. Il Ifd. Nr. 5 des Woh-
nungsgrundbuchblattes ihrem Wortlaut nach keine preislimi-
tierende Einschrankung, sondern enthalt lediglich die Bestel-
lung eines Vorkaufsrechts fur alle Verkaufsfalle fir den Antrag-
steller. Allerdings wird bei der Eintragung des Vorkaufsrechts in
zulassiger Weise Bezug genommen auf die Bewilligung in der
notariellen Urkunde (...) vom 6.5.1996 und in der Nachtrags-
urkunde vom 5.9.1996. Hierbei ist die Eintragungsbewilligung
zur ndheren Bezeichnung des Inhalts des Rechts rechtlich er-
heblich (BayObLG, MittBayNot 1995, 460). Der notarielle
Vertrag vom 6.5.1996 enthalt hierbei die Vereinbarung eines
Vorkaufsrechts zu einem auf gutachterlichem Schéatzwert ba-
sierenden Mindestpreis.

30 Die gebotene Auslegung der im notariellen Vertrag vom
6.5.1996 getroffenen Bestimmungen ergibt jedoch, dass die
erfolgte Einigung der Vertragsparteien auch ein zuldssiges
nicht preislimitiertes dingliches Vorkaufsrecht umfasst hat.

31 FUr die Auslegung der Bestimmungen des notariellen
Vertrages sind zundchst die allgemeinen Auslegungsregeln
der §§ 133, 157 BGB anzuwenden, jedoch eingeschrankt
durch die fir Grundbucherklarungen aufgestellten Grund-
satze, wonach der das Grundbuchverfahren beherrschende
Bestimmtheitsgrundsatz und das grundsétzliche Erfordernis
urkundlich belegter Eintragungsunterlagen der Auslegung
Grenzen setzen. Eine Auslegung kommt somit nur dann in
Betracht, wenn sie zu einem zweifelsfreien und eindeutigen
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Ergebnis fuhrt. Es ist auf den Wortlaut und Sinn der Erklarung
abzustellen, wie sie sich fir einen unbefangenen Betrachter
als néchstliegende Bedeutung der Erklarung ergibt (Senat,
Beschluss vom 27.10.2016, 20 W 250/16, n. v.; Demharter,
§ 19 Rdnr. 28; Meikel/Schneider, § 53 Rdnr. 32). Andere Um-
stdnde durfen im Interesse spaterer Rechtsnachfolger oder
sonstiger betroffener Dritter zur Auslegung nur insoweit heran-
gezogen werden, als sie allgemein fur jedermann ohne Weite-
res oder konkret aus den Eintragungsunterlagen erkennbar
sind. Darauf, was der oder die Erklarende tatsachlich gewollt
hat, kommt es nicht an (Senat, Beschluss vom 27.10.2016,
a. a. O.; Demharter, § 19 Rdnr. 28 m. w. N.). Auch eine
Umdeutung ist im Grundbuchverfahren nicht vollig ausge-
schlossen, unterliegt jedoch ebenso wie die vorrangige Aus-
legung den vorgenannten sich aus der Sicherheit des
Grundbuchverkehrs, der eine klare Ausdrucksweise verlangt,
ergebenden einschrénkenden Grundséatzen (Senat, Beschluss
vom 27.10.2016, a. a. O.; Demharter, § 19 Rdnr. 30; KEHE/
Keller, Grundbuchrecht, 7. Aufl., vor § 3 Rdnr. 29).

32 Unter Heranziehung dieser Grundsétze ist zunéchst festzu-
stellen, dass die Vertragsparteien des notariellen Vertrages
vom 6.5.1996 in Ziffer VI Nr. 4 ein Vorkaufsrecht zum Schéatz-
wert als Mindestpreis vereinbart und sodann in Ziffer VI Nr. 4
Abs. 3 die Eintragung des Vorkaufsrechts bewilligt und bean-
tragt haben. Die Eintragung eines Vorkaufsrechts mit der Ver-
einbarung eines Schétzpreises ist nur hinsichtlich dieser Ver-
einbarung, aber nicht insgesamt inhaltlich unzulassig. Durch
eine Beseitigung der unzulassigen Preisvereinbarung wird der
Eintragung grundsétzlich kein wesentliches Erfordernis entzo-
gen, sondern ihr hierdurch lediglich der gesetzlich vorge-
schriebene Inhalt gegeben. Insofern ist ausschlaggebend, ob
die Begriindung eines Vorkaufsrechts ohne die vereinbarte
Preisbestimmung der Einigung der Parteien entspricht, sofern
sie bei Vertragsschluss diesen Fall bedacht hatten (BGH,
FGPrax 2017, 54 f.; BGH, Beschluss vom 13.10.2016, V ZB
98/15; OLG Munchen, Beschluss vom 29.10.2007, a. a. O.
Rdnr. 26 m. w. N.). Hierbei ist in der Regel davon auszugehen,
dass das Recht mit dem zulassigen Inhalt von den Vertrags-
parteien gewollt war und damit entstanden ist (BGH, FGPrax
2017, 54 ff.; BGH, Beschluss vom 13.10.2016, V ZB 98/15).

33 Vorliegend bleibt das von den Vertragsparteien vereinbarte
unzuldssige dingliche Vorkaufsrecht zu einem festgestellten
Schatzwert als Mindestpreis in seinen Wirkungen nicht
wesentlich hinter dem zuldssigen dinglichen Vorkaufsrecht
zurtick. Denn der Kern des Vorkaufsrechts besteht in der
Moglichkeit des Berechtigten — hier des Antragstellers —, das
Grundstick zu erwerben, wenn es an einen Dritten verkauft
wird. Dieser Kern wird nicht dadurch verandert, dass bezlg-
lich des Preises differenzierende Absprachen der Vertragspar-
teien erfolgt sind. Es liegen keine Anhaltspunkte daflr vor,
dass der Antragsteller als VerauBerer bei Kenntnis der Unwirk-
samkeit der gewahlten Regelung mit einem Mindestpreis véllig
auf die EinrAumung eines Vorkaufsrechts héatte verzichten
wollen. Denn ein unter anderen Bedingungen auszulbendes
Vorkaufsrecht ist flr den Vorkaufsberechtigten unter allen
Umstanden mehr wert als gar kein Vorkaufsrecht (so auch
OLG Minchen, Beschluss vom 29.10.2017, a. a. O. Rdnr. 27
m. w. N.). FUr die Antragsgegnerin als Vorkaufsverpflichtete
wiederum stellt sich das Entfallen der Mindestpreisregelung
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nicht als entscheidendes Kriterium dar, denn mit dem Beste-
hen eines Vorkaufsrechts des Antragstellers an sich — das
grundséatzlich in Verkaufsverhandlungen mit Dritten preismin-
dernd wirken kann — hatte sie sich mit der gewahlten unzulas-
sigen Regelung gerade einverstanden erklart. Insofern ist da-
von auszugehen, dass die Vertragsparteien bei Kenntnis der
Nichtigkeit des dinglichen preislimitierten Vorkaufsrechts zu-
mindest das inhaltlich zulassige dingliche Vorkaufsrecht ver-
einbart hatten.

34 Da vorliegend eine Auslegung im Wege der geltungser-
haltenden Reduktion dazu fUhrt, dass seitens der Vertrags-
parteien statt des vereinbarten unzulassigen das zulassige
dingliche Vorkaufsrecht gewollt war, bleibt kein Raum mehr flr
eine mogliche Umdeutung der Eintragung selbst, die ohnehin
nur unter engen Voraussetzungen moglich ist (Demharter,
§ 19 Rdnr. 30 m. w. N.). Ohnehin wird nur vereinzelt vertreten,
dass ein eingetragenes unzulassiges preislimitiertes dingliches
Vorkaufsrecht in eine Vormerkung zur Sicherung eines schuld-
rechtlichen Vorkaufsrechts umgedeutet werden kénne (so LG
Darmstadt, Rpfleger 2004, 349; LG Darmstadt, Beschluss
vom 26.2.2004, 26 T-188/03); ganz Uberwiegend wird
vielmehr mit Verweis auf die Publizitatsfunktion des Grund-
buchs eine Umdeutung in diesem Sinne abgelehnt (BayObLG,
NJW-RR 1997, 1511; BayObLG, Beschluss vom 5.6.1997,
2 ZBR 19/97; Staudinger/Roth, Neub. 2015, § 140 Rdnr. 10
m. w. N.).

35 Die von Amts wegen erfolgte Loschung des in Abt. Il Ifd.
Nr. 5 des Wohnungsgrundbuchblattes zugunsten des Antrag-
stellers eingetragenen Vorkaufsrechts seitens des Grundbuch-
amts erfolgte damit zu Unrecht, sodass das Grundbuch hier-
durch unrichtig geworden ist. Daher war das Grundbuchamt
anzuweisen, bezuglich der erfolgten Amtsléschung zugunsten
des Antragstellers einen Amtswiderspruch einzutragen.

36 Klarstellend weist der Senat im Hinblick auf die Ausfiihrun-
gen der Antragsgegnerin im Schriftsatz vom 29.5.2017 darauf
hin, dass die Frage der Auslegung der in Ziffer VI Nr. 4 des
notariellen Vertrages vom 6.5.1996 von den Vertragsparteien
gewahlten Formulierung, der Kaufer rdume dem Verkaufer ,fr
den Fall der WeiterverauBerung” ein Vorkaufsrecht ein, nicht
Gegenstand dieses Beschwerdeverfahrens ist. Denn eingetra-
gen ist in Abt. Il Ifd. Nr. 5 des Wohnungsgrundbuchblattes ein
Vorkaufsrecht fUr alle Verkaufsfalle zugunsten des Antragstel-
lers, bezliglich dessen die von dem Antragsteller angegriffene
Amtsléschung erfolgt ist. Insofern haben in diesem Beschwer-
deverfahren keine Ausflhrungen zu der Frage zu erfolgen, ob
auf Grundlage des zitierten Bewilligungstextes die in Abt. Il Ifd.
Nr. 5 des Wohnungsgrundbuchblattes erfolgte Eintragung
eines Vorkaufsrechts flir alle Verkaufsfalle in zutreffender Weise
erfolgt ist.

()

ANMERKUNG:

Von Notar a. D. Prof. Walter Béhringer,
Heidenheim/Brenz

Die Entscheidung befasst sich mit einem im Grundbuch ein-
getragenen ,preislimitierten” dinglichen Vorkaufsrecht, das
eigentlich mit diesem Inhalt nicht hatte eingetragen werden
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durfen, und mit Fragen der Auslegung bzw. Umdeutung ei-
ner Grundbucheintragung. Nicht zu entscheiden brauchte
das Gericht, wie ein im Grundbuch eingetragener ,Uber-
schuss* an Rechtsinhalt eines Vorkaufsrechts mangels Eini-
gung zu behandeln ist.

1. Unzulassigkeit eines sog. preislimitierten
Vorkaufsrechts

Das dingliche Vorkaufsrecht gehdrt zu dem geschlossenen
Kreis der dinglichen Belastungen. Abweichungen vom ge-
setzlichen Inhalt sind nur zulassig, soweit das Gesetz sie in
den §§ 1094 ff. BGB, insbesondere nach § 1098 Abs. 1
BGB, unter Verweisung auf die Vorschriften des schuld-
rechtlichen Vorkaufsrechts zuldsst. Es besteht nur eine ge-
ringe inhaltliche Gestaltungsfreiheit im Rahmen der § 1098
Abs. 1 Satz 1, §§ 463-473 BGB.! Die Folge ist, dass ein
dingliches Vorkaufsrecht mit fest bestimmten Preisen — ein
sog. preislimitiertes Vorkaufsrecht — nicht in das Grundbuch
eingetragen werden kann.2 Wurde ein derartiges Recht
gleichwohl im Grundbuch eingetragen, so ist die Eintragung
des Vorkaufsrechts nicht insgesamt inhaltlich unzuldssig.®
Es wird hierdurch die Zulassig- und Wirksamkeit der restli-
chen Eintragung nicht berthrt, wenn diese fur sich den we-
sentlichen Erfordernissen des eingetragenen dinglichen
Rechts gentgt.# Im vorliegenden Entscheidungsfall wird
durch eine Beseitigung der unzuldssigen Preisvereinbarung
dem Vorkaufsrecht lediglich der gesetzlich vorgeschriebene
Inhalt gegeben. Insgesamt unrichtig wére das Grundbuch
nur dann, wenn anzunehmen wére, dass sich die Beteiligten
Uber ein Vorkaufsrecht mit gesetzlich zuldssigem Inhalt nicht
geeinigt haben wurden.5 Diese Rechtsauffassung hat nun-
mehr auch das OLG Frankfurt a. M. in vorstehender Ent-
scheidung bestétigt.

2. Auslegung der Eintragungsgrundlagen

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass die Beteiligten
das Vorkaufsrecht mit dem gesetzlichen Inhalt gewollt ha-
ben und das Recht so entstanden ist.6 Der Eintragungsver-
merk und sein Inhalt einschlieBlich der zulassigerweise in
Bezug genommenen Eintragungsbewilligung bilden die
Grundlage der Auslegung. Es ist dabei auf Wortlaut und
Sinn der Erklarung abzustellen, wie er sich fUr einen unbe-

OLG Frankfurt, Beschluss vom 6.9.2007, 20 W 174/07,

NJW-RR 2008, 895.

H. M.; BGH, Urteil vom 27.6.2001, IV ZR 120/00, MittBayNot
2001, 489; OLG Zweibrlcken, Beschluss vom 20.9.2011, 3W
103/11, DNotZ 2012, 452; OLG Minchen, Beschluss vom
29.10.2007, 34 Wx 105/07, Rpfleger 2008, 129.

OLG Zweibricken, Beschluss vom 20.9.2011, 3 W 103/11,
DNotZ 2012, 452; OLG Munchen, Beschluss vom 29.10.2007,
34 Wx 105/07, Rpfleger 2008, 129.

BGH, Urteil vom 20.5.1966, V ZR 182/63, DNotZ 1967, 106.
OLG Munchen, Beschluss vom 29.10.2007, 34 Wx 105/07,
Rpfleger 2008, 129; OLG Zweibriicken, Beschluss vom
20.9.2011, 3 W 103/11, DNotZ 2012, 452; Meikel/Morvilius,
GBO, 11. Aufl. 2015, Einl. B Rdnr. 507.

BGH, Beschluss vom 13.10.2016, V ZB 98/15, DNotl-Report

2017, 46. Ebenso die hier besprochene Entscheidung des OLG
Frankfurt a. M.
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fangenen Betrachter als nachstliegende Bedeutung der Er-
klarung ergibt.” Fur die Auslegung ist der erklarte oder mut-
maBliche Wille der Beteiligten maBgeblich; eine Auslegung
gegen den erklarten oder mutmaBlichen Willen nach rein
objektiven Gesichtspunkten ist nicht zuldssig.8 Es muss ge-
fragt werden, wie sich die Parteien bei Kenntnis der Nichtig-
keit verhalten hétten. Entféllt die unzuldssige Preislimitie-
rung, so deckt der restliche Eintrag gerade die unter den
Vertragsteilen bestehende Einigung. Einigung und Eintra-
gung weichen dann nicht voneinander ab; die Grundbuch-
eintragung behalt somit hinsichtlich ihres restlichen Teiles
ihre rechtliche Wirksamkeit.® Im Regelfall ist davon auszuge-
hen, dass die Vertragsparteien bei Kenntnis der Nichtigkeit
des preislimitierten dinglichen Vorkaufsrechts zumindest
das inhaltlich zulassige dingliche Vorkaufsrecht vereinbart
hatten, denn ein solches Vorkaufsrecht ist den Parteien
mehr wert als gar kein Vorkaufsrecht.0 Die vom OLG Frank-
furt vorgenommene Auslegung ergab, dass die erfolgte
Einigung der Vertragsparteien auch ein zuldssiges nicht
preislimitiertes dingliches Vorkaufsrecht umfasst hat. Die ge-
fundene Auslegung ist dabei die einzige mogliche Ausle-
gung. Sobald nach der Auslegung namlich zwei oder meh-
rere Regelungen denkbar sind, verlieren die Eintragung und
die Eintragungsbewilligung die fir den Grundbuchverkehr
unerlassliche Bestimmtheit.’' Ob sich die Beteiligten mit
dem gesetzlich zuldssigen Inhalt ausnahmsweise nicht geei-
nigt hatten, kann das Grundbuchamt wegen der Beweismit-
telbeschrankung nicht feststellen, weshalb eine Loschung
des Vorkaufsrechts als inhaltlich unzuléssig ausscheidet und
im Entscheidungsfall vom Grundbuchamt nicht hatte vorge-
nommen werden durfen.2

3. Umdeutung einer Grundbucheintragung

Eine Umdeutung von Grundbucheintragungen kommt nur
dann in Betracht, wenn die stets vorrangige Auslegung
ohne Ergebnis blieb.™® Grundsatzlich gilt § 140 BGB auch
flr Verfahrensakte im Grundbuchverfahren. Inhaltlich un-
zulassige Eintragungen sind mit der gebotenen Zurlck-
haltung einer Umdeutung nicht ganzlich unzuganglich.s Die
Umdeutung setzt voraus, dass das Grundbuchamt ohne

7 H.M.; BGH, Beschluss vom 21.2.1991, V ZB 13/90, MittBayNot
1991, 116; OLG Minchen, Beschluss vom 31.7.2017, 34 Wx
36/17, BeckRS 2017, 119228 (zu einem Geh- und Fahrrecht).

8  BGH, Urteilvom 15.12.1955, Il ZR 204/54, BGHZ 19, 269 =
WM 1956, 88.

9  BGH, Urteil vom 20.5.1966, V ZR 182/63, DNotZ 1967, 106.

10 Einzelheiten dazu OLG Munchen, Beschluss vom 29.10.2007,
34 Wx 105/07, Rpfleger 2008, 129.

11 OLG Hamm, Beschluss vom 25.8.2016, 15 W 233/16, FGPrax
2017, 9 = RNotZ 2017, 122.

12 So OLG Zweibriicken, Beschluss vom 20.9.2011, 3 W 103/11,
DNotZ 2012, 452.

18 OLG Munchen, Beschluss vom 9.5.2008, 34 Wx 139/07,
MittBayNot 2008, 479; BAG, Urteil vom 15.12.2005, 2 AZR
148/05, NJW 20086, 2284; Erman/Arnold, BGB, 14. Aufl. 2014,
§ 140 Rdnr. 3.

14 Staudinger/Roth, Neub. 2015, § 140 Rdnr. 10.

15 MUnchKomm-BGB/Kohler, 7. Aufl. 2017, § 873 Rdnr. 104;
Béhringer, MittBayNot 1990, 12.

Ausgabe 2/2018

weitere Ermittlungen anhand der urkundlichen Unterlagen zu
einer abschlieBenden Wirdigung in der Lage ist.'® Soweit das
Ersatzgeschaft gleichwertig ist und kein ,plus”, sondern ein
vom Parteiwillen getragenes ,minus* oder ,aliud” enthalt, ist
eine Umdeutung zuzulassen.'” Die Umdeutung der Eintra-
gung tritt (@anders als ihre Auslegung) nicht kraft Gesetzes von
selbst ein. Ein unzulassigerweise im Grundbuch eingetrage-
nes preislimitiertes dingliches Vorkaufsrecht kann nach allge-
meiner Meinung'8 in eine Vormerkung zur Sicherung eines
schuldrechtlichen Vorkaufsrechts umgedeutet werden. Die
Umdeutung setzt voraus, dass anzunehmen ist, die Beteilig-
ten héatten bei Kenntnis der Nichtigkeit ihrer Abrede ein durch
Vormerkung zu sicherndes schuldrechtliches Vorkaufsrecht
vereinbart.’ Dies ist bei einem subjektiv-personlich bestell-
ten, preislimitierten Vorkaufsrecht naheliegend.20 War ein limi-
tiertes Vorkaufsrecht als subjektiv-dingliches Vorkaufsrecht
konzipiert, so ist die Umdeutung in ein schuldrechtliches Vor-
kaufsrecht allerdings ausgeschlossen.2!

Das Grundbuchamt hat die Umdeutung als hoheitliche Ta-
tigkeit analog den fur umdeutungsfahige nichtige Verwal-
tungsakte geltenden Vorschriften ohne besonderen neuen
Antrag vorzunehmen, indem es den wirklichen Inhalt des
Rechts in der Veranderungsspalte durch einen Klarstel-
lungsvermerk beschreibt22 oder die unwirksame Eintragung
aufgrund des noch nicht erledigten alten Eintragungsan-
trags und der ihm vorliegenden Eintragungsunterlagen
durch eine wirksame Eintragung ersetzt.23

4. Anbringung eines Klarstellungsvermerks
statt Totall6schung

Das Grundbuchamt hatte das preislimitierte Vorkaufsrecht
nicht insgesamt 16schen durfen, sondern sich vielmehr mit
der Frage auseinandersetzen missen, wie das Grundbuch

16 BayObLG, Beschluss vom 18.3.1997, 2 Z BR 129/96,
BayObLGZ 1997, 12; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
14.4.1976, 3 W 78/76, DNotZ 1977, 305.

17  BGH, Urteil vom 15.12.1955, Il ZR 204/54, BGHZ 19, 269 =
WM 1956, 88; KEHE/Keller, Grundbuchrecht, 7. Aufl. 2015,
§ 3 Rdnr. 31.

18 RG, Urtell vom 25.2.1922, V 400/21, RGZ 104, 122; Staudinger/
Roth, § 140 Rdnr. 63; LG Darmstadt, Beschluss vom 26.2.2004,
26 T 188/03, Rpfleger 2004, 349; Erman/Arnold, BGB, § 140
Rdnr. 23; Meikel/Morvilius, GBO, 11. Aufl. 2015, Einl. B
Rdnr. 507; Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rdnr. 1409.

19 KG, Beschluss vom 1.7.1912, 1 X 202/12, KGJ (1913) 43,
223; Staudinger/Schermaier, Neub. 2017, § 1094 Rdnr. 31.

20 Ebenso LG Darmstadt, Beschluss vom 26.2.2004, 26 T
188/03, Rpfleger 2004, 349.

21 Richtig BayObLG, Beschluss vom 13.3.1926, Ill 18/26, BayZ
1926, 155 = JFG 4, 347 = OLGE 45, 182; Staudinger/Scher-
maier, § 1094 Rdnr. 31; Meikel/Béhringer, GBO, 10. Aufl. 2009,
Einl. G Rdnr. 141; abweichend und bedenklich RG, Beschluss
vom 3.5.1930, V B 6/30, RGZ 128, 246.

22 LG Darmstadt, Beschluss vom 26.2.2004, 26 T 188/03,
Rpfleger 2004, 349; Meikel/Schneider, GBO, 11. Aufl. 2015,
§ 53 Rdnr. 34; KEHE/Keller, Grundbuchrecht, § 3 Rdnr. 34;

a. A. Demharter, GBO, 30. Aufl. 2016, § 53 Rdnr. 4.

23 OLG Hamm, Beschluss vom 22.1.1976, 15 W 343/75,
Rpfleger 1976, 131.
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richtig gestellt werden kann. Enthélt eine im Grundbuch in
Bezug genommene Eintragungsbewilligung nicht eintra-
gungsfahige Vereinbarungen, mussen diese Teile nach An-
sicht des BGH24 durch die Eintragung eines Vermerks von
der Bezugnahme ausgenommen werden. Seit langem ist
namlich anerkannt, dass Klarstellungsvermerke eintra-
gungsfahig sind.2> Die Zulassigkeit eines Klarstellungsver-
merks ergibt sich allgemein daraus, dass zur Beseitigung
von Zweifeln Uber Art, Umfang, Inhalt und Rang eines beste-
henden eingetragenen Rechts fur die Beteiligten ein ffent-
lichrechtlicher Anspruch auf eindeutige und klare Verlautba-
rung der beantragten Eintragungen besteht.26 Der Klar-
stellungsvermerk darf selbstverstandlich keine sachliche
Anderung des Rechts herbeifiihren. Im hier besprochenen
Entscheidungsfall hatte das Grundbuchamt statt der amts-
wegigen Loschung des Vorkaufsrechts bei diesem in der
Veranderungsspalte einen Klarstellungsvermerk dartber an-
bringen mussen,2” dass die Preislimitierung nicht Inhalt des
Vorkaufsrechts ist. Diese nachstliegende Auslegung der Ein-
tragungsgrundlagen hat das Grundbuchamt versaumt. Ein
solches Auslegungsergebnis ist der Umdeutung in eine Vor-
merkung zur Sicherung eines bedingten Eigentumsver-
schaffungsanspruchs vorzuziehen. Nachdem aber das Vor-
kaufsrecht insgesamt geldscht worden ist, hat das OLG
Frankfurt das Grundbuchamt zu Recht angewiesen, einen
Amtswiderspruch gemaB § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO gegen
die Léschung des Vorkaufsrechts einzutragen.

5. Uberschiissiger Rechtsinhalt

Die inhaltiche Ubereinstimmung von Willenselement und
Grundbucheintragung ist ein Erfordernis fur den Eintritt der
dinglichen Rechtsanderung.28 Geht die Grundbucheintra-
gung uber das Willenselement hinaus, so ist die Rechtsan-
derung mit dem gewollten Inhalt materiellrechtlich wirksam
eingetreten, bezlglich des darUber hinausgehenden Teiles
der Eintragung ist das Grundbuch unrichtig. Es kann nicht
davon ausgegangen werden, dass bei einer Teilunwirksam-
keit das gesamte dingliche Recht von den Beteiligten nicht
gewollt ist; § 139 BGB ist in der Regel nach der Lebenser-
fahrung widerlegt.2? Die Teilunwirksamkeit fuhrt entgegen
§ 139 BGB nicht zur Gesamtunwirksamkeit.

Wegen der Totalldschung des Vorkaufsrechts durch das
Grundbuchamt brauchte das OLG Frankfurt nicht mehr die
Frage zu entscheiden, wie der von den Beteiligten nicht be-
willigte Textzusatz bei dem Vorkaufsrecht ,fur alle Verkaufs-
falle* wieder beseitigt wird. Dieser Textzusatz geht Uber den

24 BGH, Beschluss vom 6.11.2014, V ZB 131/13, MittBayNot
2015, 398 m. Anm. Joost = NJ 2015, 286 m. Anm. BShringer
=ZfIR 2015, 204 m. Anm. Amann.

25 RG, Beschluss vom 14.3.1931, Vb 2/31, RGZ 132, 106;
BayObLG, Beschluss vom 11.9.2003, 2 Z BR 138/03,
MittBayNot 2004, 191.

26 Ausfuhrlich zum Klarstellungsvermerk Holzer, ZfIR 2005, 165;
Béhringer, NotBZ 2004, 13.

27 Dazu auch Hugel/Holzer, GBO, 3. Aufl. 2016, § 53 Rdnr. 83.
28 BGH, Urteil vom 28.2.1952, IV ZR 86/51, NJW 1952, 622.

29 So auch Meikel/Schneider, GBO, § 53 Rdnr. 33; Joost,
MittBayNot 2015, 401.
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Inhalt der Eintragungsbewilligung hinaus und wird mangels
Einigung der Beteiligten nicht Inhalt des Vorkaufsrechts.
Liegt eine partielle Inkongruenz zwischen der Einigung und
der Eintragung vor, ist anhand von § 139 BGB zu ermitteln,
ob die Rechtsanderung, auch so wie sie eingetragen ist, von
der Einigung gedeckt ist. In der Regel ist davon auszuge-
hen, dass sich die Einigung auch auf die hinter ihr zurtick-
bleibende Eintragung erstreckt.®® Ware das Vorkaufsrecht
nicht geldscht worden, hatte das Grundbuchamt von Amts
wegen einen Klarstellungsvermerk beim Vorkaufsrecht in
der Veranderungsspalte eintragen mussen.

30 Vgl. BGH, Beschluss vom 6.11.2014, V ZB 131/13 (Situation
bei einer Grunddienstbarkeit), MittBayNot 2015, 398 m. Anm.
Joost = NJ 2015, 286 m. Anm. Béhringer = ZfIR 2015, 204
m. Anm. Amann.

12. Amtsléschung eines nicht rechts-
fahigen Vereins aus dem Grundbuch

KG, Beschluss vom 29.11.2016, 1 W 442/16

BGB § 54
GBO §§ 18, 47 Abs. 2 Satz 1, § 53 Abs. 1 Satz 2
EGBGB Art. 229 § 21

LEITSATZ:

Die Eintragung eines nicht rechtsfahigen Vereins im
Grundbuch ist jedenfalls dann als inhaltlich unzulassig
von Amts wegen zu Iéschen, wenn der Verein nach dem
18.8.2009 allein unter seinem Namen eingetragen wurde.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Der Beteiligte zu 1 ist eingetragener Eigentimer eines
Grundstlcks. Im Grundbuch fUr dieses Grundstlick ist seit
dem 19.11.2010 in Abt. lll Ifd. Nr. 11 eine Grundschuld flr den
Beteiligten zu 2 eingetragen. Der Beteiligte zu 2 ist ein nicht im
Vereinsregister eingetragener und nicht konzessionierter Ver-
ein.

2 Der Beteiligte zu 1 begehrt die Loschung der Belastung. Er
hat dazu eine Loschungsbewilligung des Herrn L, handelnd im
Namen des Beteiligten zu 2, und zum Zwecke des Nachwei-
ses von dessen Vertretungsberechtigung die Satzung des Be-
teiligten zu 2 und das Protokoll der Landeskonferenz vom
8.2.2015 Uber die Wahl von L zum Vorsitzenden des Landes-
vorstands vorgelegt.

3 Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfigung vom
6.4.2016 darauf hingewiesen, dass die Glaubigerbezeichnung
unvollstandig sei, da sédmtliche Mitglieder zum Zeitpunkt der
Bewilligung der Grundschuld, ggf. unter Hinzuflgung der Ver-
einsbezeichnung, zu benennen und einzutragen gewesen
seien. Das Grundbuchamt hat dem Beteiligten zu 1 aufgege-
ben, die Grundschuldbestellungsurkunde vom 8.11.2010 um
alle damaligen Mitglieder des Beteiligten zu 2 zu ergénzen und
Loschungsbewilligungen dieser Mitglieder in der Form des
§ 29 GBO einzureichen.
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4 Dagegen richtet sich die Beschwerde des Beteiligten zu 1.
Er ist der Ansicht, fir den Beteiligten zu 2 gelte eine GroBver-
einsklausel wie etwa auch fur Parteien. Die Vertretungsberech-
tigung von L ergebe sich aus der Satzung. Soweit die Eintra-
gung des Beteiligten zu 2 falsch sein sollte, regt er an, diese
von Amts wegen zu I6schen. Fur den Fall, dass ein Antrag auf
Grundbuchberichtigung erforderlich sei, bittet er um einen
rechtlichen Hinweis.

5 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen.
Zur Begrindung hat es ausgeflihrt, nach der Rechtsprechung
des BGH (Beschluss vom 21.1.2016, V ZB 19/15, WM 2016,
986) kénne ein nicht rechtsfahiger Verein nicht nur unter dem
Vereinsnamen im Grundbuch eingetragen werden. Die einer
politischen Partei zukommende Sonderstellung im politischen
System sei bei dem Beteiligten zu 2 nicht gegeben. Eine
Amtsléschung komme nicht in Betracht, weil die Eintragung
nicht inhaltlich unzul&ssig, sondern nur die Glaubigerbezeich-
nung unvollstandig sei.

6 Il. Die Beschwerde ist zulassig (§§ 71 ff. GBO) und hat im
Ergebnis auch in der Sache Erfolg. Die Zwischenverfigung
war nicht gemaB § 18 GBO veranlasst. Zwar stehen dem Voll-
zug des Loschungsantrags mehrere Hindernisse entgegen.
Diese Hindernisse koénnen jedoch nicht aufgrund der ange-
fochtenen Zwischenverfigung behoben werden. Die Eintra-
gung des Beteiligten zu 2 ist inhaltlich unzuldssig und damit
unwirksam. Sie kann nicht Grundlage weiterer Eintragungen
sein. Vielmehr liegen die Voraussetzungen fir eine Amtslo-
schung nach § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO vor.

7 Eine Eintragung ist inhaltlich unzuléssig, wenn ein Recht mit
dem Inhalt oder in der Ausgestaltung, wie es eingetragen ist,
aus Rechtsgrinden nicht bestehen kann (BGH, FGPrax 2015,
5; Demharter, GBO, 30. Aufl., § 53 Rdnr. 42). Die Unzuldssig-
keit muss sich aus dem Eintragungsvermerk selbst und der
zuldssigerweise in Bezug genommenen Eintragungsbewiilli-
gung ergeben.

8 Die Eintragung eines nichtrechtsfahigen Vereins im Sinne
von § 54 BGB im Grundbuch allein unter seinem Namen ist
nicht méglich (BGH, Beschluss vom 21.1.2016, V ZB 19/15,
WM 2016, 986). Eine dennoch in dieser Form erfolgte Eintra-
gung verlautbart jedenfalls dann ein Recht, das in der einge-
tragenen Ausgestaltung nicht bestehen kann, wenn die Eintra-
gung nach dem Inkrafttreten von § 47 Abs. 2 GBO am
18.8.2009 vorgenommen wurde.

9 Der BGH hat in der Entscheidung vom 21.1.2016 (a. a. O.)
offengelassen, ob ein nicht in das Vereinsregister eingetrage-
ner und nicht konzessionierter Verein Uberhaupt rechtsfahig
und damit grundbuchféhig ist. Dies kann auch hier dahinge-
stellt bleiben. Fehlte es dem Beteiligten zu 2 an Rechtsfahig-
keit, so ergébe sich die inhaltliche Unzuléssigkeit seiner Eintra-
gung als Glaubiger schon daraus. Die Eintragung kann nicht
als eine solche der Mitglieder ausgelegt werden, weil die Mit-
glieder nicht benannt sind.

10 Aber auch wenn die Rechtsfahigkeit von Vereinen im Sinne
von § 54 BGB wegen des Verweises auf die Regelungen zur
Gesellschaft burgerlichen Rechts bejaht wirde, ware die Eintra-
gung des Betelligten zu 2 vom 19.11.2010 nicht nur ergén-
zungsbedurftig (und Uberhaupt ergdnzungsfahig), sondern in-
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haltlich unzulassig. Denn gleiches gilt auch fur die Eintragung
einer Gesellschaft blrgerlichen Rechts, die nach dem 18.8.2009
ohne ihre Gesellschafter im Grundbuch eingetragen wurde.

11 In der Zeit zwischen der Entscheidung des BGH vom
4.12.2008, V ZB 74/08, NJW 2009, 594 und dem Inkrafttre-
ten von § 47 Abs. 2 GBO sind Gesellschaften blrgerlichen
Rechts zuldssig allein unter ihrem Namen ohne Bezeichnung
der Gesellschafter im Grundbuch eingetragen worden. Fir
diese Gesellschaften hat der Gesetzgeber mit Art. 229 § 21
EGBGB bewusst eine Rickwirkung von § 47 Abs. 2 Satz 1
GBO nicht angeordnet, sodass diese Gesellschaften weiterhin
ohne ihre Gesellschafter im Grundbuch eingetragen sein kdn-
nen (BT-Drucks. 16/13437, S. 26).

12 Mit Ausnahme dieser bereits eingetragenen Gesellschaften
wollte der Gesetzgeber mit § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO Eintragun-
gen von Gesellschaften blrgerlichen Rechts allein unter ihrem
Namen jedoch ausdrtcklich unterbinden, weil sie praktisch
kaum lésbare Probleme (Nachweis von Existenz, Vertretung
und Identitat in der Form des § 29 GBO) nach sich ziehen
(BT-Drucks. 16/13437, S. 24). Diese Probleme lieBen sich nur
verhindern, indem sichergestellt wurde, dass das Grundbuch
die Namen der Gesellschafter als mafBgebliches Kriterium
zur |dentifikation der eingetragenen Gesellschaft und als
Grundlage fur eine entsprechende Anwendung von §§ 892 ff.
BGB enthalt. Letztere materiellrechtliche Folge der Eintra-
gung der Gesellschafter hat der Gesetzgeber mit Recht als
Voraussetzung flr eine effektive Teilnahme von Gesellschaf-
ten burgerlichen Rechts am Immobilienverkehr angesehen
(BT-Drucks. 16/13437, S. 24). Er hat deshalb § 47 Abs. 2 Satz 1
GBO —anders als § 47 Abs. 1 GBO — nicht als bloBe Ordnungs-
vorschrift ausgestaltet, sondern als zwingendes Erfordernis des
Rechtserwerbs (Demharter, a. a. O., § 47 Rdnr. 211; Bauer/von
Oefele/Wegmann, GBO, 3. Aufl., § 47 Rdnr. 211).

13 Da eine Gesellschaft birgerlichen Rechts ohne Eintragung
ihrer Gesellschafter grundbuchliche Rechte nicht mehr erwer-
ben kann, zeigt eine unter Versto3 gegen § 47 Abs. 2 Satz 1
GBO vorgenommene Eintragung schon im Eintragungsver-
merk selbst, dass das verlautbarte Recht in dieser Ausgestal-
tung nicht bestehen kann. Eine solche Eintragung ist als inhalt-
lich unzuldssig zu I8schen (Lautner, DNotZ 2009, 650, 654;
Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 240c).

ANMERKUNG:

Von Notar Konrad Lautner, MUnchen

Dem Beschluss des KG ist in Ergebnis und Begriindung zu-

zustimmen.

1. Rechtsfahigkeit des nichtrechtsfahigen
Vereins

Wie schon der V. Zivilsenat des BGH?, so vermeidet es aller-
dings auch das KG, im Streit Uber die Rechtsfahigkeit des

1 Beschluss vom 21.1.2016, V ZB 19/15, MittBayNot 2016, 405.
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nichtrechtsfahigen Vereins? Stellung zu beziehen. Wahrend
der Gesetzgeber durch Schaffung des neuen § 50 Abs. 2
ZPO die aktive Parteifahigkeit des nichtrechtsfahigen Ver-
eins anerkannt® hat und man darin durchaus die Tendenz
zur gesetzgeberischen Anerkennung auch der Rechtsfahig-
keit des nichtrechtsfahigen Vereins erkennen kann, scheint
die grundbuchrechtliche Rechtsprechung diesem Konzept,
das die in der Literatur herrschende Meinung* bildet, eher
skeptisch gegenuberzustehen. Den ,Erst-recht-Schluss”
aus der Anerkennung der Teilrechtsfahigkeit der GbR®, der
durch den gesetzgeberischen Verweis in § 54 Satz 1 BGB
auf das Recht der BGB-Gesellschaft unterstitzt wird, kann
man aber wohl nur schwer entkraften, auch wenn einem
dabei unwohl® ist.

2. Eintragung des nichtrechtsfahigen Vereins
im Grundbuch

Doch selbst wenn man dem nichtrechtsfahigen Verein
Rechtsfahigkeit zubilligen will, so kann seine Eintragung im
Grundbuch nicht ohne Nennung auch seiner Mitglieder er-
folgen, wie der BGH? in einer jungeren Entscheidung richtig
festgestellt hat. Das ergibt sich zwingend bereits aus der
Verweisung in § 54 Satz 1 BGB: Auch § 47 Abs. 2 GBO ge-
hort zum Recht der BGB-Gesellschaft. Anderenfalls wirde
man die vom Gesetzgeber erkannten Schwierigkeiten, die
sich aus der Eintragung der GbR nur unter ihrem Namen
aufgrund der Entscheidung des BGH vom 4.12.20088 er-
geben hatten, ndmlich dass sich aufgrund der fehlenden
Registrierung der GbR praktisch kaum I8sbare Probleme in
Bezug auf den Nachweis der Identitét, Existenz und Vertre-
tungsberechtigung in der Form des § 29 GBO ergeben hat-
ten, beim ebenfalls nicht registrierten nichtrechtsfahigen
Verein an anderer Stelle fortsetzen. Verweise auf die Vor-
GmbH, die Behandlung politischer Parteien oder bloBe
Praktikabilitatserwagungen verfangen in der grundbuch-
rechtlichen Rechtsprechung wegen der Uberragenden Be-
deutung der strengen Publizitdt der sachenrechtlichen Ver-
haltnisse an Grundstlcken zu Recht nicht:® Die Vor-GmbH
wird nur deshalb fUr grundbuchféahig gehalten, weil sie ledig-
lich ein Ubergangsstadium zur juristischen Person GmbH
darstellt und als Sacheinlagen vereinbarte Grundstlicke
oder Rechte an Grundstlicken gemaB § 7 Abs. 3 GmbHG
vor Eintragung der GmbH im Handelsregister in die GmbH
eingebracht sein mussen. Die ausnahmsweise Grundbuch-

2 Zur Vermeidung dieses sprachlichen Paradoxons schlagt Ter-
ner die Bezeichnung ,nicht eingetragener Verein® vor, DNotZ
2010, 5, 16.

3 Zuvor schon BGH, Urteil vom 2.7.2007, Il ZR 111/05, NJW
2008, 69.

4 Vgl statt aller nur MinchKomm-BGB/Arnold, 7. Aufl. 2017,
§ 54 Rdnr. 19.

5  Palandt/Ellenberger, 76. Aufl. 2017, § 54 Rdnr. 7.

Skeptisch etwa BeckOK-BGB/Schdpfiin, Stand: 1.2.2017, § 54
Rdnr. 21.

7 BGH, Beschluss vom 21.1.2016, V ZB 19/15, MittBayNot
2016, 405.

8 VZB 74/08, MittBayNot 2009, 225.

9 BGH, Beschluss vom 21.1.2016, V ZB 19/15, MittBayNot
2016, 405, 407.
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fahigkeit von als nichtrechtsfahigen Vereinen organisierten
politischen Parteien wird mit deren verfassungsrechtlichen
Sonderstellung (Art. 21 GG, ParteienG) begrtindet, 10 die fur
andere nichtrechtsfahige Vereine (vielleicht mit Ausnahme
von Gewerkschaften, Art. 9 Abs. 3 GG) nicht gilt. Und den
Praktikabilitdtserwagungen kann man nur entgegnen: Wenn
ein nichtrechtsfahiger Verein Grundsticke oder Rechte an
solchen erwerben will, und sich die Eintragung aller Mitglie-
der als zu aufwendig oder nicht praktikabel erweist, soll er
sich eben registrieren lassen. SchlieBlich verweist der BGH
zu Recht auf kaum l6sbare Schwierigkeiten bei der Abgren-
zung zwischen nichtrechtsfahigen Vereinen und GbRs im
Einzelfall, die einer Ungleichbehandlung der beiden Rechts-
formen im Grundbuchrecht entgegenstiinden.12

3. Grundbucheintragung nur unter dem Namen
inhaltlich unzulassig

Konsequenterweise sieht das KG in Fortfihrung der Recht-
sprechung des BGH eine gleichwohl nach Inkrafttreten des
§ 47 Abs. 2 GBO erfolgte Eintragung eines nichtrechtsfahi-
gen Vereins im Grundbuch nur mit seinem Namen ohne
Nennung seiner Mitglieder als inhaltlich unzuldssig an, § 53
Abs. 1 Satz 2 GBO. § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO ist vom Ge-
setzgeber nicht wie § 47 Abs. 1 GBO als bloB formale Ord-
nungsvorschrift ausgestaltet worden. Vielmehr zeigt schon
der Wortlaut der Vorschrift ,,so sind auch deren Gesellschaf-
ter im Grundbuch einzutragen®, dass die Eintragung der Ge-
sellschafter im Grundbuch zwingend und damit Vorausset-
zung fur den Rechtserwerb'? der GbR ist. Jede Neueintra-
gung einer GbR nur unter ihrem Namen ist daher eine
Eintragungsform, die es so nach geltender Rechtslage nicht
geben kann, oder mit den Worten des BGH'4: Das flr die
GbR eingetragene Recht kann in der Ausgestaltung, wie es
eingetragen ist, aus Rechtsgrinden nicht bestehen. Die Ein-
tragung ist daher inhaltlich unzuldssig und zu I6schen.'s Die
abweichende Auffassung,’® die darin nur eine unrichtige —
und einer Richtigstellung zugangliche — Bezeichnung des
Berechtigten erkennen will, sofern die Gesellschaft wenigs-
tens identifizierbar sei, Uberzeugt angesichts des zwingen-
den Charakters des § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO und der auch
vom BGH'” anerkannten Lehre der grundbuchrechtlichen

Mediatisierung des Rechts der GbR durch die Gesellschaf-

10 OLG Zweibrlicken, Beschluss vom 17.9.1999, 3 W 138/99,

MittBayNot 2000, 42; kritisch BeckOK-BGB/Schdpfiin, § 54
Rdnr. 30.

11 BeckOK-BGB/Schdpflin, § 54 Rdnr. 29.

12 BGH, Beschluss vom 21.1.2016, V ZB 19/15, MittBayNot
2016, 405, 407.

18 Palandt/Herrler, § 873 Rdnr. 13; MinchKomm-BGB/Kohler,
7. Aufl. 2017, § 873 Rdnr. 98.

14 Beschluss vom 6.11.2014, V ZB 131/13, MittBayNot 2015,
398, 399 mit Anm. Joost.

15 Schoéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 240c,
4252 m. w. N.; KEHE/Munzig, Grundbuchrecht, 7. Aufl. 2015,
§ 47 Rdnr. 24; MinchKomm-BGB/Kohler, § 873 Rdnr. 98;
Lautner, DNotZ 2009, 650, 654.

16 Dembharter, GBO, 30. Aufl. 2016, § 47 Rdnr. 38.

17 Beschluss vom 28.4.2011, V ZB 194/10, MittBayNot 2011,
393.
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ter'8 nicht. Was fur die GbR gilt, muss wegen § 54 Satz 1
BGB dann in gleicher Weise fUr den nichtrechtsfahigen Ver-
ein gelten: Wenn ein solcher seit Inkrafttreten des § 47
Abs. 2 GBO nur unter seinem Namen im Grundbuch einge-
tragen wurde, ist diese Eintragung inhaltlich unzuldssig und
zu l6schen. Ein Rechtserwerb des Vereins hat nicht stattge-
funden.

4. Altfalle

Ob dies auch flr nichtrechtsfahige Vereine gilt, die vor In-
krafttreten des § 47 Abs. 2 GBO, also dem 18.8.2009, im
Grundbuch eingetragen wurden, lasst das KG mangels Ent-
scheidungserheblichkeit offen. Da der Gesetzgeber in der
Ubergangsvorschrift des Art. 229 § 21 EGBGB die Anwen-
dung des § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO auf vor Inkrafttreten des
Gesetzes nur unter ihrem Namen eingetragene GbRs ge-
rade nicht anordnet, vielmehr deren gultigen Rechtserwerb
nicht in Frage stellen will, 19 ist es meines Erachtens nur kon-
sequent, den nichtrechtsfahigen Verein auch insoweit gleich
zu behandeln. Das muss trotz aller daraus resultierenden
Nachweisprobleme gelten.

18 Reymann, ZNotP 2011, 84.
19 BT-Drucks. 16/13437, S. 26.

BURGERLICHES RECHT -
FAMILIENRECHT

13. Fehlende Voraussetzungen fir die
Anordnung einer Kontrollbetreuung

BGH, Beschluss vom 2.8.2017, Xl ZB 502/16 (Vorinstanz:
LG Minchen |, Beschluss vom 27.9.2016, 13 T 21136/15)

BGB § 1896
GNotKG § 36 Abs. 2 und 3

LEITSATZE:

1. Anders als bei der Feststellung eines freien Willens
i. S. v. § 1896 Abs. 1a BGB muss sich die Geschéfts-
fahigkeit und damit die fiir sie erforderliche Einsichts-
und Steuerungsfahigkeit nicht auf die Betreuung,
sondern auf die vorzunehmenden Rechtshandlun-
gen - hier den Widerruf und die Vollmachterteilung
- beziehen (im Anschluss an Senatsbeschluss vom
15.6.2016, Xl ZB 581/15, FamRZ 2016, 1446).

2. Der dem Kontrollbetreuer libertragene Aufgaben-
kreis umfasst eine Kontrolle der Tatigkeit des Bevoll-
machtigten. Der Kontrollbetreuer hat dagegen keine
origindren Betreuungsaufgaben zu Glbernehmen
(Fortflhrung von Senatsbeschluss BGHZ 211,

67 = FamRZ 2016, 1671).

Ausgabe 2/2018

14. Voraussetzungen der Adoption eines
Volljahrigen mit den Wirkungen einer
Minderjahrigenadoption

OLG Brandenburg, Beschluss vom 26.1.2017, 10 UF 48/16

BGB §§ 1611, 1772 Abs. 1 Satz 2
FamFG §§ 58, 68 Abs. 3 Satz 2

LEITSATZE:

1. Es ist grundsatzlich sittlich nicht gerechtfertigt,
wenn ein Kind, das von seinem leiblichen Elternteil
wahrend seiner Bedurftigkeit versorgt worden ist,
sich durch eine Volladoption seiner Unterhaltspflicht
entzieht, da der drohende Verlust von Unterhalts-
anspriichen der leiblichen Eltern ein gewichtiger,
einer Volladoption entgegenstehender Grund im
Sinne des § 1772 Abs. 1 Satz 2 BGB ist. (Leitsatz
der Schriftleitung)

2. Der einseitig von einem Elternteil ausgehende Kon-
taktabbruch zu seinem Kind reicht im Falle der Er-
fallung der Unterhaltspflicht bis zur Volljahrigkeit
nicht aus, um zu einem Wegfall der Unterhaltsver-
pflichtung des Kindes gegeniiber dem Elternteil
gemaB § 1611 BGB zu flihren. Vielmehr miissen wei-
tere Umstande hinzukommen, die das Verhalten als
schwere Verfehlung erscheinen lassen. (Leitsatz der
Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 I. Mit notarieller Urkunde vom 19.11.2015 hat die volljahrige Betei-
ligte zu 1 die Annahme als Kind durch den Beteiligten zu 2 mit der
Wirkung der Minderjahrigenannahme (Volladoption) beantragt. Der
Annehmende ist der Ehemann der Beteiligten zu 3, der Mutter der
Beteiligten zu 1. Sie hat ihre Einwilligung zur Adoption erteilt.

2 Durch Beschluss vom 23.3.2016 hat das AG den Adoptionsantrag
zurlickgewiesen. (...)
3 Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten zu 1.

(..)

AUS DEN GRUNDEN:

()

20 Das AG hat den Adoptionsantrag zu Recht zurlickgewie-
sen. Zwar liegen die Voraussetzungen fur die Adoption mit den
Wirkungen der Minderjéhrigenannahme geman § 1772 Abs. 1
Satz 1 lit. b und ¢ BGB vor, weil die Annehmende bereits als
Minderjahrige (mit vier Jahren) in die Familie des Annehmen-
den aufgenommen worden ist und der Anzunehmende das
Kind seines Ehegatten annehmen will. Der Annahme stehen
aber Uberwiegende Interessen des leiblichen Vaters entgegen,
§ 1772 Abs. 1 Satz 2 BGB.

21 Im Rahmen des § 1772 Abs. 1 Satz 2 BGB ist eine um-
fassende Abwagung der Interessen des Annehmenden, der
Anzunehmenden und ihres leiblichen Vaters vorzunehmen. Die
Interessen der leiblichen Eltern mussen Uberwiegen; eine
Gleichwertigkeit reicht nicht aus. Zweifel gehen zulasten der
leiblichen Eltern (MinchKomm-BGB/Maurer, 6. Aufl., § 1772
Rdnr. 7). Die Abwéagung muss dem Erfordernis der sittlichen
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Rechtfertigung, der jede Volljahrigenadoption bedarf, Rech-
nung tragen. MaBstab ist dabei der Zweck der Volladoption:
Das Kind, dessen Verbindung zur leiblichen Verwandtschaft
faktisch oder rechtlich abgebrochen wird, soll eine vollwertige
Ersatzfamilie erhalten, die ihm auch kinftig eine ungestorte
Entwicklung sichert (MUnchKomm-BGB/Maurer, a. a. O.
Rdnr. 8).

22 Im Falle der Stiefvateradoption andert sich allerdings an
der tatsachlichen Situation im Regelfall wenig, da dem Kind
nicht erst durch die Adoption die Moglichkeit gegeben wird, in
einer Familie aufzuwachsen, die ihm gute Chancen flr seine
Entwicklung bietet (BGH, Beschluss vom 23.3.2005, Xl ZB
10/03, juris Rdnr. 13). Das AG hat zutreffend ausgefiihrt, dass
unter dem Gesichtspunkt einer ungestérten Entwicklung die
Interessen der Beschwerdeflihrerin kein groBes Gewicht ha-
ben. Die Anzunehmende und der Annehmende tragen bereits
einen gemeinsamen Namen. Die Anzunehmende lebt nicht
mehr im Haushalt des Annehmenden und ihrer Mutter und
flhrt ein eigenstandiges Leben mit Uberwiegendem Lebens-
mittelpunkt an ihrem Studienort (vgl. hierzu auch OLG Celle,
Beschluss vom 19.6.2013, 17 UF 3/13, juris Rdnr. 14). Die
Volljghrigenadoption bewirkt im Gegensatz zur Minderjahri-
genadoption im personalen Bereich regelmaBig keine Veran-
derungen. Die rechtlichen Auswirkungen liegen im Wesent-
lichen auf vermdgensrechtlichem Gebiet (Staudinger/Engler,
Neub. 2007, § 1767 Rdnr. 5).

23 Soweit die Anzunehmende geltend macht, sie wolle im
Falle des Todes ihrer Mutter und des Annehmenden ihren
Halbbruder adoptieren, ist nicht ersichtlich, inwiefern die Statt-
gabe des streitgegenstandlichen Adoptionsantrages auf die-
ses Vorhaben einen forderlichen Einfluss haben kénnte. Unge-
achtet dessen ist der Zweck der Volljahrigenadoption mit den
Wirkungen einer Minderjahrigenannahme aber auch nicht, die
Adoption eines Dritten durch den Anzunehmenden zu erleich-
tern.

24 Dass der Kontakt zwischen dem Vater und der Anzuneh-
menden seit ihrer Jugendweihe nicht mehr in Form von Um-
gangen und einem personlichen Austausch stattfindet, beruht
auf der Entscheidung der BeschwerdefUhrerin, wie sie ein-
raumt. (...) Die Grinde, die in den vorhergehenden Jahren zu
einer Reduzierung der Umgangskontakte gefuhrt haben, sind
streitig, bedUrfen hier aber keiner vertieften Erdrterung oder
Aufklarung. Denn selbst wenn man das von der Anzunehmen-
den vorgetragene Desinteresse ihres Vaters an ihr unterstellt
und sein Verhalten als lieb- und taktlos wertet, kann dies den
Abbruch der Beziehung zur leiblichen Familie fur sich allein
nicht rechtfertigen, wenn dem wechselseitige Unterhaltsver-
pflichtungen zwischen der Anzunehmenden und ihrem leib-
lichen Vater entgegenstehen (vgl. hierzu OLG Celle, a. a. O.
Rdnr. 9).

25 Denn der drohende Verlust von Unterhaltsansprichen der
leiblichen Eltern ist ein gewichtiger, einer Volladoption ent-
gegenstehender Grund i. S. d. § 1772 Abs. 1 Satz 2 BGB
(OLG Munchen, FamRZ 2009, 1137; OLG Celle, Beschluss
vom 19.6.2013, 17 UF 3/13, juris Rdnr. 13; OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 16.7.2014, 7 UF 78/14, juris Rdnr. 8; LG
Heidelberg, FamRZ 2011, 120; MinchKomm-BGB/Maurer,
§ 1772 Rdnr. 8; BeckOK-BGB/Enders, Stand: 1.8.2016,
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§ 1772 Rdnr. 5; jurisPK-BGB/Viehues, 8. Aufl., § 1772
Rdnr. 7). Dafur ist es nicht erforderlich, dass die Unterhalts-
pflicht des Anzunehmenden gegenulber seinem leiblichen
Elternteil bereits besteht oder sich konkret abzeichnet
(OLG Minchen, a. a. O.; OLG Celle, a. a. O. Rdnr. 13; OLG
Dusseldorf, a. a. O. Rdnr. 8).

26 Besonders ins Gewicht fallt in diesem Zusammenhang,
dass die Anzunehmende von ihrem Vater seit der Trennung
ihrer Eltern bis zu ihrer Volljahrigkeit — also etwa 14 Jahre lang
— Unterhalt bezogen hat (so auch OLG Munchen, a. a. O,
OLG Ddusseldorf, a. a. O. Rdnr. 8; OLG Celle, a. a. O. Rdnr. 13).
Denn der Elternunterhaltsanspruch rechtfertigt sich aus fami-
ligrer Solidaritat und beruht auf dem Gegenseitigkeitsprinzip
(Palandt/Brudermdiller, 75. Aufl., § 1601 Rdnr. 16). Deshalb ist
es grundsatzlich sittlich nicht gerechtfertigt, wenn ein Kind,
das von seinem leiblichen Elternteil wahrend seiner Bedurftig-
keit versorgt worden ist, sich durch eine Volladoption seiner
Unterhaltspflicht entzieht (MUnchKomm-BGB/Maurer, § 1772
Rdnr. 8; LG Heidelberg, a. a. O.). Das gilt auch hier.

27 Dass allein mit dem von dem Vater gezahlten Kindesunter-
halt, wie die Anzunehmende geltend macht, nicht alle materi-
ellen Winsche der Anzunehmenden erflillt werden konnten,
ist nicht entscheidend. Denn die Hohe des Unterhalts bemisst
sich maBgeblich nach der Leistungsfahigkeit des Unterhalts-
verpflichteten. Unstreitig hat der Vater auch seine Unterhalts-
pflicht nach seiner Leistungsfahigkeit erfillt. Im Ubrigen hat er
seine Unterhaltspflicht auch in einer entsprechenden Jugend-
amtsurkunde vom 6.10.2010 titulieren lassen (...).

28 Verfehlungen des leiblichen Elternteils gegentber seinem
Kind kdnnen zwar gemaB § 1611 BGB zu einem Wegfall der
Unterhaltsverpflichtung fuhren. Im vorliegenden Fall kommt
dies aber nicht in Betracht, da der einseitig von einem Eltern-
teil ausgehende Kontaktabbruch zu seinem Kind im Falle der
Erfillung der Unterhaltspflicht bis zur Volljahrigkeit fur die An-
nahme einer Verwirkung nicht ausreicht; vielmehr missen wei-
tere Umstéande hinzukommen, die das Verhalten als schwere
Verfehlung erscheinen lassen (Palandt/Brudermdiller, § 1601
Rdnr. 16 und § 1611 Rdnr. 6). Solche Umstande sind hier aber
nicht ersichtlich, zumal schon nicht feststeht, dass der Kon-
taktabbruch einseitig von dem Vater ausging. Jedenfalls genu-
gen bloBes Desinteresse und Taktlosigkeiten nicht (Palandt/
Brudermdiller, § 1611 Rdnr. 6).

29 Im Ubrigen hat die Anzunehmende auch nicht unmittelbar
nach Eintritt ihrer Volljahrigkeit die Adoption durch den Anzu-
nehmenden angestrebt. Sie hat ihren Vater zun&chst kurz vor
ihrem 18. Geburtstag aufgefordert, weiterhin Unterhalt zu zah-
len. Mit E-Mail vom 3.9.2015 hat sie den Erhalt von Einkom-
mensnachweisen des Vaters bestatigt und angekundigt, Un-
terhalt entsprechend der vorzunehmenden Berechnung des
Jugendamtes zu fordern. Letztlich hat die Anzunehmende den
Unterhaltsanspruch nicht weiter verfolgt, da sich die Leis-
tungsunfahigkeit des Vaters ergab. Die Anzunehmende hatte
also zu einem Zeitpunkt, zu dem sie noch von einer Leistungs-
fahigkeit ihres Vaters ausging, die Abwagung fur sich dahin
gehend getroffen, dass ihr die Erflllung der Unterhaltspflicht
durch ihren Vater vorrangig gegentber eventuellen seelischen
Missstimmungen durch weiteren Kontakt zu ihm erschien. Vor
diesem Hintergrund kann der Vortrag der Anzunehmenden,
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sie werde durch das rechtliche Band zu ihrem leiblichen Vater
immer wieder einer Erinnerung an inre seelischen Verletzungen
ausgesetzt, nicht ausschlaggebend sein.

30 Nach alldem ist die Beschwerde zurtickzuweisen.

()

15. Ermessen des Familiengerichts bei
der Auswahl des Erganzungspflegers
OLG Muinchen, Beschluss vom 15.1.2016, 2 WF 1778/15

BGB §§ 1779, 1909, 1916

LEITSATZE:

1. Das Familiengericht muss bei der Auswahl des Er-
ganzungspflegers seinen Ermessensspielraum nicht
in der Weise ausflillen, dass es eine von den als
Vertreter ausgeschlossenen Eltern gewtlinschte ver-
wandte Person als Ergénzungspfleger bestellt. Der
Gedanke des Schutzes vor Interessenskollisionen
darf nicht dadurch unterlaufen werden, dass einem
gesetzlich ausgeschlossenen Elternteil maBgebli-
cher Einfluss auf die Auswahl des Erganzungspfle-
gers eingeraumt wird. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Bei der Auswahl des Erganzungspflegers haben auch
Kostengesichtspunkte zuriickzutreten, wenn vorran-
gige Gesichtspunkte, wie zum Beispiel die Neutrali-
tat, in Frage stehen. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Mit Schreiben vom 16.10.2015 legte der Notar N dem Familien-
gericht Mlnchen einen Uberlassungsvertrag mit dem Antrag vor,
einen Erganzungspfleger fur das Kind K zu bestellen. Diesem war
in der genannten notariellen Urkunde von seinem GroBvater ein
997/10.000 Miteigentumsanteil an einem Grundsttick verbunden mit
dem Sondereigentum an einer Wohnung tbertragen worden.

2 Das AG - Familiengericht — Munchen hat mit Beschluss vom
12.11.2015 fir das betroffene Kind Erganzungspflegschaft angeord-
net und zur Ergédnzungspflegerin Frau Rechtsanwéltin R bestellt. Zur
Begrindung hat es angefuhrt, die Anordnung der Pflegschaft erfol-
ge gemaB § 1909 Abs. 1 BGB. Die Eltern sind nach § 1629 Abs. 2
Satz 1, § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB von der Vertretung ausgeschlossen.
3 Gegen diesen ihnen am 21.11.2015 zugestellten Beschluss haben
die Eltern Beschwerde eingelegt. Mit ihrer Beschwerde machen sie
geltend, sie hatten beim beurkundenden Notar als Erganzungspfle-
gerin die Tante von K benannt, die sie nach wie vor als Erganzungs-
pflegerin winschten. Hilfsweise beantragen sie die Vertretung durch
die Mutter von K, die Beschwerdefuihrerin.

AUS DEN GRUNDEN:

4 Die Beschwerde der Eltern ist zulassig. In der Sache hat sie
jedoch keinen Erfolg. Die Eltern sind nach § 1629 Abs. 2
Satz 1 BGBi. V.m. § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB von der Vertre-
tung ausgeschlossen, weil es sich um eine Uberlassung vom
GroBvater auf den Enkel handelte, sodass eine Ergdnzungs-
pflegschaft nach § 1909 BGB einzurichten war. Dies wird von
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den Eltern nicht angegriffen. Sie beanstanden jedoch die vom
AG getroffene Auswahl des Erganzungspflegers.

5 Auf die Erganzungspflegschaft finden grundsétzlich die fur
die Vormundschaft geltenden Vorschriften entsprechende An-
wendung. Allerdings gelten nach § 1916 BGB nicht die Vor-
schriften Uber die Berufung zur Vormundschaft, sondern
§ 1779 BGB (vgl. OLG Schleswig, Beschluss vom 27.3.2002,
FamRZ 2003, 117; OLG KoIn, Beschluss vom 24.2.2011,
FamRZ 2011, 1305). Nach § 1779 Abs. 2 Satz 1 BGB soll das
Familiengericht eine Person auswéhlen, die nach ihren per-
sonlichen Verhéltnissen und ihrer Vermdgenslage sowie nach
den sonstigen Umstanden zur Fiihrung der Pflegschaft geeig-
net ist. Es bestehen keine Anhaltspunkte daflr, dass die von
den Eltern benannte Tante nicht geeignet gewesen ware. Aller-
dings war dieser Wunsch der Eltern dem AG bei der Auswahl
des Erganzungspflegers gar nicht bekannt. Das Familien-
gericht hat mit Frau Rechtsanwéltin R eine objektive, auBen-
stehende dritte Person mit entsprechendem Fachwissen aus-
gewahlt.

6 Selbst wenn dem Familiengericht der Wunsch der Eltern zur
Person des Erganzungspflegers bekannt gewesen ware, hatte
das Familiengericht seinen Ermessensspielraum nicht in der
Weise ausflillen miUssen, dass es diese von den Eltern ge-
winschte verwandte Person als Erganzungspfleger bestellt
hatte. Der Gedanke des Schutzes vor Interessenskollisionen
darf nicht unterlaufen werden, dass einem gesetzlich ausge-
schlossenen Elternteil maBgeblicher Einfluss auf die Auswahl
des Erganzungspflegers eingeraumt wird. MaBgeblich ist allein
das Interesse des Pflegebefohlenen. Personen mit gleichge-
richteten Interessen sollten nicht ausgewahlit werden (Palandt/
Gotz, 75 Aufl., § 1916 Rdnr. 1).

7 Bei der Auswahl des Erganzungspflegers haben auch Kos-
tengesichtspunkte zurlickzutreten, wenn vorrangige Gesichts-
punkte, wie zum Beispiel die Neutralitat, in Frage stehen. So
gehdrt es zur Aufgabe des Erganzungspflegers, sich aufgrund
eigener Ermittiungen eine Uberzeugung (ber die Sach- und
Rechtslage und insbesondere auch Uber die wirtschaftlichen
Zusammenhange der Grundstlcksubertragung zu bilden
(vgl. OLG KdIn, FamRZ 2011, 1305). Aus dem Nachtrag zur
Uberlassungsurkunde ist ersichtlich, dass Anderungen der Ur-
kunde vorgenommen wurden, die auf Uberlegungen der Er-
ganzungspflegerin beruhten.

(--)
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BURGERLICHES RECHT -
ERBRECHT

16. Erstreckung der Wechselbezlg-
lichkeit der Verfigungen bei einem Ehe-
gattentestament auf die Wirkungen der
Anwachsung

OLG Nurnberg, Beschluss vom 24.4.2017, 1 W 642/17
BGB § 2094 Abs. 1 Satz 1, § 2270 Abs. 2

LEITSATZ:

Fallt einer von zwei in einem Ehegattentestament einge-
setzten Schlusserben ohne Hinterlassung von Abkémm-
lingen weg, sind bei Anwendung der Regel des § 2270
Abs. 2 BGB die Wirkungen der Anwachsung (§ 2094
Abs. 1 Satz 1 BGB) von der Wechselbeziiglichkeit um-
fasst.

SACHVERHALT:

1 1. Die Erblasserin A war mit F verheiratet. Dieser hatte zwei leibliche
Kinder, Herrn B sowie Frau G, welche mit Herrn D verheiratet war.

2 F verfasste am 10.9.1991 handschriftlich folgendes Schriftstlck:
LUnser Testament
Regensburg, 10.9.1991
Wir, die Eheleute F und A, setzen uns gegenseitig als Erben ein.

Erben des Uberlebenden von uns sollen unsere Kinder B und G
zu gleichen Teilen sein.

Fe
3 Die Erblasserin A setzte handschriftlich auf dasselbe Schriftstlick
folgenden Passus:

,Regensburg 10.9.1991

Vorstehendes ist auch mein letzter Wille.

A
4 F starb im Jahr 2013.

5 Am 26.2.2014 errichtete die Erblasserin A folgendes notarielles Tes-
tament, das unter anderem vorsah:
,§ 1 Vorbemerkung
Ich bin wie im Eingang des Testaments erwahnt, verwitwet. Ab-
kémmlinge, auch adoptierte, habe und hatte ich nicht.
Mein verstorbener Enemann hatte aus seiner ersten Ehe zwei
Kinder, B und G.
()
§ 3 Letztwillige Verfigungen
1. Zu meinen alleinigen und ausschlielichen Erben bestimme

ich hiermit meine Stieftkinder, Herrn B und Frau G, zu gleichen
Teilen.

Ersatzerbe flr Herrn B ist dessen Ehefrau. Ersatzerbe fur Frau G
ist deren Ehemann D. Weitere Ersatzerben bestimme ich heute
nicht. Eine Vor- und Nacherbfolge ist hierdurch nicht angeord-
net.

(o)
6 Am 4.7.2016 verstarb G ohne Hinterlassung von Abkdmmlingen.
Zwischen dem 9. und dem 10.7.2016 verstarb die Erblasserin A.

7 B hat zur Niederschrift des AG Regensburg am 25.10.2016 die
Erteilung eines Erbscheins beantragt, wonach die Erblasserin A von
ihm allein beerbt worden sei. Im gemeinschaftlichen Testament vom
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10.9.1991 seien Ersatzerben nicht bestimmt worden. Der Anteil von
G wachse gemaB § 2094 BGB dem Ubrigen Erben an. Die von der
Erblasserin im notariellen Testament vom 26.2.2014 vorgenomme-
ne Ersatzerbeneinsetzung sei unwirksam, da die Erblasserin an die
Schlusserbeneinsetzung im gemeinschaftlichen Testament gebun-
den gewesen sei.

8 Mit Beschluss vom 29.11.2016 hat das AG die zur Begriindung des
Antrags auf Erteilung eines Erbscheins erforderlichen Tatsachen flir
festgestellt erachtet. Der Erbschein ist erteilt worden.

9 Mit Schriftsatz vom 17.1.2017 hat D beantragt, den Erbschein
wegen Unrichtigkeit einzuziehen, und hat gegen den Feststellungs-
beschluss des AG vom 29.11.2016 Beschwerde eingelegt. Fur die
Erbfolge seien das gemeinschaftliche Testament und das notarielle
Testament der Erblasserin maBgebend. Durch die Einsetzung von D
als Ersatzerbe liege keine Beeintrachtigung des Erbrechts des B vor.
Denn nach dem urspringlichen gemeinschaftlichen Testament sei
dieser auch nur als hélftiger Erbe eingesetzt worden. Der zwischen-
zeitliche Tod von G andere daran nichts.

10 Mit Schriftsatz vom 7.2.2017 hat B ausgeflhrt, dass zum Zeit-
punkt der Errichtung des gemeinschaftlichen Testaments beide Stief-
kinder der Erblasserin bereits verheiratet gewesen seien. B habe zu
diesem Zeitpunkt schon zwei Téchter gehabt. Es sei eine bewusste
Entscheidung der Erblasser gewesen, keine Ersatzerben zu bestim-
men. Es sei der Wille erkennbar, dass das Erbe innerhalb der Familie
erhalten bleiben solle. Bei D handele es sich nicht um einen Abkémm-
ling der Erblasserin, somit um keinen gesetzlichen Ersatzerben. Da-
mit er Ersatzerbe werde, hatte er als ein solcher im gemeinschaft-
lichen Testament benannt werden mussen. Der Nachlass umfasse
im Wesentlichen das Vermdgen des erstverstorbenen Vaters der im
gemeinschaftlichen Testament bestimmten Schlusserben und des-
halb kénne ein Ersatzerbe auBerhalb der verwandtschaftlichen Linie
nicht als der Wille des Vaters unterstellt werden.

11 Mit Beschluss vom 23.3.2017 hat das AG der Beschwerde gegen
den Beschluss des AG vom 29.11.2016 nicht abgeholfen. Der Fest-
stellungsbeschluss sei zu Recht ergangen. Die Erblasserin sei von
B allein beerbt worden. Die Einsetzung der Erblasserin zur Alleiner-
bin ihres Ehemannes im gemeinschaftlichen Testament sei nach der
Zweifelsregelung des § 2270 Abs. 2 BGB wechselbezUglich hinsicht-
lich der Erbeinsetzung der Kinder des Ehemannes durch die Erblas-
serin. GemaB § 2094 Abs. 1 BGB wachse der Erbteil eines testamen-
tarisch bedachten Erben, der vor oder nach dem Eintritt des Erbfalles
wegfalle, den Ubrigen Erben nach dem Verhéltnis ihrer Erbteile an.
Die Anwachsung sei durch die Erblasserin und ihren Enemann nicht
gemaB § 2094 BGB ausgeschlossen worden. Das notarielle Testa-
ment beeintrachtige mithin hinsichtlich der darin enthaltenen Ersatz-
schlusserbenbestimmung das Erbrecht der im Testament bedachten
Schlusserben insoweit, als eine Erbteilserhdhung mittels Anwach-
sung gemaB § 2094 BGB durch die Ersatzschlusserbeneinsetzung
ausgeschlossen werde. Diese Beeintrachtigung habe gemal § 2289
Abs. 1 Satz 2 BGB analog die Unwirksamkeit der Ersatzschluss-
erbeneinsetzung im Testament vom 26.2.2017 zur Folge.

()

AUS DEN GRUNDEN:

()

14 2. Die Beschwerde ist unbegriindet. Das AG hat zu Recht
B einen Erbschein erteilt, wonach er die Erblasserin allein be-
erbt hat.

15 B ist auf der Grundlage des gemeinschaftlichen Testa-
ments der Erblasserin und ihres vorverstorbenen Ehemannes
Alleinerbe nach der Erblasserin geworden.

16 a) Dadurch, dass G vor der Erblasserin verstarb, fiel sie als
Schlusserbin weg, sodass gemali § 2094 Abs. 1 Satz 1 BGB
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ihr Erbteil dem verbleibenden anderen Schlusserben, also B,
anwuchs.

17 Zwar kann gemaB § 2094 Abs. 3 BGB die Anwachsung
ausgeschlossen werden und geht das Recht eines Ersatzer-
ben dem Anwachsungsrecht vor (§ 2099 BGB).

18 Im gemeinschaftlichen Testament findet sich eine solche
Regelung aber nicht. Indem die Erblasserin in dem notariellen
Testament D als Ersatzerben fir G bestimmte, konnte sie die
Anwachsung nicht mehr ausschlieen.

19 Denn nach dem Tod ihres Ehemannes war die Erblasserin
gehindert, die in dem gemeinschaftlichen Testament enthal-
tene Schlusserbeneinsetzung zu widerrufen oder eine Verfii-
gung zu treffen, durch die das Recht der Schlusserben beein-
tréchtigt wirde (vgl. § 2271 Abs. 2 Satz 1, § 2289 Abs. 1
BGB). Die Einsetzung der Erblasserin als Erbin und die Einset-
zung der Kinder des Ehemanns der Erblasserin als Schlusser-
ben im gemeinschaftlichen Testament sind sog. wechselbe-
zUgliche Verfugungen im Sinne des § 2077 Abs. 1 BGB, also
Verflgungen, von denen anzunehmen ist, dass die Verfigung
des einen Ehegatten nicht ohne die Verfugung des anderen
getroffen sein wirde.

20 Das Testament enthalt keine Anordnungen zur Wechselbe-
zUglichkeit. Legt man die Angaben des B zugrunde, dass sich
der Nachlass im Wesentlichen aus dem Vermogen des vorver-
storbenen Ehemannes zusammensetze, und bertcksichtigt
man, dass die im gemeinschaftlichen Testament eingesetzten
Schlusserben die leiblichen Kinder des Ehemannes waren,
spricht viel daflr, dass die Erblasserin von ihrem vorverstorbe-
nen Ehemann zunachst als Erbin eingesetzt wurde, weil sie
ihrerseits mit der Einsetzung der Kinder des Ehemannes als
Schlusserben einverstanden war. Wie das AG zutreffend aus-
gefuhrt hat, ergibt sich zumindest aus der Regelung des
§ 2270 Abs. 2 BGB, dass es sich bei der Erbeinsetzung der
Erblasserin und der Einsetzung der Kinder des Ehemannes als
Schlusserben um wechselbezlgliche Verfigungen handelt.

21 b) Die Wechselbezlglichkeit der Verfigungen umfasst
auch die Wirkungen der Anwachsung (vgl. OLG Hamm, Be-
schluss vom 28.1.2015, 15 W 503/14, juris Rdnr. 27 ff,;
BeckOK-BGBY/Litzenburger, Stand: 1.11.2016, § 2270 Rdnr. 4
und § 2094 Rdnr. 6; jurisPK-BGB/Reymann, Stand: 15.3.2017,
§ 2270 Rdnr. 57; Keller, ZEV 2002, 439 ff.).

22 Geht man wiederum von den Angaben des B aus, ergibt
sich dies daraus, dass den Regelungen im Testament der Wille
zu entnehmen ist, dass das Vermdgen bei den leiblichen Ab-
kodmmlingen des Ehemannes der Erblasserin verbleibt. Dieses
Ziel wéare aber gefahrdet, wenn es dem Uberlebenden Ehegat-
ten Uberlassen bliebe, Ersatzerben nach seiner freien Wahl zu
bestimmen.

23 Aber auch bei Anwendung der Regel des § 2270 Abs. 2
BGB sind die Wirkungen der Anwachsung von der Wechsel-
bezlglichkeit umfasst.

24 § 2270 Abs. 3 BGB bestimmt, dass andere Verfligungen
als Erbeinsetzungen, Vermachtnisse, Auflagen und die Wahl
des anzuwendenden Erbrechts nicht wechselbezlglich sein
konnen. Die Anwachsung ist von der Erbeinsetzung nicht ge-
trennt zu beurteilen, da sie eine gesetzliche Ausgestaltung der
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Erbeinsetzung darstellt. Die Vorschrift des § 2094 BGB findet
sich mit anderen Vorschriften unter dem Titel ,Erbeinsetzung®
und fuhrt dazu, dass sich bei Vorliegen der Voraussetzungen
die Erbteile der verbleibenden Erben von selbst erhdhen.

25 Der Erblasser kann eine Erbeinsetzung nur in dem Rahmen
vornehmen, den das Gesetz zulasst. Macht er nicht von der
Mboglichkeit Gebrauch, die Anwachsung auszuschlieBen oder
einen Ersatzerben einzusetzen, ist die Erbeinsetzung in der
Form vorgenommen, dass sich der Erbteil der eingesetzten
Personen durch Gesetz erhdhen kann.

26 Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Beschluss
des BGH vom 16.1.2002 (IV ZB 20/01, juris).

27 In dieser Entscheidung ging es um die Frage, ob die aus
§ 2069 BGB folgende Berufung von Ersatzerben anstelle des
vorverstorbenen Schlusserben aufgrund von § 2270 Abs. 2
BGB ebenso wechselbeziglich sei wie die urspringliche
Schlusserbeinsetzung selbst (BGH, a. a. O. Rdnr. 14). Fallt der
in einem Ehegattentestament eingesetzte Schlusserbe weg,
ist § 2270 Abs. 2 BGB nach der Entscheidung des BGH auf
Ersatzerben nur anwendbar, wenn sich Anhaltspunkte flr
einen auf deren Einsetzung gerichteten Willen der testierenden
Eheleute feststellen lassen, die Ersatzerbeinsetzung also nicht
allein auf § 2069 BGB beruht (BGH, a. a. O. Leitsatz). Zur Be-
grindung hat der BGH ausgeflhrt, dass § 2270 Abs. 2 BGB
die Annahme einer WechselbezUglichkeit an die Einsetzung
bestimmter Personen als Erben im gemeinschaftlichen Testa-
ment knlpft. Dem liegt die Vorstellung zugrunde, dass zwi-
schen der Einsetzung des Uberlebenden Ehegatten als Allein-
erben unter Ausschluss der nachsten Verwandten oder sonst
nahestehender Personen und der Einsetzung gerade dieser
Verwandten oder nahestehenden Personen zu Schlusserben
nach dem langstlebenden Ehegatten typischerweise ein Ge-
genseitigkeitsverhaltnis derart besteht, dass die eine Verfu-
gung nicht ohne die andere getroffen worden wére, sie also
miteinander stehen oder fallen sollen. Eine solche Interessen-
lage der Testierenden lasst sich indessen mangels konkreter
Anhaltspunkte nur unterstellen, wenn sich ein Wille der Testie-
renden, bestimmte Verwandte oder nahestehende Personen
oder auch die nach der gesetzlichen Erbfolge berufenen Ab-
kémmlinge als Schlusserben einzusetzen, zumindest im Wege
erganzender Auslegung aus dem Testament entnehmen lasst
(BGH, a. a. O. Rdnr. 17). Die Regel des § 2270 Abs. 2 BGB
muss also ihren AnknUpfungspunkt in einer Verflgung im ge-
meinschaftlichen Testament selbst haben und darf nicht ledig-
lich in Verbindung mit einer anderen Auslegungsregel (wie der
des § 2069 BGB) gebraucht werden.

28 Im Falle der Anwachsung knUpft die Regel des § 2270
Abs. 2 BGB weiterhin an die urspriinglich im gemeinschaft-
lichen Testament getroffene Schlusserbeneinsetzung an und
somit an die Einsetzung bestimmter Verwandter als Schluss-
erben. Die Anwachsung stellt auch keine Auslegungsregel dar,
sondern gestaltet unmittelbar den Erbteil des verbliebenen
Schlusserben um.
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ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

Ein scheinbar einfacher Fall, der zwar in der Praxis so nicht
taglich vorkommt, es aber in sich hat: In einem privatschrift-
lichen gemeinschaftlichen Testament setzen sich Ehegatten
gegenseitig zu Alleinerben ein, zu Schlusserben die beiden
Kinder des Ehemannes aus erster Ehe. Bestimmungen zur
erbrechtlichen Bindung und/oder zu Ersatzerben enthalt
das Testament nicht. Nach dem Tod des Ehemannes errich-
tet die Uberlebende Ehefrau ein weiteres Testament, in dem
sie erstmalig Ersatzerben flr den jeweiligen Schlusserben
bestimmt (ndmlich den jeweiligen Ehegatten des betreffen-
den Schlusserben). Der Ersatzerbfall tritt bei einem der
Schlusserben ein, indem die Stieftochter vorverstirbt. Nach
dem zweiten Erbfall ist streitig, ob Schlusserben nun entwe-
der der Stiefsohn und der Ehemann der vorverstorbenen
Stieftochter je zur Halfte sind oder ob dies der Stiefsohn al-
lein ist, weil der Erbteil seiner kinderlos vorverstorbenen
Schwester ihm aufgrund bestehender erbrechtlicher Bin-
dung kraft Anwachsung (§ 2094 Abs. 1 BGB) zwingend zu-
gefallen sei (und die von der Stiefmutter noch nachtraglich
verflgte Ersatzerbeinsetzung somit ins Leere ginge). Das
OLG Nurnberg gibt dem Stiefsohn Recht.

1. Der vergleichbare Fall: Zuwendungsverzicht
und Anwachsung

Die Problematik ist so neu nicht: Das OLG Hamm hatte be-
reits Uber einen Fall zu entscheiden, in dem bei einem ge-
meinschaftlichen Testament mit bindender Schlusserben-
einsetzung von zwei (bei insgesamt drei) gemeinschaftlichen
Kindern nach dem Versterben des ersten Ehegatten ein
entgeltlicher Zuwendungsverzichtsvertrag zwischen dem
Uberlebendem Ehegatten und einem der bedachten Kinder
unter Erstreckung auf dessen Abkdmmlinge, § 2352 Satz 3
i. V. m. § 2349 BGB, geschlossen wurde.! Entgegen der
mutmaBlichen Intention der Beteiligten wurde, so das OLG
Hamm, der Erbteil des Verzichtenden auch hier nicht etwa
Lfrei“ mit der Folge, dass der Uberlebende Ehepartner inso-
fern neu hatte testieren kénnen. Vielmehr sei dieser Erbteil
dem anderen bindend eingesetzten Kind infolge des Zu-
wendungsverzichts gemal § 2094 Abs. 1 BGB angewach-
sen, nachdem der Verzichtende vor Eintritt des Erbfalls mit
seinem gesamten Stamm als Zuwendungsempfanger in-
folge des Verzichts ausgefallen sei. Die Bindungswirkung
der Schlusserbeneinsetzung fur den Uberlebenden Ehegat-
ten erstrecke sich im Zweifel auch auf diese weitere Rechts-
folge der Anwachsung.

2.  Kumulation von gesetzlichen Zweifelsregeln
- § 2094 BGB und § 2270 Abs. 2 BGB

Diese Sichtweise hielt und halte ich flr problematisch:2 Das
OLG Hamm hatte im Ergebnis die Erganzungsregel des
§ 2094 BGB einerseits und die Auslegungsregel des § 2270

1 OLG Hamm, Beschluss vom 28.1.2015, I-15 W 503/14,
MittBayNot 2015, 413.

2  Siehe auch BeckOGK-BGB/Everts, Stand: 1.11.2017, § 2352
Rdnr. 24.1.
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Abs. 2 BGB andererseits kumulativ angewandt. Die Praxis
horcht dabei auf und erinnert sich: Ginge es darum, eine
bindende Ersatzerbfolge allein Gber § 2069 i. V. m. § 2270
Abs. 2 BGB zu konstatieren (wenn also im Fall des OLG
Nlrnberg die vorverstorbene Schlusserbin Abkdmmlinge
hinterlassen hatte), so reichte dies nach der Rechtspre-
chung des BGH nicht aus.® Fur § 2094 BGB und § 2270
Abs. 2 BGB durfte nichts anderes gelten. Vielmehr muss
dies erst recht schon so sein, weil Ersatzerbenregeln der
Anwachsung vorgehen (§ 2099 BGB). Im Schrifttum wird
diese Problematik der verbleibenden erbrechtlichen Bin-
dung im Falle der Anwachsung nur vereinzelt thematisiert
und dabei anders gesehen,* bislang allerdings nur fur den
speziellen Fall, dass ein Schlusserbe wegen Eingreifens ei-
ner Pflichtteilsstrafklausel wegfallt.5 Begrindet wird dies da-
mit, dass die Schlusserben im Unterschied zu den Ersatz-
schlusserben im Fall des § 2069 BGB im Testament aus-
drlcklich genannt seien und zu ihnen auch das in § 2270
Abs. 2 BGB vorausgesetzte Naheverhaltnis bestehe. Das
OLG Nurnberg hat sich fur den Fall, dass ein in einem Ehe-
gattentestament eingesetzter Schlusserbe wegen Vorver-
sterbens ohne Hinterlassung von Abkémmlingen wegféllt,
dieser Literaturmeinung nunmehr explizit angeschlossen.

3. Keine weitere erbrechtliche Bindung bei
bloBer Zweifelsregelhdufung — auch bei
der Anwachsung

Richtig ist es gleichwohl weiterhin, fUr derartige Falle, ein-
schlielich solcher des Zuwendungsverzichts mit Erstre-
ckungswirkung, von einer erbrechtlich nicht bindenden An-
wachsung bei dem/den anderen Schlusserben auszuge-
hen. Zwar kann die Anwachsung grundséatzlich an der
erbrechtlichen Bindung teilhaben und ist keine ,andere Ver-
fgung“ i. S. v. § 2270 Abs. 3 BGB. Denn sie beruht auf ei-
ner Erbeinsetzung, die ihrerseits bindend sein kann.® Es trifft
ferner zu, dass in § 2094 BGB als gesetzlicher Erganzungs-
regel” gegeniber § 2069 BGB als bloBer Auslegungsregel
ein ,Plus” insofern innewohnt, als in § 2094 BGB bereits die
anderen bedachten Zuwendungsempfanger enthalten oder
besser vorausgesetzt sind. Jedoch lasst sich damit der
Fortbestand der erbrechtlichen Bindung nicht begriinden.
Denn trotz alledem regelt auch § 2094 BGB nun einmal nur
einen Ersatzfall, bei dem sich, wie auch sonst in den Féllen
des Wegfalls vorrangig Bedachter in § 2069 BGB, der Erb-
lasser schlicht keine Gedanken gemacht hat. Insofern ist,
zusammen mit den ebenfalls fehlenden erblasserischen
Gedanken zur Bindungswirkung, die Konstellation in den

BGH, Beschluss vom 16.1.2002, IV ZB 20/01, ZEV 2002, 150

m. Anm. Otte.

Keinesfalls ,einhellige Literaturmeinung*, wie Litzenburger, FD-
ErbR 2017, 390570 annimmt, der Uberdies die einschldgigen
Fundstellen (siehe Fn. 5) gar nicht zitiert, sondern nur Keim,
ZEV 2002, 437, der sich mit § 2094 BGB aber gar nicht be-
fasst.

Ivo, ZEV 2004, 204, 205; diesem folgend DNotl-Gutachten,
DNotl-Report 2012, 192, 193.

Ivo, ZEV 2004, 204, 205; Keller, ZEV 2002, 439, 440.

Vom OLG Nurnberg etwas schief als ,Umgestaltung des Erb-
teils der verbleibenden Schlusserben” bezeichnet.
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Anwachsungsféllen strukturell vollstandig vergleichbar mit
derjenigen der Ersatzerbfélle, die der Leitentscheidung des
BGH aus dem Jahr 20028 zugrunde lag — und diese Ersatz-
regelung in § 2094 BGB geht § 2069 BGB sogar nach
(§ 2099 BGB). Somit ware ein Widerspruch zwischen der
Besprechungsentscheidung und der Rechtsprechung des
BGH nicht zu leugnen.

4. Konkludente Ersatzregelung geht Anwach-
sung aufgrund Zweifelsregel vor

Auch wenn die Entscheidung mit der gegebenen Begrin-
dung nicht Uberzeugt, ist sie womaglich trotzdem im Ergeb-
nis nicht falsch: Das OLG Nirnberg (und ihm vorausgehend
die Entscheidung des OLG Hamm?) sowie die Literaturstim-
men'0 befassen sich nach meinem DafUrhalten namlich gar
nicht mit der Anwachsung, sondern spuren in Wahrheit
einer konkludenten Ersatzerbeinsetzung durch den Erblas-
ser flr einen eventuellen Wegfall eines Schlusserben nach.
Solche Ersatzerben kénnen natirlich auch und gerade die
anderen Schlusserben sein, und zwar, um es auch in umge-
kehrter Richtung zu wiederholen, vorrangig vor der An-
wachsung (§ 2099 BGB). Dann wére dies aber nicht nur
kein Fall der Anwachsung mehr, sondern auch keiner von
kumulativen gesetzlichen Auslegungs- bzw. Erganzungs-
regeln. Die Grundsatzentscheidung des BGH'! wére — aber
eben nur mit dieser Begrindung — bei einer solchen Argu-
mentationslinie nicht einschlagig. Dies musste dann aber
auch so benannt und ggf. mittels Auslegung durchgefuhrt
werden.

5. Auslegungshinweise

Hierbei durfte dann Folgendes zu beachten sein: Jedenfalls
dann, wenn in den ,Verzichtsfallen* fur den Wegfall der Zu-
wendung ein angemessenes Entgelt gezahlt wird, ist (wenn
schon nicht die Anwachsung fur diesen Fall, und sei es nur
konkludent, ausgeschlossen sein sollte) ein Entfallen der
diesbeztglich noch bestehenden Bindung anzunehmen. In
diesem Falle durfte der Erstversterbende namlich nicht noch
zuséatzlich eine Anwachsung beim anderen Stamm ge-
wlnscht haben, der so doppelt beglinstigt wéare bzw. ware
wohl damit einverstanden, eine solche Doppelbeglnstigung
wieder durch den Uberlebenden korrigieren zu lassen. 2

Dem Umstand, dass — wie im Fall des OLG Hamm, siehe
oben unter 1. — offenbar eines von mehreren Kindern aus
Sicht des Erstversterbenden auf keinen Fall etwas bekom-
men solle, 1asst sich als bindende Enterbung im Sinne von
§ 1938 BGB begreifen. Halt man eine solche mit der wohl
herrschenden Meinung fur nicht zulassig,' ware es immer
noch mdéglich, zumindest a) einen Anwachsungsausschluss

8  Siehe oben Fn. 3.
9  Siehe oben Fn. 1.
10 Siehe oben Fn. 5.
11 Siehe oben Fn. 3.

12 Vgl. BGH, Urteil vom 24.10.1973, IV ZR 3/72, NJW 1974, 43 =
MittBayNot 1974, 36 (Ls.).

13 Vgl die Darstellung bei BeckOK-BGB/Litzenburger,
Stand: 15.6.2017, § 2270 Rdnr. 5.
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(nur) bei dem enterbten Kind und/oder b) eine personal
beschrankte Bindungsreichweite (Uber eine Bedingung) an-
zunehmen. Das heiBt: Abweichende Verfiigungen des Uber-
lebenden sind zuldssig, wenn und soweit durch sie dem
ungeliebten Kind nichts zugewendet wird, andernfalls sind
sie unwirksam. Dies scheint mir durch § 2270 Abs. 3 BGB
(und § 2278 Abs. 2 BGB) nicht verboten. Dann koénnte je-
denfalls diesem Kind auch weiterhin nichts mehr zugewen-
det werden und es bliebe insofern die Bindung weiter beste-
hen — im Ubrigen bestiinde bezlglich des ,Verzichts*-Erb-
teils aber wieder Testierfreineit beim Uberlebenden
Ehegatten.

6. Ergebnis und Praxishinweise

FUr die Praxis ist Folgendes festzuhalten: Der Wegfall einer
in gemeinschaftlichen Verfligungen letztwilig bedachten
Person flhrt, wenn sie nicht der/die einzige Bedachte ist, in
den meisten Fallen nicht dazu, dass die fur sie vorgesehe-
nen Zuwendungen nunmehr zur freien Disposition des ver-
bleibenden der Testatoren stehen. Auch bei Zuwendungs-
verzichtsvertradgen bleiben demnach trotz der Erweiterung
der Verweisung in § 2352 Satz 3 BGB auf § 2349 BGB'4
Bindungsprobleme bestehen. Insbesondere bedeutet der
Abschluss eines Zuwendungsverzichts mit Erstreckungs-
wirkung gerade bei privatschriftichen gemeinschatftlichen
Testamenten nicht zwingend, dass insofern die Testierfrei-
heit des Uberlebenden, den weggefallenen Stamm betref-
fend, tats&chlich stets wieder auflebt. Vielmehr hangt dies
im Einzelfall von der Auslegung der zugrunde liegenden
letztwilligen Verflgung ab, was die Reichweite der Bin-
dungswirkung angeht. Auch deshalb ist bei der erbrecht-
lichen Beratung und Gestaltung stets auf Folgendes zu ach-
ten: a) Was soll gelten, wenn ein erbrechtlich BegUnstigter
zuvor wedféllt, weil er das ihm Zugedachte nicht annehmen
kann oder will? b) Soll die flr diesen (Ersatz)Fall angeord-
nete Rechtsfolge ebenfalls, wie die primare Verfigung, erb-
rechtlich bindend sein?

14 Durch das Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjahrungs-
rechts vom 24.9.2009 (BGBI. 2009 |, S. 3142).

17. Keine Pflicht des Grundbuchamts
zum Vollzug einer Auflassung bei Kenntnis
von der Unrichtigkeit des Grundbuchs

OLG Hamburg, Beschluss vom 24.2.2017, 13 W 12/17

BGB § 2361
GBO § 20

LEITSATZ:

Als Berechtigter hinsichtlich der Auflassungserklarung

i. S. v. § 20 GBO gilt nach § 891 Abs. 1 BGB zwar grund-
satzlich, wer im Grundbuch als Eigentiimer eingetragen
ist. Bei Kenntnis von der Unrichtigkeit des Grundbuchs
hat das Grundbuchamt jedoch dafiir zu sorgen, dass
der wahre Berechtigte durch die Verfliigung eines Nicht-
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berechtigten keinen Rechtsverlust erleidet, soweit dies
grundbuchverfahrensrechtlich noch méglich ist. (Leit-
satz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 |. Der Beteiligte zu 1 ist am 25.4.2002 im Grundbuch von Sasel
aufgrund des Erbscheins vom 19.9.2001 als Eigentimer eingetragen
worden. Der Erbschein war ihm aufgrund des gemeinschaftlichen
Testaments mit seiner ersten Ehefrau vom 29.6.1976 erteilt worden.

2 Mit Schriftsatz vom 11.4.2014 legitimierte sich ein von dem leib-
lichen Sohn des Beteiligten zu 1 und der Erblasserin beauftragter
Rechtsanwalt zur Grundbuchakte und beantragte Grundbuchein-
sichtnahme. Er machte geltend, dass sein Mandant entweder Mit-
erbe am Nachlass der Verstorbenen sei oder aber Pflichtteilsrechte
besitze. Inm sei nicht bekannt, ob ein Testament der Verstorbenen
bestehe.

3 GemaB Verfligung des Nachlassgerichts wurde dem Grundbuch-
amt Hamburg-Barmbek ein Beschluss des Nachlassgerichts vom
11.2.2015 Uber die Einziehung des Erbscheins zur vorliegenden
Grundakte gereicht. Aus den Grinden des Beschlusses ergibt sich,
dass der Beteiligte zu 1 das Testament vom 29.6.1976 mit Anfech-
tungserklarung vom 28.8.2014 geméaB §§ 2281 ff. BGB i. V. m.
§ 2079 BGB wegen seiner zwischenzeitlich erfolgten EheschlieBung
im Marz 2014 und der sich daraus ergebenden neuen Pflichtteilsbe-
rechtigung angefochten habe und aus diesem Grund der seinerzeit
erteilte Erbschein unrichtig geworden und deshalb gemaB § 2361
BGB eingezogen worden sei.

4 Der Beteiligte zu 1 schloss mit notariellem Vertrag vom 26.7.2016
einen Ubertragungsvertrag betreffend das oben genannte Grund-
stlick mit der Beteiligten zu 2, seiner jetzigen Ehefrau. (...)

5 Mit Antrag vom 2.9.2016 beantragten die Beteiligten zu 1 und zu
2 die Vornahme der Eigentumsumschreibung. Das Grundbuchamt
erlieB unter dem 27.1.2017 die angefochtene Zwischenverfigung,
mit welcher es den Beteiligten aufgab, einen Erbschein einzureichen,
der den VerauBerer als Alleinerben ausweise. Es stellte sich auf den
Standpunkt, dass dem Antrag nach Einziehung des Erbscheins
durch das Nachlassgericht nicht ohne Nachweis der Alleinerben-
stellung des Beteiligten zu 1 stattgegeben werden koénne, weil es
nicht zu den Aufgaben des Grundbuchamtes gehdre, bei Kenntnis
der Unrichtigkeit des Grundbuchs dem Verfigungsempfénger zum
gutglaubigen Rechtserwerb zu verhelfen. Da davon auszugehen sei,
dass die Beteiligte zu 2 aufgrund ihrer familiaren Verbundenheit zu
dem Beteiligten zu 1 Kenntnis von der Einziehung des Erbscheins
erlangt habe, sei im Ubrigen unwahrscheinlich, dass sie aufgrund des
Ubertragungsvertrages und des gestellten Antrags auf Eigentums-
umschreibung das Grundstlck gutglaubig erworben habe.

6 Hiergegen richtet sich die frist- und formgerecht eingereichte Be-
schwerde der Beteiligten. Sie vertreten die Auffassung, dass die
Rechtsauffassung des Grundbuchamts den in §§ 891 ff. BGB ge-
setzlich normierten &ffentlichen Glauben des Grundbuchs konter-
kariere. AuBerhalb des Grundbuchs liegende Umsténde hinsichtlich
einer etwaigen Unrichtigkeit des Grundbuchs musse und kénne das
Grundbuchamt nicht prifen. Der Gutglaubensschutz ende erst dort,
wo ein Widerspruch eingetragen sei oder der Erwerber Kenntnis von
der Unrichtigkeit des Grundbuchs habe. Dem Grundbuchamt kom-
me es nicht zu, einen gutglaubigen Erwerb einseitig zugunsten des
materiell Berechtigten zu verhindern.

AUS DEN GRUNDEN:

7 Il. Die Beschwerde der Beteiligten bleibt ohne Erfolg. Das
Grundbuchamt hat die Eigentumsumschreibung zu Recht und
mit zutreffender Begrindung von der Vorlage eines neuen Erb-
scheins, der den VerauBerer als Alleinerben ausweist, abhan-
gig gemacht.
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8 Der Senat schlieBt sich der in der Kommentierung von
Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 352 Fn. 47
zitierten herrschenden Meinung der Rechtsprechung an, dass
ein Antrag abgelehnt werden muss, wenn durch Eintragung
ein noch nicht vollzogener Rechtserwerb herbeigefihrt wer-
den wurde, von dem das Grundbuchamt weil3, dass er nur
gutglaubig geschehen kann.

9 Nach § 20 GBO erstreckt sich im Falle der Auflassung eines
Grundstlcks die Prifungspflicht des Grundbuchamts auf das
Vorliegen einer materiellrechtlich wirksamen Einigung. Das der
Vorschrift zugrunde liegende materielle Konsensprinzip erklart
sich daraus, dass in Fallen der Eigentumsubertragung ein be-
sonderes Interesse an der Ubereinstimmung zwischen Grund-
buch und wahrer Rechtslage besteht (Demharter, Grundbuch-
ordnung, 28. Aufl. 2012, § 20 Rdnr. 2). Das Grundbuchamt
hat daher auch zu prufen, ob die Einigung durch den materiell
Verfligungsberechtigten erklart wurde. Hierbei gilt zwar geman
§ 891 BGB grundsétzlich die Vermutung, dass der Eingetra-
gene auch der Berechtigte ist. Hat das Grundbuchamt jedoch
positive Kenntnis, dass es sich im konkreten Fall nicht so
verhalt, ist der nach § 20 GBO erforderliche Nachweis nicht
erbracht (OLG Karlsruhe, Beschluss vom 2.9.1997, 11 Wx
60/97, Rdnr. 8, zitiert nach juris; OLG Munchen, Beschluss
vom 7.11.2011, 34 Wx 400/11, Rdnr. 11 ff., zitiert nach juris;
vgl. auch OLG Frankfurt, Rpfleger 1991, 361).

10 Ein solcher Fall liegt hier vor. Dem Grundbuchamt ist auf-
grund des vom Nachlassgericht Ubersandten Beschlusses
bekannt, dass der Erbschein, der Grundlage der Eigentums-
eintragung des Beteiligten zu 1 war, eingezogen worden ist.
Aus den Grinden des Einziehungsbeschlusses ist ihm ferner
bekannt, dass das Testament vom 29.6.1976, welches eben-
falls gemaB § 35 GBO als Nachweis fur die Erbfolge angese-
hen werden kann, von dem Beteiligten zu 1 angefochten wor-
den ist und dass das Nachlassgericht die Anfechtung als wirk-
sam angesehen hat. Da eine wirksame Anfechtung des
Testaments dieses gemaB § 142 BGB hinfallig macht mit der
Folge, dass dann die gesetzliche Erbfolge eintritt und dem
Grundbuchamt ferner zur Kenntnis gelangt ist, dass mit den in
dem Testament vom 29.6.1976 benannten ,spateren Erben”
(...) und Abkémmlinge und damit weitere Berechtigte vorhan-
den sind, drangt sich auf, dass das Grundbuch falsch ist.

11 Bei dieser Sachlage darf das Grundbuchamt auch nach
Auffassung des Senats nicht daran mitwirken, durch seine
Eintragungstétigkeit einen Rechtserwerb herbeizufUhren, der
nur kraft guten Glaubens stattfindet. Der Senat folgt dem OLG
Karlsruhe, dass sich ein Vertrauensschutz dahin gehend, dass
bei Gutglaubigkeit im Zeitpunkt der Antragstellung eine Eintra-
gung des Erwerbers zwingend erfolgen musse, aus dem Ge-
setz nicht ableiten lasst. Die Vorschriften Uber den gutglaubi-
gen Erwerb dienen dem Ausgleich der Interessen einerseits
des wahren Rechtsinhabers, sein Recht nicht zu verlieren, und
andererseits des Rechtsverkehrs im Sinne eines Vertrauens
auf einen bestimmten Rechtsschein. Ist der Tatbestand des
gutgléaubigen Erwerbs vollendet, so rdumt das Gesetz dem
Interesse des Erwerbers am rechtlichen Bestand des Eigen-
tumsuibergangs den Vorrang ein. Daraus lasst sich jedoch
nicht ableiten, dass das Grundbuchamt an der Verwirklichung
des gutglaubigen Erwerbs mitwirken muss. Vielmehr ist davon
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auszugehen, dass grundsatzlich nur der materiell Berechtigte
zu einer Verfugung Uber ein dingliches Recht befugt ist. Dies
hat auch das Grundbuchamt zu beachten und daher daftir zu
sorgen, dass der wahre Berechtigte durch die Verflgung eines
Nichtberechtigten keinen Rechtsverlust erleidet, soweit dies
grundbuchverfahrensrechtlich noch maoglich ist (vgl. OLG
Karlsruhe, a. a. O. Rdnr. 11 m. w. N.).

12 Die Kostenentscheidung beruht auf § 22 Abs. 1, § 25
Abs. 1 GNotKG).

ANMERKUNG:
Von Notar Christian Braun, Erlangen

1. Die Ausgangslage

Nach § 20 GBO darf das Grundbuchamt eine Auflassung
nur vollziehen, wenn die Einigung des Berechtigten und des
Erwerbers (in der Form des § 29 GBO) nachgewiesen ist.
Berechtigter in diesem Sinn ist der materiell Berechtigte."
Als Berechtigter gilt, wer im Grundbuch eingetragen ist,
§ 891 Abs. 1 BGB. Diese Vermutung gilt fur alle wirksam
und inhaltlich zuldssig eingetragenen Rechte, auch wenn
die Eintragung nur berichtigend erfolgt;? sie gilt auch flr das
Grundbuchamt.® Die Vermutung ist widerlegt, wenn dem
Grundbuchamt Tatsachen bekannt oder nachgewiesen
sind, welche die Unrichtigkeit der Eintragung ergeben, an
die die Vermutung geknUpft ist.# Dies erfordert den vollen
Beweis des Gegenteils;5 bloBe Zweifel, Moglichkeiten oder
Vermutungen gentigen nicht.6 Zum Nachweis der fehlerhaf-
ten EigentUmerstellung gehdrt auch der Beweis, dass alter-
native Erwerbsgrinde ausgeschlossen sind.” Dieser Beweis
ist im geschilderten Fall erbracht. Durch die Einziehung des
Erbscheins ist dieser unwirksam geworden.8 Da die Eintra-
gung des Beteiligten zu 1 auf dem (nunmehr unwirksamen)
Erbschein beruht, ist durch die Einziehung die Unrichtigkeit
der Eintragung als Eigentimer nachgewiesen;® dies gilt un-
abhangig davon, ob bereits ein neuer Erbschein erteilt ist
oder nicht.’© Andere Erwerbsgrinde sind nicht ersichtlich.

2. Die Mitwirkung des Grundbuchamts beim
gutglaubigen Erwerb

Somit stellt sich eine seit Generationen diskutierte Frage:
Muss das Grundbuchamt eine Auflassung vollziehen, wenn
es die Grundbuchunrichtigkeit kennt und der Erwerber nur

1 BeckOK-GBO/Hligel, Stand: 1.10.2017, § 20 Rdnr. 35.
Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 338.

3  MinchKomm-BGB/Kohler, 7. Aufl. 2017, § 891 Rdnr. 13;
KEHE/Munzig, GBO, 7. Aufl. 2015, § 20 Rdnr. 46.

4 OLG Frankfurt, Beschluss vom 25.1.1991, 20 W 523/89,
Rpfleger 1991, 361 Rdnr. 14.

5 Vgl nur MinchKomm-BGB/Kohler, § 891 Rdnr. 14 m. w. N.
auch aus der Rechtsprechung.

Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 342.
MinchKomm-BGB/Kohler, § 891 Rdnr. 14 m. w. N.
Palandt/Weidlich, 75. Aufl. 2016, § 891 Rdnr. 8.

OLG Frankfurt, Beschluss vom 25.1.1991, 20 W 523/89,
Rpfleger 1991, 361 Rdnr. 15.

10 Schneider, ZMR 2017, 521.
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gutglaubig erwerben kann, oder darf (gar muss) es seine
Mitwirkung in diesem Fall verweigern?

Dabei hilft es, den Blick vom konkreten Fall zu I6sen. Dies
liegt daran, dass der Erwerb durch die neue Ehefrau nach
Anfechtung des gemeinschatftlichen Testaments durch den
Ubergeber unpassend wirkt. Das Bauchgrummeln resultiert
aber aus der zweifelhaften Gutglaubigkeit der neuen Ehe-
frau, Uber die der Sachverhalt nichts aussagt, und nicht aus
der eingangs dieses Absatzes gestellten Frage.

Das Verhalten des Grundbuchamts betrifft sowohl die Inter-
essen des Erwerbers als auch diejenigen des wahren Be-
rechtigten und kann nur einem von ihnen gerecht werden.
Es ist daher zu untersuchen, welchen dieser Interessen vom
Gesetzgeber der Vorrang eingerdumt wurde.

Der wahre Berechtigte hat zunachst § 873 Abs. 1 BGB auf
seiner Seite; der Rechtserwerb ist erst vollendet, wenn die
Einigung vorliegt und die Eintragung im Grundbuch erfolgt
ist. MaBgeblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung, ob die fir
den Rechtserwerb erforderlichen Voraussetzungen vorlie-
gen, ist daher grundsétzlich der Zeitpunkt der Eintragung im
Grundbuch.2

Dies gilt aber nur, soweit das Gesetz davon keine Ausnahme
macht. Eine Ausnahme ist unumstritten § 878 BGB. Eine
weitere ist eben auch § 892 Abs. 2 BGB. Danach kommt es
beim gutglaubigen Erwerb auf das Wissen des Erwerbers
im Zeitpunkt der Stellung des Eintragungsantrags an (Eini-
gung vorausgesetzt). Der Erwerber, der alles in seiner Hand
liegende getan hat und in diesem Zeitpunkt gutglaubig ist,
soll das Eigentum erwerben durfen; 3 das durch das Grund-
buchverfahren entstehende zeitliche Moment soll nicht zu
seinen Lasten wirken. Gegen diese Betrachtung kann auch
nicht § 53 Abs. 1 GBO angeflhrt werden. 4 Zwar gilt fir den
Amtswiderspruch die in § 17 GBO festgelegte Bearbei-
tungsreihenfolge nicht,’® sodass ein solcher Widerspruch
einen gutglaubigen Erwerb auch nach Stellung des Eintra-
gungsantrags des Erwerbers verhindert; das Vertrauen des
Erwerbers auf die Richtigkeit des Grundbuchs ist damit
nicht allumfassend. Allerdings hat § 53 Abs. 1 GBO sehr
enge Tatbestandsvoraussetzungen. Der Amtswiderspruch
ist nur zuldssig, wenn das Grundbuchamt gesetzliche Vor-
schriften verletzt hat; 6 er dient zur Beseitigung friherer Feh-
ler des Grundbuchamts. Flr das Verhaltnis der Interessen
von Erwerber und wahrem Berechtigten lassen sich aus ihm
keine RuckschlUsse ziehen.

Das Grundbuchamt verstéBt auch nicht gegen das sog. Le-

galitatsprinzip, wenn es einen gutglaubigen Erwerb herbei-

11 Detailliert zu dieser Frage aus jungster Zeit Scheider, ZMR

2017, 521 ff. mit umfassenden Nachweisen zu beiden Meinun-
gen aus der Rechtsprechung und dem Schrifttum.

12 MlUnchKomm-BGB/Kohler, § 873 Rdnr. 72.
13 MinchKomm-BGB/Kohler, § 892 Rdnr. 67.
14 So Schneider, ZMR 2017, 522 m. w. N.

15 Allgemeine Meinung, vgl. nur BeckOK-GBO/Holzer, § 53
Rdnr. 44.

16 BeckOK-GBO/Holzer, § 53 Rdnr. 15.
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fuhrt.'” Der Rechtspfleger handelt bei seiner Eintragung
nicht unredlich. Der gutglaubige Erwerb wird vom materiel-
len Recht als vollwertiger Erwerb angesehen; er fuhrt nicht
zu einer Unrichtigkeit des Grundbuchs.8

Insgesamt schl&gt bei der Abwagung daher das Pendel zu-
gunsten des Erwerbers aus; das Grundbuchamt muss den
Antrag auf Eigentumsumschreibung vollziehen.

17 So aber Schneider, ZMR 2017, 522.
18 MinchKomm-BGB/Kohler, § 892 Rdnr. 67.

18. Anspruch des Pflichtteilsberech-
tigten auf Vorlage eines notariellen
Verzeichnisses trotz Durftigkeitseinrede
bei Ubernahme der Kosten durch den
Pflichtteilsberechtigten

OLG Munchen, Urteil vom 1.6.2017, 23 U 3956/16

BGB §§ 242, 262, 1990 Abs. 1, § 2314 Abs. 1 Satz 3 und
Abs. 2

LEITSATZE:

1. Der Anspruch des Pflichtteilsberechtigten auf Vor-
lage eines notariellen Verzeichnisses wird nicht
dadurch beruhrt, dass der Erbe bereits ein privates
Verzeichnis vorgelegt hat. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Grundsatzlich kann der Erbe die Vorlage eines nota-
riellen Nachlassverzeichnisses entsprechend § 1990
Abs. 1 BGB dann verweigern, wenn ein Aktivnach-
lass, aus dem die Kosten fur den Notar entnommen
werden kénnen, nicht vorhanden ist. Dem Erben ist
es jedoch nach § 242 BGB verwehrt, sich auf die
Einrede der Durftigkeit nach § 1990 Abs. 1 BGB zu
berufen, wenn der Pflichtteilsberechtigte anbietet,
die Notarkosten zu (ibernehmen und im Voraus direkt
an den Notar zu entrichten. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)

SACHVERHALT:

1 |. Der Klager macht als Pflichtteilsberechtigter im Wege der Stufen-
klage Ansprtiche gegen die Beklagte als Erbin geltend. Die Beklagte
ist die Ehefrau des Erblassers, der Klager ein Sohn. Mit Erbvertrag
setzten der Erblasser und die Beklagte sich gegenseitig als Alleiner-
ben nach dem Tod des Erstversterbenden und als Schlusserben den
anderen Sohn der Beklagten und dessen Tochter ein. Die Beklagte
Ubersandte dem Klager ein Nachlassverzeichnis mit Belegen und er-
teilte weitere Auskunfte Gber den Nachlass.

2 Der Klager behauptet, die erteilten Auskunfte seien lickenhaft.
()
AUS DEN GRUNDEN:

()

14 2.1. Dem Klager steht ein Anspruch auf Erteilung eines
notariellen Verzeichnisses aus § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB zu.
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15 2.1.1. Der Klager ist unstreitig Pflichtteilsberechtigter, die
Beklagte die Alleinerbin.

16 2.1.2. Das Verlangen des Klagers ist nicht rechtsmiss-
brauchlich.

17 2.1.2.1. Der Anspruch des Piflichtteilsberechtigten auf
Vorlage eines notariellen Verzeichnisses wird nicht dadurch
berUhrt, dass der Erbe bereits ein privates Verzeichnis vorge-
legt hat. Vielmehr kann der Pflichtteilsberechtigte die Anspru-
che auf Erteilung eines privaten und eines notariellen Verzeich-
nisses neben- oder hintereinander geltend machen (BGH,
NJW 1961, 602, 604; OLG Karlsruhe, NJW-RR 2007, 881 f.;
BeckOK-BGB/Mdiller, Stand: 1.8.2016, § 2314 Rdnr. 22;
Palandt/Weidlich, 76. Aufl., § 2314 Rdnr. 7). Das Verlangen
nach einem notariell aufgenommenen Verzeichnis ist auch
nicht rechtsmissbrauchlich, wenn zuvor ein privates Verzeich-
nis vorgelegt wurde. Denn dem notariell aufgenommenen Ver-
zeichnis kommt eine gréBere Richtigkeitsgarantie zu (BGH,
NJW 1961, 602, 604; OLG Karlsruhe, NJW-RR 2007, 881 f.;
BeckOK-BGB/Miller, § 2314 Rdnr. 23). Der Notar ist flir des-
sen Inhalt verantwortlich, hat den Verpflichteten zu belehren
und ist in gewissem Umfang zur Vornahme eigener Ermittlun-
gen und Uberpriifung der Richtigkeit der Angaben des Erben
verpflichtet (BGH, NJW 1961, 602, 604; OLG Karlsruhe,
NJW-RR 2007, 881, 882; OLG Koblenz, NJW 2014, 1972 f.;
BeckOK-BGB/Muiller, § 2314 Rdnr. 23). Je nach Einzelfall hat
der Notar beispielsweise das Grundbuch einzusehen und ggf.
Bankunterlagen anzufordern (OLG Koblenz, NJW 2014,
1972 f.; Palandt/Weidlich, § 2314 Rdnr. 7).

18 Nur in besonderen Einzelfdllen kann dem Anspruch aus
§ 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB, wie jedem anderen Anspruch
auch, der Einwand des Rechtsmissbrauchs oder der Schi-
kane entgegenstehen, wobei ein strenger MaB3stab anzule-
gen ist (BGH, NJW 1961, 602, 604; Stenzel, ZJS 2014, 110,
114).

19 2.1.2.2. Unter Anwendung dieser Grundsatze ist das Ver-
langen des Klagers nicht rechtsmissbrauchlich:

20 Wie oben dargelegt, schlieBt allein die Vorlage eines privat-
schriftlichen Nachlassverzeichnisses nebst erganzenden Aus-
kUnften durch die Beklagte den Anspruch des Klagers nicht
aus und macht sein Begehren auch nicht rechtsmissbrauch-
lich. Besondere Umstéande, die zu einem anderen Ergebnis
fUhrten, liegen nicht vor. Zwar ist die Beklagte bereits betagt
und nach ihrem Vortrag krank und die Parteien sind seit Lan-
gem verstritten. Dies lasst die Klage aber nicht rechtsmiss-
brauchlich erscheinen. Dass der Klager fur das notariell auf-
genommene Verzeichnis keinerlei Verwendung héatte und es
aus Uberwiegend pflichtteilsfremden Grinden einforderte, ist
nicht ersichtlich. Selbst wenn der Klager die Vermbgensver-
haltnisse des Erblassers im Jahr 2003 ,bestens” gekannt
hatte, lieBe sich daraus nicht folgern, dass der Klager den ge-
nauen Bestand des Nachlasses 2014 kannte. Insbesondere
ist zwischen den Parteien unstreitig, dass der Klager seit vielen
Jahren keinen Kontakt mehr zum Erblasser hatte.

21 2.2. Die Beklagte kann sich vorliegend nach Treu und Glau-
ben, § 242 BGB, nicht auf die Durftigkeit des Nachlasses be-
rufen.
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22 2.2.1. Grundséatzlich kann der Erbe die Vorlage eines nota-
riellen Nachlassverzeichnisses dann verweigern, wenn ein
Aktivnachlass, aus dem die Kosten fur den Notar entnommen
werden kénnen, nicht vorhanden ist. Die Aufnahme des nota-
riellen Nachlassverzeichnisses kann nicht unerhebliche Kosten
verursachen. Nach § 2314 Abs. 2 BGB fallen die Kosten des
notariellen Verzeichnisses dem Nachlass zur Last. Ist ein Aktiv-
nachlass nicht vorhanden, hatte letztlich der Erbe diese Kos-
ten aus seinem Privatvermdgen aufzubringen. Dies spricht
daflr, entsprechend § 1990 Abs. 1 Satz 1 BGB dem Erben die
Maoglichkeit zu erdffnen, bei Durftigkeit des Nachlasses die
Erholung eines notariellen Nachlassverzeichnisses zu verwei-
gern (OLG Schleswig, ZEV 2011, 31; OLG Mdunchen, Be-
schluss vom 17.6.2013, 20 U 2127/13, juris Rdnr. 5; Staudin-
ger/Otte, Neub. 2015, § 2314 Rdnr. 105; Palandt/Weidlich,
§ 2314 Rdnr. 18). Entsprechendes hat der BGH bereits flr den
Wertermittlungsanspruch nach § 2314 Abs. 1 Satz 2 BGB an-
genommen (BGH, Urteil vom 19.4.1989, IVa ZR 85/88, juris
Rdnr. 8). Dabei verkennt der Senat nicht, dass der Anspruch
auf ein notarielles Verzeichnis fur den Pflichtteilsberechtigten
elementarer sein kann als der Wertermittlungsanspruch, bei
dem der Pflichtteilsberechtigte von der Zugehdrigkeit der zu
bewertenden Sache zum Nachlass ohnehin schon Kenntnis
hat. Dennoch wird der Pflichtteilsberechtigte nicht ganz
schutzlos gestellt. Ihm verbleibt jedenfalls die Moglichkeit, eine
private Auskunft nach § 2314 Abs. 1 Satz 1 BGB und ggf.
eidesstattliche Versicherung der Richtigkeit und Vollstadndigkeit
dieser Auskunft vom Erben zu verlangen (OLG Schleswig,
ZEV 2011, 31).

23 2.2.2. Ausgehend hiervon kdnnte die Beklagte grundsatz-
lich die Erteilung eines notariellen Nachlassverzeichnisses ver-
weigern, sofern — wie von ihr behauptet — der Nachlass durftig
waére. Den Nachweis der Durftigkeit hat die Beklagte zu fuhren
(Palandt/Weidlich, § 1990 Rdnr. 2). Indessen kann vorliegend
dahingestellt bleiben, ob tatséchlich der Nachlass Uberschul-
det und kein Aktivnachlass vorhanden ist, wie die Beklagte be-
hauptet. Aufgrund der Besonderheiten des vorliegenden Falls
ist es der Beklagten nach § 242 BGB verwehrt, sich auf die
Einrede der Dirftigkeit nach § 1990 Abs. 1 BGB zu berufen.

24 Der Klager hat der Beklagten mehrfach ausdrtcklich ange-
boten, die gesetzlich anfallenden Notarkosten zu Uberneh-
men. DarUber hinaus hat der Klager sogar angeboten, die
gesetzlich anfallenden Gebulhren im Voraus direkt an den
Notar zu entrichten. Nachvollziehbare Griinde, weshalb die
Beklagte sich dennoch unter Berufung auf die Durftigkeit des
Nachlasses einer notariellen Aufnahme verweigert, hat sie
nicht dargetan und sind auch nicht ersichtlich. Zwar verweist
die Beklagte zu Recht darauf, dass sie, wenn sie das Notariat
beauftragt, Kostenschuldnerin bleibt. Das Risiko, selbst Ge-
bdhren an den Notar zahlen und anschlieBend gegen den
Klager klageweise geltend machen zu mussen, besteht damit
grundsatzlich. Jedoch wird dieses Risiko deutlich verringert,
da sich der Klager bereit erklart hat, die Kosten im Voraus
direkt an das Notariat zu Uberweisen. Letztlich verbleibt damit
nur die Gefahr, dass seitens des Notariats eine Nachforderung
gegenlber dem Vorschuss erhoben wird. Dies ware aber im
Wesentlichen dann zu beflrchten, wenn sich bei Aufnahme
des notariellen Nachlassverzeichnisses ergdbe, dass der
Nachlass erheblich umfangreicher und werthaltiger ware als

Ausgabe 2/2018

von der Beklagten bislang angegeben. Da die Beklagte be-
hauptet, den Nachlass bereits wahrheitsgemal und vollstan-
dig angeflihrt zu haben und zu diesem auch keine Gegen-
stdnde gehoren, Uber deren Wert erhebliche Unklarheit
herrscht — wie etwa bei Grundstiicken —, erscheint ausgehend
vom eigenen Vortrag der Beklagten im hiesigen Verfahren das
Risiko erheblicher Nachschussforderungen des Notars gering.

25 Die Argumentation der Beklagten, es lasse sich im Vor-
hinein nicht beurteilen, welche GebUhren anfallen werden,
erschlieBt sich nicht. Die Beklagte hat selbst ein Schreiben des
Notars vorgelegt, in dem dieser genau ausfuhrt, welche kon-
kreten GebUhren fur die Erstellung des notariellen Verzeichnis-
ses anfallen. Zudem ist aus diesem Schreiben auch zu erse-
hen, dass die Gebihren keinen allzu hohen Umfang erreichen.
Selbst ausgehend von einem — vom Klager behaupteten und
von der Beklagten bestrittenen — Geschaftswert von 75.000 €
beliefen sich die Gebuhren nur auf knapp 600 €.

26 Ob der vom LG und zum Teil in der Literatur (vgl. Stenzel,
ZJS 2014, 110, 115, Kuhn/Trappe, ZEV 2011, 347, 349; a. A.
LG Amberg, Urteill vom 17.12.2015, 12 O 297/15, juris
Rdnr. 92 ff.) vertretenen Ansicht, der Pflichtteilsberechtigte
habe generell bei Durftigkeit des Nachlasses einen Anspruch
auf Erstellung eines Nachlassverzeichnisses auf seine Kosten,
zu folgen ist, kann vorliegend dahingestellt bleiben.

()

19. Pflicht zur Geltendmachung des
Pflichtteilsanspruchs bei Leistungsbezug
nach dem SGB Il

SG Mainz, Urteil vom 23.8.2016, S 4 AS 921/15

BGB § 2303 Abs. 1 Satz 2
SGBII'§ 9 Abs. 4, §§ 11, 12 Abs. 2, § 24 Abs. 5

LEITSATZ:

Die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs stellt im
Falle eines Berliner Testaments der Eltern wegen der
drohenden schwerwiegenden familiaren Konfliktsituation
zwar regelmaBig eine besondere Harte i. S. v. § 12 Abs. 3
Nr. 6 Alt. 2 SGB Il dar. Ist im Nachlass aber ausreichend
Barvermdgen zur Auszahlung des Pflichtteilsanspruchs
vorhanden, scheidet eine besondere Harte im Regelfall
aus, sofern nicht die Auszahlung dazu fiihrt, dass der
Uberlebende Elternteil ohne Beleihung oder VerauB3erung
eines Grundstticks seine finanziellen Verpflichtungen in
unmittelbarer zeitlicher Nahe nicht mehr vollumféanglich
erflllen kann. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Die Beteiligten streiten dartber, ob der Klager im Zeitraum von Juli
bis Dezember 2015 einen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung
des Lebensunterhalts nach dem SGB Il hatte.

2 Der Klager steht im Leistungsbezug des Beklagten. Er ist alleinste-
hend und erzielt Einkommen in monatlich unterschiedlicher Hohe aus
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einer selbststandigen Tatigkeit als Inhaber einer mobilen Musikschule.
Er wohnt zur Miete in einem von zwei Hausern auf einem Grundstlick
in W, das bis April 2015 im Eigentum seines Vaters und seiner Mutter
stand. Der Klager hat einen Bruder, der jedoch nicht auf diesem
Grundstlck wohnt und auch nicht im Leistungsbezug des Beklagten
oder eines anderen Jobcenters steht.

3 Mit Bescheid vom 7.11.2014 wurden dem Klager flr den — noch
nicht streitgegenstandlichen — Zeitraum vom 1.1.2015 bis 30.6.2015
Leistungen in vorlaufiger Hohe von monatlich 620,39 € bewilligt. (...)

4 Am (...) 2015 starb der Vater des Klagers. Der Beklagte schrieb
aus diesem Grund sowohl das Nachlassgericht als auch den Klager
selbst an und erfragte, wer Erbe des Verstorbenen sei und was zur
Erbmasse gehdren wirde.

5 Mit Schreiben vom 15.5.2015 stellte der Klager beim Beklagten
einen Weiterbewilligungsantrag fur das zweite Halbjahr 2015. Als
Anlage legte er dem Beklagten unter anderem eine Kopie des von
seinen Eltern im Jahr 1990 notariell verfassten ,Berliner Testaments*
vor. Im Erbvertrag heiBt es:

,Wir setzen uns gegenseitig, der Erstversterbende den Langst-
lebenden, zum alleinigen und unbeschrankten Erben ein. (...)
Nach dem Tod des Langstlebenden von uns berufen wir als
Erben auf dessen alsdann vorhandenen Nachlass unsere ge-
meinschaftlichen Kinder zu je ein halb.”

6 AuBerdem vereinbarten die Eltern:

JFalls einer unserer Abkdmmlinge nach dem Tod des Erstver-
sterbenden den Pflichtteil verlangt, wird er mit seinen Nachkom-
men von der Erbfolge nach dem Langstlebenden sowie von
jeder Zuwendung von Todes wegen ausgeschlossen. In diesem
Fall sind séamtliche fur ihn (...) geleisteten Aufwendungen und
Ausgaben sowie die bereits Ubertragenen Vermdgenswerte auf
den Pflichtteil anzurechnen, soweit dies gesetzlich zuldssig ist.”

7 Der Beklagte forderte beim FA und beim Klager unter anderem
eine Auskunft Uber die Hohe des Nachlasswertes an. Der Klager wur-
de weiter um Mitteilung gebeten, ob er seinen Pflichtteilsanspruch
geltend machen werde. Jener sprach beim Beklagten vor und teilte
mit, dass er der Ansicht sei, dass der Beklagte dies von ihm nicht
verlangen konne. Es liege eine besondere Harte vor, denn bei seiner
Uber 80 Jahre alten Mutter sei die Pflegestufe Il und eine Schwerbe-
hinderung festgestellt. Die Mutter misse jeden Monat einen hohen
Betrag fir Pflegedienste zahlen. Im Ubrigen wiirde sein Bruder erheb-
liche finanzielle Vorteile haben, wenn er — der Klager — seinen Pflicht-
teil einfordere. SchlieBlich sei das Testament noch nicht erdffnet,
der Wert der Grundstlicke lasse sich bislang nur schatzen und die
Hohe des zum Nachlass gehdrenden Barvermdgens sei ihm nicht
bekannt. Der Klager wurde vom Beklagten in diesem Gesprach
jedoch darUber informiert, dass man seinen Erbanspruch ab dem
1.7.2015 als Vermdgen bertcksichtigten werde. Aufgrund der unge-
klarten Vermogenslage kénnten ab jenem Zeitpunkt nur noch darle-
hensweise Leistungen gewahrt werden.

8 Der mittlerweile anwaltlich vertretene Klager lieB mitteilen, dass
er weitere Unterlagen angefordert habe, er kénne jedoch bereits
jetzt sagen, dass zum Nachlass ein hélftiger Anteil an dem bebau-
ten Grundstiick in W, ein halftiger Anteil eines Ackerlandes und ein
Geldvermdgen i. H. v. 80.000 € gehoéren wirde. Ihm stehe zwar ein
Pflichtteilsanspruch i. H. v. 1/4 zu; aufgrund der Pflichtteilsstrafklausel
im Testament sei ihm die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
jedoch unzumutbar. Der Beklagte wies den Klager sodann darauf
hin, dass sein Vermdgensfreibetrag gemaB § 12 Abs. 2 SGB |l sich
auf 9.450 € belaufe, und dass bereits /5 des erwahnten Barvermo-
gens — also ohne Bericksichtigung des bebauten Grundstiicks und
des Ackerlands — diesen Betrag Ubersteige. Da die Realisierung des
Pflichtteilsanspruchs jedoch erkennbar Zeit in Anspruch nehmen
wulrde, sei man weiterhin bereit, dem Klager zumindest darlehens-
weise Leistungen zu gewahren.

9 Mit Schreiben vom 24.6.2015 forderte der Beklagte den Klager
sodann ausdrtcklich dazu auf, den Pflichtteilsanspruch geltend zu
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machen. Er solle bis zum 31.7.2015 hierlber einen Nachweis vor-
legen.

10 Ebenfalls am 24.6.2015 erging ein Bewiligungsbescheid in Form
eines ,Darlehensbescheids* Uber einen Betrag in Hohe von monatlich
664,79 € fur den Zeitraum Juli 2015 bis Dezember 2015. {...)

11 Am 6.7.2015 ergéanzte der Klager unter anderem, dass die Nach-
lassverbindlichkeiten insgesamt 7.612,01 € betragen hatten und
dass eine Verwertung des Ackergrundstlcks nicht mdglich sei, da ein
Pachtvertrag mit langerer Laufzeit abgeschlossen sei. Auf den zum
Nachlass gehdrenden Konten seien 81.909 €.

12 Am 6.7.2015 hat der Klager sowohl gegen den Bescheid, in dem
er zur Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs aufgefordert wurde,
als auch gegen den Darlehensbescheid vom 24.6.2015 Widerspruch
eingelegt. Er war der Ansicht, dass erst dann dartber entschieden
werden kénne, ob ihm die Inanspruchnahme des Pflichtteils zumut-
bar sei, wenn die genaue Hohe des Nachlasses ermittelt sei. Der Wert
des Grundbesitzes sei jedoch noch nicht abschlieBend geklart. Ein
katasteramtliches Gutachten sei abzuwarten.

(-.)
13 Am 28.8.2015 teilte das FA dem Beklagten den Wert des Nach-
lasses wie folgt mit:

®  Bankguthaben: 82.488 €

(...)

®  Einheitswert des Grundvermdgens in W: 3.221 €

®  Einheitswert des land- und forstwirtschaftlichen
Grundvermdgens: 5.777 €

14 Der Beklagte brachte sodann das Widerspruchsverfahren hin-
sichtlich der Mitwirkungsaufforderung zum Ruhen, um zuerst die
Ermittlung des Verkehrswertes des Hausgrundstiicks in W durch
das Vermessungs- und Katasteramt abzuwarten. Den Widerspruch
gegen die nur darlehensweise Leistungsgewahrung wies er jedoch
durch Widerspruchsbescheid als unbegrindet zurtick. Zur Begrin-
dung wurde ausgefuihrt, dass dem Klager als gesetzlichem Erben
mit dem Tod des Vaters ein Pflichtteilsanspruch gemai § 2303 BGB
gegenuber seiner Mutter zustehe. Dieser Anspruch stelle Vermdgen
gemaB § 12 SGB Il dar. Erst mit der (zukUnftigen) Auszahlung han-
dele es sich um bereite Mittel und damit um Einkommen im Sinne
von § 11 SGB II. Der Verstorbene habe bereits ohne Mitbertcksichti-
gung des Hausgrundsttcks in W jedoch einen Nachlass im Wert von
mindestens 123.435,40 € hinterlassen. Hierbei wurden im Einzelnen
bertcksichtigt:

®  Barvermdgeni. H.v. 82.495 €

®  Anteil an der Landwirtschaftsflache i. H. v. 19.806,40 €

(-.)

15 Der Verkehrswert des Hausgrundstiicks werde aktuell noch
ermittelt; den Wert der landwirtschaftlichen Flache habe der Be-
klagte aufgrund der GroBe des Grundstlicks und der einschlagigen
generalisierten  Bodenrichtwerte berechnet.  Unter Bertcksichti-
gung der Nachlassverbindlichkeiten i. H. v. 7.637,78 € wirde nach
bisheriger Berechnung ein Nachlass von mindestens 115.797,62 €
verbleiben. Der Pflichtteilsanspruch des Klagers betrage hiervon /g,
mithin mindestens 14.474 €. Hierbei handele es sich um grundsétz-
lich verwertbares Vermogen des Klagers, das auch die Summe sei-
ner Vermogensfreibetrage nach § 12 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 4
SGB Il in Hohe von insgesamt 9.450 € Ubersteige. Es sei dem Klager
schlieBlich auch zuzumuten, seinen Anspruch auf Herauszahlung des
Pflichtteils gegentber seiner Mutter durchzusetzen. Zum einen liege
im Verhdltnis zu einem zukunftigen Erbanspruch keine offensichtliche
Unwirtschaftlichkeit vor, da nicht feststehe, in welcher Hohe ein An-
spruch zu erwarten sei. Zum anderen wirde auch keine besondere
Harte vorliegen, denn die Realisierung des Pflichtteils fUhre nicht
zu einer unzumutbaren wirtschaftliche Belastung der beglnstigten
Mutter. Dies kdnnte zum Beispiel der Fall sein, wenn die Geltendma-
chung des Pflichtteils notwendig zu einer VerauBerung des Hausgrund-
stlicks fuhren wirde. Vorliegend sei jedoch ausreichend Barvermogen
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zur Auszahlung vorhanden. Da eine sofortige Verwertung des An-
spruchs nicht maéglich sei, misse der Klager gemai § 9 Abs. 4 SGB I
dennoch als hilfebedUirftig angesehen werden und ihm seien nach § 24
Abs. 5 SGB Il Leistungen zumindest als Darlehen zu erbringen.

16 Am 15.12.2015 ist eine gutachtliche Stellungnahme vorgelegt
worden, die den Wert des Hausgrundstiicks mit 75.000 € bestimmt.
()

17 Der Beklagte hat dem Klager mit Bescheid vom 9.12.2015 auch
fur das 1. Halbjahr 2016 Leistungen in vorlaufiger Hohe als Darlehen
bewilligt. Der gegen diese Verwaltungsentscheidung vom Klager ein-
gelegte Widerspruch ist zum Ruhen gebracht worden.

18 Im Rahmen des Widerspruchsverfahrens gegen die Mitwirkungs-
aufforderung hat der Beklagte am 12.4.2016 intern ausgefihrt, dass
der Pflichtteil des Klagers unter Berlcksichtigung des nunmehr
geklarten Wertes des Hausgrundstlcks sogar 19.130 € betrage.
Auf dieser Basis konne nunmehr eine hinreichend bestimmte neue
Aufforderung zur Inanspruchnahme des Pflichtteils ergehen. Hierbei
sei die sofortige Vollziehung dieser Entscheidung anzuordnen. Vor
der Anderung der Aufforderung zur Mitwirkung wurde der Klager zu-
nachst angehort. (...) Mit Schreiben vom 7.6.2016 erfolgte sodann
die gednderte Aufforderung zur Mitwirkung bzw. Geltendmachung
des Pflichtteils, verbunden mit der Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung. In dem hiergegen erhobenen Eilantrag hat die Kammer ent-
schieden, dass die Anordnung des Sofortvollzugs ins Leere gehe,
da kein Verwaltungsakt vorliege (Beschluss vom 16.6.2016, S 4 AS
499/16 ER).

19 Mit der bereits am 29.9.2015 beim SG Mainz eingegangenen
Klage, gerichtet gegen den Widerspruchsbescheid vom 31.8.2015,
verfolgt der Klager sein Begehren weiter.

20 Er ist der Auffassung, dass er in den Monaten Juli bis Dezem-
ber 2015 einen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebens-
unterhalts nicht lediglich als Darlehen, sondern als endgltig bei
ihm verbleibende Zahlung besitze. Die mit dem Piflichtteilsanspruch
verbundenen Zahlungen konnten von seiner Mutter aufgrund ih-
rer personlichen Situation nicht geleistet werden. Bei seiner Mutter
handele es sich um eine Uber achtzigjahrige Frau mit schweren Er-
krankungen wie Epilepsie und Diabetes. Da sie trotz eines Grades
der Behinderung in Hohe von 100 und der Pflegestufe Il nicht in ein
Alten- oder Pflegeheim umziehen méchte, musse es ihr méglich sein,
mittelfristig ihr Leben zu Hause bzw. die monatlichen finanziellen
Belastungen planen zu kénnen. Sie habe monatlich Aufwendungen
i. H. v. 1.258,61 €, mithin einen jahrlichen Bedarf i. H. v. 15.000 €,
den sie nicht durch ihr Einkommen decken kénne. Dies bedeute,
dass ihre finanziellen Reserven nach drei bis vier Jahren aufgebraucht
waren, wobei zusatzliche einmalige finanzielle Belastungen nicht aus-
geschlossen werden konnten. In der mindlichen Verhandlung hat er
diesbezlglich konkret ausgefuhrt, dass die Mittel seiner Mutter fur
den Zeitraum bis zum Erreichen ihrer statistischen Lebenserwartung
ausreichen wirden, falls er seinen Pflichtteil nicht geltend mache.

21 Wurde er den Pflichtteil geltend machen, wirde nicht nur dieser
Zeitpunkt nach vorne verlegt, sondern es werde auch der testamen-
tarische Wille der Eltern nicht mehr umgesetzt; auBerdem sei eine
spatere Benachteiligung gegentiber seinem Bruder wahrscheinlich.
Wenn sein Bruder dann ebenfalls seinen Pflichtteil geltend machen
wUlrde, musste die Mutter 48 % ihres geldwerten Vermbgens aus-
geben. Aber selbst wenn nur der Klager diesen Anspruch geltend
machen wirde, wéren es 24 %. Dies stelle eine finanzielle Harte dar.

22 Die Harte, die die Geltendmachung des Pflichtteils fur die Mut-
ter des Klagers bedeuten wirde, musse auch beim Klager bertck-
sichtigt werden. Er habe untberwindbare moralische Skrupel, den
Pflichtteil zu verlangen. Die Mutter habe bereits mitgeteilt, dass sie die
Auszahlung erst einmal verweigern wiirde, was zu einer gerichtlichen
Auseinandersetzung fuhren wirde.

23 Der Beklagte misse im Ubrigen beriicksichtigten, dass der
Pachtvertrag Uber das Ackerland es verhindere, dass die landwirt-
schaftlichen Flachen in den nachsten Jahren an andere Interessenten
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verduBert werden. Auch das Hausgrundstiick kénne nicht verwertet
werden, die Aufnahme einer Hypothek ware unwirtschaftlich.

(-.)

25 Der Beklagte halt die Entscheidung weiterhin flr rechtmaBig.

26 Eine Berlcksichtigung des Anspruchs auf den Pflichtteil als Ver-
mogen sei zu Recht erfolgt, da eine Verwertung innerhalb von sechs
Monaten moglich gewesen sei.

27 Im Ubrigen stelle die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
auch keine besondere Harte dar. Die AusfUhrungen des Klégers zu
dem voraussichtlichen Bedarf der Mutter waren nicht maBgeblich. Es
sei nicht vorhersehbar, wie lange die Mutter des Klagers noch leben
werde; ggf. werde sie auch ohne die Herauszahlung des Pflichtteils-
anspruchs in wenigen Jahren nicht mehr ihren Bedarf decken kén-
nen. Fur die Priifung der besonderen Hérte sei im Ubrigen auf die
Verhaltnisse des Klagers, nicht auf die der Mutter abzustellen. Diese
verflige Uber ein ausreichendes Barvermogen, aus dem der Pflicht-
teilsanspruch unmittelbar ausgezahlt werden kdnnte. In der Zukunft
zu erwartende noch ungewisse Belastungen der Mutter seien nicht
zu bericksichtigen. Auch die angefuhrte eventuelle Geltendmachung
des Pflichtteils durch den Bruder sei unbeachtlich. Wirde der Klager
den Pflichtteil nicht geltend machen, sei davon auszugehen, dass bei
einem spéteren Erbfall kein Nachlass mehr vorhanden sein durfte.

()

AUS DEN GRUNDEN:

29 Die (...) Klage hat in der Sache keinen Erfolg. Die angefoch-
tenen Bescheide sind rechtmaBig und verletzen den Klager
nicht in seinen Rechten. Er hat keinen Anspruch darauf, dass
ihm im streitgegensténdlichen Zeitraum (2. Halbjahr 2015)
Leistungen nach dem SGB Il endgdltig, also nicht lediglich
gemaB § 24 Abs. 5 SGB Il als Darlehen bewilligt werden.

30 Der Klager erfullt in den Monaten Juli bis Dezember 2015
zwar alle in § 7 SGB Il aufgezahlten Anspruchsvoraussetzun-
gen fur den Bezug von Leistungen nach dem SGB |I; ,hilflos*
i. S.v.§7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB Il ist er jedoch nur unter
Berucksichtigung von § 9 Abs. 4 SGB Il. Demnach ist auch
derjenige als hilfebedurftig anzusehen, der zwar Uber Vermo-
gen verfugt, mit dem er grundsétzlich seinen Lebensunterhalt
decken kann, dem aber der sofortige Verbrauch oder die so-
fortige Verwertung jenes Vermdgens nicht méglich ist. Solchen
HilfebedUrftigen sind gemaB § 24 Abs. 5 SGB Il zwar Leistun-
gen zu gewdhren, aber — unter BerUcksichtigung einer inner-
halb eines halben Jahres zu erwartenden Verwertung des Ver-
mogens — nur als Darlehen.

31 Die Voraussetzungen einer Hilflosigkeit i. S. d. § 9 Abs. 4
SGB Il lagen beim Klager vor.

32 Der Klager verflgte Uber berticksichtigungsfahiges Vermo-
geni. S.v. § 12 SGB Il, mit dem er grundsétzlich in der Lage
war, seinen Bedarf zu decken. Zu dem Vermdgen nach § 12
SGB Il zahlt auch ein Pflichtteilsanspruch aus § 2303 Abs. 1
BGB. Danach kann ein Abkdmmling des Erblassers, der durch
Verfligung von Todes wegen von der Erbfolge ausgeschlossen
ist, von dem Erben den Pflichtteil verlangen. Der Pflichtteil be-
steht nach § 2303 Abs. 1 Satz 2 BGB in der Hélfte des Wertes
des gesetzlichen Erbteils. Durch das ,Berliner Testament® der
Eltern des Klagers hatten sich diese gegenseitig zu Alleinerben
bestimmt und damit den Klager und seinen Bruder von der
Erbfolge nach dem Erstverstorbenen ausgeschlossen. Aus
diesem Grund hat der Klager einen Anspruch auf seinen
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Burgerliches Recht — Erbrecht

Pflichtteil in Hohe von /5 des Nachlasses, der nach § 2317
Abs. 1 BGB bereits mit dem Erbfall als Vollrecht begriindet ist
(vgl. BSG, Urteil vom 6.5.2010, B 14 AS 2/09 R, juris Rdnr. 14).

33 Die Hohe dieses Pflichtteilsanspruchs Ubersteigt den Ver-
mogensfreibetrag des Klagers i. H. v. 9.450 € deutlich. Hierbei
hat die Kammer folgende Nachlassbestandteile bertcksich-
tigt:

e Barvermodgen i. H. v. 82.495 €

e die Halfte des Hausgrundsttcks mit einem Wert
von 37.500 €

e die Halfte des Ackerlandes mit einem Wert
von 19.806,40 €

(...) Von der oben errechneten Summe von knapp 140.000 €
sind die Nachlassverbindlichkeiten i. H. v. 7.637,78 € abzuzie-
hen, sodass ein Betrag i. H. v. 132.163,62 € verbleibt.

34 Ein Achtel hiervon — also die Hohe des Pilichtteilsanspruchs
des Klagers — betragt 16.520,40 €. Dieser Betrag Ubersteigt
die Vermogensfreibetrage gemal § 12 Abs. 2 SGB Il des Kla-
gers i. H. v. zusammen 9.450 € (...) deutlich.

35 Dieser Pflichtteilsanspruch ist auch verwertbar i. S. v. § 12
Abs. 1 Satz 1 SGB Il gewesen, zumindest in dem vom Beklag-
ten in dem angefochtenen Darlehensbescheid zugrunde ge-
legten Zeitraum von sechs Monaten. Die Kammer geht auf-
grund des den Pflichtteilsanspruch um ein Vielfaches Uberstei-
genden Barvermdgens von einer Verwertbarkeit zumindest
innerhalb eines halben Jahres aus. Fur die Auszahlung dieses
Betrags musste die Mutter des Klagers weder eine Beleihung
noch einen (evil. langwierigen) Verkauf inrer Grundsttcke vor-
nehmen. Der Hinweis des Klagers, seine Mutter wiirde sich
gegen einen Pflichtteilsanspruch wehren, steht einer Verwert-
barkeit schon deshalb nicht entgegen, da ihm in diesem Fall
auch die Mdglichkeit offenstehen wirde, seinen Pflichtteilsan-
spruch zu verkaufen oder zu verpfanden.

36 Eine Berlicksichtigung des Pflichtteilsanspruchs scheitert
schlieBlich auch nicht an § 12 Abs. 3 Nr. 6 SGB |I. Die Geltend-
machung des Pflichtteilsanspruchs ist weder offensichtlich
unwirtschaftlich noch stellt es fur den Klager eine besondere
Harte dar.

37 Eine offensichtliche Unwirtschaftlichkeit im Hinblick auf die
Pflichtteilsstrafklausel im ,Berliner Testament® der Eltern des
Klagers scheidet bereits grundséatzlich aus, weil der Zeitpunkt
des zweiten Erbfalls, mithin der Zeitpunkt des Todes der
Mutter des Klagers und der Umfang der dann vorhandenen
Erbmasse ganzlich ungewiss sind (vgl. BSG, a. a. O. Rdnr. 23).
Es ist zum Beispiel modglich, dass aufgrund hoher und lang-
jéhriger Pflegekosten Uberhaupt kein Nachlass mehr vorhan-
den sein wird. In diesem Fall wéare vielmehr die unterlassene
Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs im Ruckblick als
Lunwirtschaftlich® anzusehen. Mangels auch nur im Ansatz
vorliegender Vergleichsmoglichkeiten kann eine Unwirtschaft-
lichkeit nicht begrindet werden.

38 SchlieBllich stellt die Geltendmachung des Pflichtteilsan-
spruchs auch keine besondere Harte gemal § 12 Abs. 3 Nr. 6
Alt. 2 SGB Il dar. Ob eine besondere Harte vorliegt, richtet sich
nach den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls. MaBgebend
sind dabei nur auBergewdhnliche Umstande, die nicht durch
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die ausdrlcklichen gesetzlichen Freistellungen Uber das
Schonvermdgen und die Absetzbetrdge nach § 12 Abs. 2
SGB Il erfasst werden. Es missen also solche Umstande vor-
liegen, die dem Klager ein deutlich gréBeres Opfer abverlan-
gen als eine einfache Harte und als die mit der Vermdgens-
verwertung stets verbundenen Einschnitte. Dies ist im vorlie-
genden Einzelfall zu verneinen. Hinsichtlich der grundséatzlichen
MaBstébe schlieBt sich die Kammer den Ausflihrungen des
BSG im bereits mehrfach zitierten Urteil vom 6.5.2010 (juris
Rdnr. 28 ff.) an. Demnach ko&nnen grundsétzlich auch dro-
hende schwerwiegende familidre Konfliktsituationen eine
besondere Harte i. S. v. § 12 Abs. 3 Nr. 6 Alt. 2 SGB Il begriin-
den und — noch weitergehend — ist festzustellen, dass bei der
Geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs in der Situation
eines Berliner Testaments eine solche Konfliktsituation regel-
maBkig gegeben sein dirfte. Die Eltern des Klagers haben
diese Verfugung getroffen, in der Erwartung, dass die Kinder
gerade nicht durch Einforderung ihres Pflichtteils das Vermo-
gen des Uberlebendes Partners (hier: der Mutter des Klagers)
schmaélern. Diese vom Gesetz auch in § 852 Abs. 1 ZPO be-
sonders geschutzte familiare Verbundenheit wird ganz offen-
sichtlich durch die vom Klager geforderte Handlung unterlau-
fen. Dies fUhrt jedoch nach den Uberzeugenden Ausflihrungen
des BSG nicht dazu, dass in jedem Fall eines Berliner Testa-
ments von einer besonderen Harte hinsichtlich des Pflicht-
teilsanspruchs auszugehen ware. Tatsachlich liegt beim Klager
die vom BSG als Gegenbeispiel erwahnte Konstellation vor:
Soweit namlich ausreichend Barvermdgen zur Auszahlung
des Pflichtteilsanspruchs zur Verfuigung steht, scheidet eine
besondere Harte sogar im Regelfall aus. Es ist nicht nachvoll-
ziehbar, warum die Geltendmachung des Anspruchs bei tat-
séchlich bestehender Hilfebedurftigkeit des Pflichtteilsberech-
tigten innerhalb eines intakten Familienverbandes als ,Affront*
empfunden werden sollte, wenn der Betrag als Barvermogen
unmittelbar verflgbar ist.

39 Die vom BSG weiter ausdriicklich angesprochenen ,be-
sonderen Umstande®, die trotz ausreichendem Barvermogen
(quasi als Ausnahme von der Ausnahme) eine besondere
Harte begrtinden konnten, vermag die Kammer unter Bertck-
sichtigung aller Umsténde des Einzelfalls vorliegend nicht zu
erkennen. Dies insbesondere nicht aufgrund der finanziellen
Situation der Mutter bzw. dem Verhaltnis der H6he des vor-
handenen Barvermodgens zur Hohe des Pflichtteilsanspruchs.
Die finanzielle Situation der Mutter lasst es erwarten (bzw. lie
es Mitte 2015 erwarten), dass sie trotz einer Auszahlung des
Anspruchs an ihren Sohn noch mehrere Jahre ihren finanzi-
ellen Verpflichtungen vollumfanglich nachkommen kann, ohne
eines ihrer Grundstiicke zu beleihen oder zu verkaufen. Ein
besonderer Umstand, der eine besondere Harte begrinden
kénnte, wiirde zur Uberzeugung der Kammer aber erst dann
vorliegen, wenn Letzteres unmittelbar oder zumindest in un-
mittelbarer zeitlicher Nahe drohen wurde. Der Zeitrahmen von
mindestens drei bis vier Jahren ist deutlich zu lange, um aktu-
ell bzw. Mitte 2015 von einer besonderen Harte ausgehen zu
koénnen. In diesem Zeitrahmen kdnnen sehr viele Ereignisse
erfolgen, die sich wesentlich auf die finanziellen Verhaltnisse
auswirken. Da sich somit die finanzielle Situation des Klagers
und seiner Mutter bis dahin noch grundséatzlich verandern
kann, sowohl negativ wie auch positiv, ist eine belastbare Pro-
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gnose nicht moglich. Dies erscheint aber zwingend notig, um
aktuell eine besondere Harte begrinden zu kénnen. Dem Hin-
weis des Klagers auf die statistische Lebenserwartung seiner
Mutter kann sich die Kammer in diesem Zusammenhang nicht
anschlieBen, da es sich auch hierbei nur um eine abstrakte
BerechnungsgroBe handelt. Die finanziellen Verhéltnisse der
Mutter im Verhaltnis zur H6he des im Streit stehenden Pflicht-
teilsanspruchs lassen es somit nicht zu, trotz Barvermdgen
von einer besonderen Harte auszugehen.

40 Besondere Umsté&nde kénnen nach Ansicht des BSG aber
auch dann vorliegen, wenn ,besondere Belastungen® fir den
Familienverband zu erwarten sind. Dies kann vorliegend
jedoch ebenfalls nicht festgestellt werden. Der Klager hat vor-
getragen, seine Mutter habe bereits erklart, dem Anspruch
nicht ohne (gerichtlichen) Druck nachkommen zu wollen.
Selbst wenn die Mutter diese Ankundigung wahr machen
wirde, bedeutet dies aber nicht eine besondere emotionale
Belastung flr die Familie. Erkennbar wirde der Klager seinen
Pflichtteilsanspruch nicht aus freien Stlicken geltend machen,
mithin wlrde er sich gerade nicht bewusst gegen die Planung
seiner Eltern stellen, sondern offensichtlich aus finanzieller Not
und unter dem Druck des Beklagten bzw. des SGB II. Es ist zu
erwarten, dass dies auch flr die Mutter des Klagers erkennbar
ist und somit eine gerichtliche Auseinandersetzung nicht zwin-
gend auch zu einem emotionalen ZerwUrfnis der Familienmit-
glieder fihren muss. Die Frage, ob der Bruder des Klagers
dann ebenfalls seinen Pflichtteilsanspruch geltend machen
wilrde, ist im Ubrigen véllig offen. Er steht nicht im Leistungs-
bezug und er wirde in diesem Fall ebenfalls von einem spéte-
ren Nachlass ausgeschlossen werden. Dies spricht gegen die
Erwartung, dass auch er seinen Anspruch geltend machen
wirde.

41 Da auch sonst keine besonderen Umstande zu erkennen
sind, stellte es aufgrund des vorhandenen Barvermdgens von
ungefahr 80.000 € (Stand Mitte 2015) keine besondere Harte
i. S.v. § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 SGB Il fir den Klager dar,
seinen Pflichtteilsanspruch geltend zu machen.

42 Nach alledem stellt der Pflichtteilsanspruch zu bericksich-
tigendes Vermdgen des Klagers dar, das zwar nicht unmittel-
bar, aber noch im zweiten Halbjahr 2015 verwertbar gewesen
ware. Die Voraussetzungen der §§ 9 Abs. 4, 24 Abs. 5 SGB I
lagen vor. Der Beklagte hat dem Kléger rechtmaBig Leistun-
gen lediglich als Darlehen gewéhrt.

()

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe hierzu den Beitrag von Pflieger, MittBayNot 2018, 196
(in diesem Heft).
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HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

20. Beitritt zu einer Publikumsgesell-
schaft

BGH, Beschluss vom 7.11.2017, Il ZR 127/16 (Vorinstanz:
OLG Bremen, Urteil vom 22.4.2016, 2 U 114/15)

BGB § 305¢c Abs. 2

LEITSATZ:

Fir den einer Publikumspersonengesellschaft beitreten-
den Gesellschafter miissen sich die mit dem Beitritt ver-
bundenen, nicht unmittelbar aus dem Gesetz folgenden
Pflichten aus dem Gesellschaftsvertrag klar ergeben.

AUS DEN GRUNDEN:

1 Zur Begriindung wird auf den Hinweisbeschluss des Senats
vom 11.7.2017 Bezug genommen. Die Stellungnahme der
Klagerin vom 2.10.2017 gibt zu einer abweichenden Beurtei-
lung in der Sache keinen Anlass.

2 |. Entgegen der Auffassung der Revision liegt kein Zulas-
sungsgrund vor. KlarungsbedUrftige Rechtsfragen im Zusam-
menhang mit der Ruckforderung gewinnunabhéangiger Aus-
zahlungen an Kommanditisten hat der erkennende Senat —
wie bereits ausgefihrt — geklart (BGH, Urteil vom 12.3.2013,
Il ZR 73/11, ZIP 20183, 1222). Vorliegend geht es nur noch um
die Anwendung dieser Grundsatze auf den konkreten Einzel-
fall. Weitere klarungsbedrftige Rechtsfragen stellen sich
nicht. Die Rechtssache erlangt nicht dadurch grundsatzliche
Bedeutung, dass eine nicht néher erlduterte ,grofe Vielzahl®
von Fondsgesellschaften betroffen ist und der Begriff des ,Ver-
lustsonderkontos” nicht ausschlieBlich von der Klagerin und
ihren Schwestergesellschaften verwendet wird. Von der Revi-
sion angefuhrte behauptete Fehler anderer OLG bei der Aus-
legung von Gesellschaftsvertragen rechtfertigen die Zulassung
im vorliegenden Rechtsstreit ebenfalls nicht. Zulassungsrele-
vante Rechtsfehler des Berufungsgerichts bei der Auslegung
des Gesellschaftsvertrags der KG MS ,S* GmbH & Co (im Fol-
genden: Fondsgesellschaft) zeigt die Revision nicht auf. Sie
sind auch nicht ersichtlich.

3 Il. Zu Recht hat das Berufungsgericht einen Anspruch der
Fondsgesellschaft auf Rlckzahlung von an die Kommandi-
tisten geleisteten Auszahlungen verneint. Die Auslegung des
Berufungsgerichts, durch die gewinnunabhangigen Ausschit-
tungen aus der Liquiditat an die Gesellschafter wirden keine
Darlehensverbindlichkeiten der Gesellschafter begriindet, ist
auch unter Bertcksichtigung der neuerlichen Einwendungen
der Revision aus revisionsrechtlicher Sicht fur den vorliegend
zu beurteilenden Gesellschaftsvertrag nicht zu beanstanden.

4 1. Es ist nicht erforderlich, dass die flir den Streitfall relevan-
ten Regelungen des Gesellschaftsvertrags der Klagerin meh-
rere vertretbare Auslegungsmaoglichkeiten zulassen.

5 a) Die Revision weist allerdings zu Recht darauf hin, dass
unklar gemaB § 305¢ Abs. 2 BGB (nur) Klauseln sind, bei de-
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nen nach Ausschdpfung der in Betracht kommenden Ausle-
gungsmethoden ein nicht behebbarer Zweifel verbleibt und
mindestens zwei unterschiedliche Auslegungen vertretbar
sind (vgl. BGH, Urteil vom 14.6.2017, IV ZR 161/16, NJW-RR
2017, 992 Rdnr. 12 m. w. N.). AuBer Betracht bleiben dabei
solche Verstandnismoglichkeiten, die zwar theoretisch denk-
bar, praktisch aber fernliegend und nicht ernstlich in Erwagung
zu ziehen sind (vgl. BGH, Urteil vom 20.7.2017, VIl ZR 259/16,
NJW 2017, 2762 Rdnr. 19 m. w. N.).

6 Es muss nicht geklart werden, inwieweit diese Grundsatze
bei der Auslegung von Gesellschaftsvertragen von Publikums-
gesellschaften, bei denen der Senat sich unter anderem an
dem Rechtsgedanken des § 305c Abs. 2 BGB orientiert
(vgl. BGH, Urteil vom 16.2.2016, Il ZR 348/14, ZIP 2016, 518
Rdnr. 14; Urteil vom 12.3.2013, Il ZR 73/11, ZIP 2013, 1222
Rdnr. 14), Anwendung finden. Die Revision verkennt, dass
sich die Ruckforderung von Ausschittungen aus der Liquidi-
tat, zu deren Ruckzahlung der Kommanditist von Gesetzes
wegen nicht verpflichtet ist und die daher einer gesellschafts-
vertraglichen Grundlage bedarf (vgl. BGH, Urteil vom 12.3.2013,
I ZR 73/11, ZIP 2013, 1222 Rdnr. 8 ff.), an einem anderen
Grundsatz der Rechtsprechung des Senats messen lassen
muss, der unabhangig von der Auslegungsregel des § 305¢
Abs. 2 BGB Geltung beansprucht. Danach mussen sich fur
den einer Publikumspersonengesellschaft beitretenden Ge-
sellschafter die mit dem Beitritt verbundenen, nicht unmittel-
bar aus dem Gesetz folgenden Pflichten aus dem Gesell-
schaftsvertrag klar ergeben (vgl. BGH, Urteil vom 16.2.2016,
Il ZR 348/14, ZIP 2016, 518 Rdnr. 15; Urteil vom 12.3.2013,
I1ZR 73/11, ZIP 2013, 1222 Rdnr. 14), weil die erst nach Ab-
schluss des Gesellschaftsvertrags beitretenden Gesellschafter
in ihrem Vertrauen darauf geschitzt werden mussen, nur sol-
che Leistungen erbringen zu mussen, die dem Vertragstext
unmissverstandlich zu entnehmen sind (BGH, Beschluss vom
27.6.2016, Il ZR 63/15, juris Rdnr. 9; Urteil vom 16.2.2016,
Il ZR 348/14, ZIP 2016, 518 Rdnr. 15; vgl. bereits BGH, Urteil
vom 30.4.1979, Il ZR 57/78, WM 1979, 672). Lasst sich ein
von der Gesellschaft behaupteter Anspruch dem Gesell-
schaftsvertrag durch Auslegung nicht positiv entnehmen, weil
der Gesellschaftsvertrag insoweit missverstandlich oder unklar
ist, bedarf es zur Anspruchsverneinung nicht noch der Fest-
stellung eines vertretbaren Auslegungsergebnisses (vgl. OLG
Kaln, Urteil vom 3.11.2016, 18 U 80/16, juris Rdnr. 49).

7 b) Dem Gesellschaftsvertrag der Fondsgesellschaft (im Fol-
genden: GV) lasst sich nicht klar und unmissverstandlich ent-
nehmen, dass die an die Kommanditisten bewirkten gewinn-
unabhangigen Ausschuttungen aus der Liquiditat diesen als
Darlehen der Fondsgesellschaft zur Verflgung gestellt worden
sind.

8 Die Gesamtregelung ist unter anderem deshalb unklar, weil
nach § 12 Abs. 4 Satz 1 GV nicht jede Liquiditatsausschittung
ein Darlehen sein soll, sondern nur bzw. auch ein Darlehen
sein kann, und als einzige im Gesellschaftsvertrag geregelte
Voraussetzung, wann Liquiditatsausschuttungen Darlehen an
die Gesellschafter sein sollen, in § 12 Nr. 4 Abs. 2 Satz 3 GV
bestimmt ist: ,solange Verlustsonderkonten bestehen®. Das
im Gesellschaftsvertrag dargestellte Kontensystem der Klage-
rin sieht jedoch keine mit Verlustsonderkonten bezeichneten
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Gesellschafterkonten vor. An diesem Befund andert sich
nichts dadurch, dass auf dem nach dem im Gesellschaftsver-
trag beschriebenen Kontensystem der Gesellschaft einzurich-
tenden Ergebnissonderkonto auch Verluste gebucht werden
sollen. Aus dieser Zweckbestimmung des Ergebnissonder-
kontos kann entgegen der Auffassung der Revision ein ver-
standiger Publikumspersonengesellschafter nicht ohne Weite-
res erkennen, dass, wie die Klagerin behauptet, mit dem in
§ 12 Nr. 4 Abs. 2 Satz 3 GV genannten Verlustsonderkonto
das in § 15 Nr. 2 ¢) geregelte Ergebnissonderkonto gemeint
sein soll. Zweifel hieran werden neben der Benennung des
Kontos dadurch begriindet, dass nach der gesellschaftsver-
traglichen Regelung Gewinne ebenfalls auf dem Ergebnisson-
derkonto gutgebracht werden sollen.

9 2. Es Dbleibt dabei, dass den Kommanditisten eine gegen
sie personlich gerichtete Forderung aus den Bilanzen der
Fondsgesellschaft nicht in dem MaBe erkennbar war, dass von
einem Anerkenntnis der Gesellschafter durch die Feststellung
der Bilanz ausgegangen werden kann.

10 An dieser bereits im Beschluss vom 11.7.2017 verdeut-
lichten Auffassung halt der Senat, auch unter Berlcksichti-
gung der Angriffe der Revision, fest. Im exemplarisch vorge-
legten Jahresabschluss 2006 wird unter B. II. 3. lediglich ohne
nahere Differenzierung aufgeflhrt: ,Forderungen gegen Ge-
sellschafter 6.052.539,78 EUR". In der beispielhaft vorgeleg-
ten Aufgliederung zur Bilanz 2012 finden sich zwar ndhere
Ausflhrungen zu Darlehenskonten der Kommanditisten. Der
Beklagte wird dort jedoch weder namentlich genannt noch
wird eine gegen ihn gerichtete Darlehensverbindlichkeit ein-
zeln ausgewiesen. Woraus der Beklagte danach mit der fur
einen Anerkenntniswillen erforderlichen Deutlichkeit hétte
schlieBen sollen, dass in den Bilanzen der Gesellschaft eine
gegen ihn gerichtete bezifferbare Darlehensforderung ausge-
wiesen sein soll, lasst sich den AusfUhrungen der Revision
nicht entnehmen.

11 Der Einwand der Revision, die Klagerin hatte darauf hinge-
wiesen werden mussen, dass eine konkrete Darstellung zu der
Frage erforderlich sei, ob der Beklagte den Jahresabschlissen
zugestimmt habe, bleibt ohne Erfolg. Die Revision raumt selbst
ein, die Klagerin habe zum Abstimmungsverhalten des Be-
klagten bisher keine Unterlagen auffinden konnen. Zudem ist
dieser Umstand nicht entscheidungserheblich, weil ein Aner-
kenntnis des Beklagten jedenfalls bereits deshalb nicht ange-
nommen werden kann, weil flr ihn nicht erkennbar war, dass
und in welcher Héhe die Bilanz der Fondsgesellschaft eine
gegen ihn gerichtete Darlehensforderung ausweist.
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21. Schadensersatzanspriiche gegen
Alleingesellschafter

BGH, Urteil vom 17.10.2017, KZR 24/15 (Vorinstanz:
OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 12.5.2015, 11 U 71/13)

GmbHG §§ 9c, 15 Abs. 4, § 43 Abs. 2, § 53 Abs. 2, § 55
Abs. 1, § 57 Abs. 1, §§ 57a, 78

BGB § 139

GWB § 41 Abs. 1 Satz 1 und 3 Nr. 3

GWB a. F. § 40 Abs. 1 Satz 1 und 2 sowie Abs. 2 Satz 2

LEITSATZE:

1. Nach der Eintragung der Kapitalerhéhung in das
Handelsregister kann ein Mangel der Form der
Ubernahmeerklérung nicht mehr mit Erfolg gertigt
werden.

2. Der VerstoB eines Rechtsgeschéfts gegen das Voll-
zugsverbot fihrte auch unter der Geltung von § 41
Abs. 1 GWB in der Fassung der 7. GWB-Novelle
nicht zu dessen Nichtigkeit, sondern nur zur schwe-
benden Unwirksamkeit.

SACHVERHALT:

1 Die Klagerin macht gegen die Beklagten, ihre ehemaligen Ge-
schéftsfuhrer, Schadensersatzanspriiche nach § 43 GmbHG geltend.

2 Bis zum 27.3.2006 war die B GmbH (im Folgenden: B) Inhaberin
aller Geschéftsanteile der Klagerin. Die Beklagten sind die alleinigen
Gesellschafter der B und zugleich deren Geschéaftsfihrer, zudem wa-
ren sie Geschaftsflhrer der Klagerin.

3 Nach Gesprachen zwischen den Beklagten und der C Gruppe
Uber deren Beteiligung an der Klagerin wurde am 27.3.2006 ein
umfangreiches Vertragswerk protokolliert. Im Rahmen einer Gesell-
schafterversammlung der Klagerin wurde beschlossen, dass die
ConsulTrust GmbH (im Folgenden: ConsulTrust) als Treuhanderin fur
die C SE Uber deren Tochtergesellschaft C GmbH im Zusammenhang
mit einer Erhdhung des Stammkapitals von bislang 25.000 € um
75.000 € 75 % der Geschéftsanteile der Klagerin erwerben sollte. Der
Beschluss Uber die Kapitalerhdhung der Klagerin und die Zulassung
der ConsulTrust zur Ubernahme des neuen Anteils wurde notariell
beurkundet. Am selben Tag wurde ein Beteiligungsrahmenvertrag
notariell beurkundet, dem elf weitere, im Rahmen der Beurkundung
unterzeichnete Dokumente als Anlage beigefligt wurden. Der Vertrag
Uber die Beteiligung der ConsulTrust an der Klagerin (im Folgenden:
Beteiligungsvertrag) und die Gesellschaftervereinbarung Uber Andie-
nungs- und Erwerbspflichten (im Folgenden: Gesellschaftervereinba-
rung) wurden vom Notar verlesen. Die weiteren Dokumente wurden
nicht vom Notar verlesen, sondern der notariellen Urkunde Uber den
Beteiligungsrahmenvertrag zu Informationszwecken beigeflgt.

4 Die Beklagten wurden erneut zu Geschaftsfihrern der Klagerin
bestellt.

5 Die Eintragung der Kapitalerh6hung im Handelsregister erfolgte am
9.6.2006.

6 Am 16.7.2009 beschloss die Gesellschafterversammlung der Kla-
gerin unter Mitwirkung der ConsulTrust, gegen die Beklagten, die im
Dezember 2008 als Geschaftsfuhrer abberufen worden waren, An-
spriiche gemaB § 43 Abs. 2 GmbHG geltend zu machen.

7 Im November 2011 wurde der Erwerb der Anteile an der Klagerin
durch die ConsulTrust nachtraglich beim Bundeskartellamt als Zu-
sammenschlussvorhaben gemeldet. Das Bundeskartellamt stellte
das Verfahren zur Entflechtung des bereits vollzogenen Zusammen-
schlusses mit Beschluss vom 5.12.2011 ein und begriindete dies da-
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mit, dass die Voraussetzungen fUr eine Untersagung nicht vorlagen
(§ 41 Abs. 3GWBi. V. m. § 36 Abs. 1 GWB).

8 Mit Schreiben vom 2.12.2011 erklarte die B gegenlber der
ConsulTrust, sie halte samtliche am 27.3.2006 beurkundeten Rechts-
geschafte fur unwirksam, vorsorglich wirden diese widerrufen, auf-
gehoben, zurtickgenommen und gekundigt.

9 Die Streithelferin, ein Versicherer, der mit der C SE eine D & O-
Versicherung abgeschlossen hat, ist dem Rechtsstreit aufseiten der
Beklagten beigetreten.

10 Die Beklagten halten die Schadensersatzklage flr unzulassig. Sie
sind der Auffassung, die ConsulTrust sei nie wirksam Gesellschafterin
der Klagerin geworden. Die im Mérz 2006 abgeschlossenen Vertra-
ge seien nach der zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltenden
Fassung von § 41 Abs. 1 GWB unwirksam, weil mit ihnen ein Zusam-
menschluss vollzogen worden sei, den das Bundeskartellamt nicht
freigegeben habe. Die nachfolgende Einstellung des Entflechtungs-
verfahrens durch das Bundeskartellamt habe diesen VerstoB nicht
geheilt. Zudem sei der Vertrag Uber den Anteilserwerb wegen Nicht-
einhaltung der nach § 15 Abs. 3 und 4 GmbHG erforderlichen Form
nicht wirksam. Da mithin die B nach wie vor Alleingesellschafterin der
Klagerin sei, sei der Beschluss der Gesellschafterversammlung der
Klagerin vom 16.7.2009 unwirksam.

11 Die Beklagten haben Zwischenfeststellungswiderklage erhoben,
mit der sie beantragen festzustellen, dass die ConsulTrust nicht Ge-
sellschafterin der Kléagerin geworden ist.

12 Das LG hat die Zwischenfeststellungswiderklage durch Teilurteil
abgewiesen. Die Berufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit
ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revision, der die Klagerin
entgegentritt, verfolgen die Beklagten und ihre Streithelferin ihr Be-
gehren weiter.

AUS DEN GRUNDEN:
13 Die zuldssige Revision ist unbegrindet.

14 |. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung (OLG
Frankfurt, WUW/E DE-R 4864) im Wesentlichen wie folgt be-
grindet.

15 Die ConsulTrust sei im Wege der Kapitalerhdhung Gesell-
schafterin der Klagerin geworden. Der Beschluss der Altge-
sellschafterin der Klagerin Uber die Erhéhung des Stammkapi-
tals sowie dariiber, wer zur Ubernahme zugelassen werde, sei
formgerecht gefasst worden. Die ConsulTrust habe das ihr
eingerdumte Ubernahmerecht ausgeiibt und eine dem Erho-
hungsbetrag entsprechende Stammeinlage Ubernommen. Die
B habe diese Ubernahmeerklarung konkludent dadurch ange-
nommen, dass die Kapitalerhdhung zum Handelsregister an-
gemeldet worden sei. Nachdem die Kapitalerhdhung in das
Handelsregister eingetragen worden sei, sei davon auszuge-
hen, dass die Anmeldung formgerecht erfolgt sei.

16 Die Ubernahme sei auch nicht wegen VerstoBes gegen
§ 15 Abs. 4 GmbHG unwirksam. Sie habe nicht der notariellen
Beurkundung nach dieser Vorschrift bedurft. Zwar enthalte die
Gesellschaftervereinbarung gegenseitige Pflichten zur Andie-
nung der Geschéftsanteile. Der Beurkundungspflicht unterla-
gen Uber den Wortlaut des § 15 Abs. 4 GmbHG hinaus auch
solche Verpflichtungen, die mit einer Verpflichtung zur Abtre-
tung eines Geschéaftsanteils in Zusammenhang sttinden. We-
der das Anliegen der Beweiserleichterung noch die Unterbin-
dung des leichten und spekulativen Handels mit GmbH-Antei-
len rechtfertigten es indes, auch die Ubernahmevereinbarung
der Formvorschrift des § 15 Abs. 4 GmbHG zu unterwerfen.
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Bei der Ubernahme handele es sich zudem um einen gesell-
schaftsrechtlichen Vorgang, der eigenen Formvorschriften un-
terliege. Dies schlieBe es aus, sie dartber hinausgehenden
Formvorschriften zu unterwerfen.

17 Ob die Gesellschaftervereinbarung wirksam beurkundet
sei, sei unerheblich, da eine etwaige Formnichtigkeit dieser
Vereinbarung jedenfalls nicht entsprechend § 139 BGB zur
Unwirksamkeit der Ubernahmevereinbarung filhre. Denn nach
Ziffer 6.1 des Beteiligungsvertrags und der Gesellschafter-
vereinbarung solle im Fall einer teilweisen Unwirksamkeit der
jeweiligen Vereinbarung diese im Ubrigen aufrechterhalten
bleiben.

18 Auch das Vollzugsverbot nach § 41 Abs. 1 GWB in der
Fassung der 7. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen stehe der Wirksamkeit der Anteilstbernahme
nicht entgegen. Der VerstoB gegen das Vollzugsverbot sei
durch die Einstellung des Entflechtungsverfahrens durch das
Bundeskartellamt mit Ruckwirkung geheilt worden.

19 Die Ubernahme sei auch nicht an den Erklarungen der B
vom 2.12.2011 gescheitert. Der auf die Erhéhung des Stamm-
kapitals und die Zulassung der ConsulTrust zur Ubernahme
gerichtete Gesellschafterbeschluss der Klagerin habe allen-
falls bis zur Eintragung der Kapitalerhdhung in das Handels-
register formlos widerrufen werden kénnen, auch habe dieser
Beschluss nicht gegen das Vollzugsverbot verstoBen. Eine
Rechtsgrundlage flir eine Kiindigung oder einen Widerruf der
Ubernahmeerklarung durch die B sei nicht ersichtlich. Eine
freie Widerruflichkeit dieser Erklarung sei nach dem Beteili-
gungsvertrag ausgeschlossen. Selbst wenn dieser formun-
wirksam sei, sei die B als Partei dieses Vertrags nach Treu und
Glauben verpflichtet gewesen, alles Erforderliche zu tun, um
die Wirksamkeit des Vertrags herbeizufihren.

20 II. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Uberpriifung im
Ergebnis stand.

()

26 2. Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass
die ConsulTrust durch Ubernahme eines Geschéftsanteils Ge-
sellschafterin der Klagerin geworden ist.

27 a) Eine Erhdhung des Stammkapitals einer GmbH kann nur
durch einen satzungsandernden Beschluss der Gesellschafter
erfolgen, der nach § 53 Abs. 2 GmbHG der notariellen Beur-
kundung bedarf. Nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts hat die B als damalige Alleingesellschafterin der Klagerin
am 27.3.2006 einen Beschluss uber die Erhdhung des
Stammkapitals der Klagerin von 25.000 € auf 100.000 € zu-
sammen mit dem Beschluss gefasst, die ConsulTrust zur
Ubernahme des neuen Geschéftsanteils zuzulassen. Diese
BeschlUsse sind notariell beurkundet worden.

28 Das Berufungsgericht hat weiter festgestellt, dass die Con-
sulTrust das ihr eingerdumte Recht zur Ubernahme des neuen
Geschaftsanteils am gleichen Tag in notariell beglaubigter
Form und damit entsprechend den in § 55 Abs. 1 GmbHG
bestimmten Erfordernissen ausgetbt hat.

29 SchlieBlich hat das Berufungsgericht festgestellt, dass
diese Ubernahmeerklarung konkludent dadurch angenom-
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men wurde, dass die Anmeldung der Kapitalerhdhung zum
Handelsregister erfolgte. Die Ubernahme der neuen Ge-
schaftsanteile erfolgt durch Vertrag zwischen der Gesellschaft,
handelnd durch den bisherigen Alleingesellschafter, und dem
Ubernehmer (BGH, Urteil vom 30.11.1967, Il ZR 68/65, BGHZ
49, 117, 119 m. w. N.). Die Anmeldung zum Handelsregister
ist nach § 57 Abs. 1, § 78 GmbHG von sédmtlichen Geschéfts-
fUhrern der Gesellschaft vorzunehmen, dies waren im maB-
geblichen Zeitraum die Beklagten.

30 Seine Feststellung, dass die Klagerin die Kapitalerhohung
ordnungsgemanl angemeldet hat, hat das Berufungsgericht
darauf gestutzt, dass die Kapitalerhdhung in das Handelsre-
gister eingetragen wurde, was nach §§ 57a, 9¢ GmbHG nur
erfolgen darf, wenn eine den einschlagigen Bestimmungen
entsprechende Anmeldung vorgelegt wurde.

31 Diese Feststellungen lassen keinen Rechtsfehler erkennen
und werden von der Revision nicht angegriffen.

32 Durch die Eintragung der Kapitalerhohung in das Handels-
register sind die neuen Geschéaftsanteile entstanden und hat
die ConsulTrust die Stellung einer Gesellschafterin der Klagerin
erlangt (BGH, Urteil vom 3.11.2015, Il ZR 13/14, ZIP 2015,
2315 Rdnr. 13).

33 b) Die Revision macht geltend, unter den hier vorliegenden
Umsténden habe die Ubernahmevereinbarung der notariellen
Beurkundung bedurft. Sie folgert dies daraus, dass die B als
bisherige Alleingesellschafterin und die ConsulTrust als Uber-
nehmerin mit der Ubernahme eine Reihe von weiteren Vertré-
gen schlossen, darunter auch die Gesellschaftervereinbarung,
die unter anderem wechselseitige Andienungspflichten hin-
sichtlich der Geschéftsanteile an der Klagerin vorsieht, und
meint, wegen des von den Parteien gewollten engen wirt-
schaftlichen Zusammenhangs dieser Beschlisse und Verein-
barungen unterfalle auch die Ubernahmevereinbarung dem
Erfordernis der notariellen Beurkundung nach § 15 Abs. 4
GmbHG.

34 Ob diese Auffassung zutrifft, bedarf im Streitfall keiner Ent-
scheidung. Selbst wenn die Ubernahmeerklarung durch die
ConsulTrust GmbH und die Annahmeerklarung der Klagerin
formunwirksam gewesen waren, wurde dieser Mangel durch
die Eintragung der Kapitalerhéhung in das Handelsregister ge-
heilt.

35 Nach der Eintragung der Kapitalerhéhung in das Handels-
register kénnen Mangel der Ubernahmevereinbarung mit
Rucksicht auf den Schutz des Vertrauens des Geschéftsver-
kehrs auf die ungeschmalerte Erhaltung der im Register einge-
tragenen Kapitalgrundlage nur noch eingeschrankt geltend
gemacht werden. Neben dem Fehlen einer Ubernahmeerkla-
rung kdnnen grundsétzlich nur solche Mangel gerugt werden,
die in Zweifel stellen, ob die betreffende Erklarung in zurechen-
barer Weise veranlasst worden ist, insbesondere mangelnde
Geschéftsfahigkeit und fehlende Vollmacht (Scholz/Priester,
GmbHG, 11. Aufl.,, § 57 Rdnr. 53; MinchKomm-GmbHG/
Lieder, 2. Aufl.,, § 57 Rdnr. 78 ff.; Uimer/Habersack/Ldbbe/
Ulmer/Casper, GmbHG, 2. Aufl., § 57 Rdnr. 52 f.; Lutter/
Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 19. Aufl.,, § 57 Rdnr. 26). Eine
Anfechtbarkeit der Ubernahmeerklarung wegen Irrtums, arg-
listiger Tauschung oder anderer Willensmangel scheidet dage-
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gen aus (BGH, Urteil vom 15.10.2007, Il ZR 216/06, NZG
2008, 73 Rdnr. 22). Nichts anderes gilt fir die Berufung auf
Méangel der Form der Ubernahmeerklarung (Scholz/Priester,
GmbHG, § 55 Rdnr. 83; MinchKomm-GmbHG/Lieder, § 55
Rdnr. 131; Ulmer/Habersack/Lébbe/Uimer/Casper, GmbHG,
§ 55 Rdnr. 76).

36 3. Die Angriffe der Revision gegen die Annahme des Beru-
fungsgerichts, das Vollzugsverbot nach § 41 Abs. 1 GWB
stehe der Wirksamkeit der Ubernahme des Geschéftsanteils
an der Klagerin durch die ConsulTrust nicht entgegen, bleiben
ebenfalls erfolglos.

37 a) Das Berufungsgericht hat zugrunde gelegt, dass die An-
teilstibernahme der Zusammenschlusskontrolle unterlag. § 41
Abs. 1 Satz 1 GWB in der zum Zeitpunkt dieses Rechtsge-
schafts geltenden Fassung der 7. Novelle des Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen vom 15.7.2005 (im Fol-
genden: GWB a. F) bestimmt, dass die beteiligten Unterneh-
men einen Zusammenschluss, der vom Bundeskartellamt
nicht freigegeben wurde, nicht vor Ablauf der Fristen nach
§ 40 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 2 GWB a. F. vollziehen
durfen. Rechtsgeschafte, die gegen dieses Verbot verstoBen,
sind nach § 41 Abs. 1 Satz 2 GWB a. F. unwirksam.

38 b) Nach nahezu einhelliger Auffassung in der Literatur, der
das Berufungsgericht beigetreten ist, flhrte ein VerstoB gegen
das Vollzugsverbot auch unter der Geltung von § 41 Abs. 1
GWB a. F. nicht zur unheilbaren Nichtigkeit des betreffenden
Rechtsgeschéafts, sondern nur zu dessen schwebender Un-
wirksamkeit. Diese Unwirksamkeit entfallt rickwirkend mit der
Einstellung des Entflechtungsverfahrens durch das Bundes-
kartellamt (Langen/Bunte/Ruppelt, Deutsches Kartellrecht,
11. Aufl,, § 41 Rdnr. 2; Immenga/Mestméacker/Mestmécker/
Veelken, Wettbewerbsrecht, 4. Aufl.,, § 41 GWB Rdnr. 12 f,;
Bechtold, GWB, 6. Aufl., § 41 Rdnr. 8; Schulte/Just/Schulte,
Kartellrecht, § 41 GWB Rdnr. 13; Loewenheim/Meessen/Rie-
senkampff/Riesenkampff/Lehr, Kartellrecht, § 41 GWB Rdnr. 5;
MUnchKomm-GWB/Mé&ger, § 41 Rdnr. 19; Frankfurter Kom-
mentar zum Kartellrecht/Kuhn, Stand: September 2014, § 41
GWB Rdnr. 51; Immenga/Mestméacker/Thomas, Wettbe-
werbsrecht, 5. Aufl.,, § 41 GWB Rdnr. 56; Colbus/Marquier,
EWS 2012, 305, 307; Lett/, WuW 2009, 249; BKartA, Tatig-
keitsbericht 2007/2008, BT-Drucks. 16/13500, S. 21; anders
Wiedemann/Topel, Handbuch des Kartellrechts, 2. Aufl., § 50
Rdnr. 9; siehe auch — nicht tragend — BKartA, WuW DE-V
1553 Rdnr. 172).

39 c) Diese Auffassung trifft zu.

40 Der BGH hat bereits zur Rechtslage vor Inkrafttreten der
7. GWB-Novelle entschieden, dass ein Versto gegen das
Vollzugsverbot nicht zur unheilbaren Nichtigkeit des Zusam-
menschlusses fuhrt, sondern lediglich zur schwebenden Un-
wirksamkeit, und zur Begrindung ausgefuhrt, es ware unver-
standlich, wenn die Verletzung der Anmeldepflicht neben der
schwebenden Unwirksamkeit und der BuBgeldsanktion wei-
tere Sanktionen zur Folge hatte. Sehe das Bundeskartellamt
von einer Untersagung ab, bedeute dies, dass gegen den Zu-
sammenschluss unter dem Gesichtspunkt der Bestimmungen
Uber die Zusammenschlusskontrolle keine Bedenken bestiin-
den (BGH, Beschluss vom 31.10.1978, KVR 3/77, WuW/E
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BGH 1556, 1559 — Weichschaum lll). Daher wére es unver-
haltnismaBig, eine MaBnahme, die materiell nicht gegen die
Bestimmungen der Zusammenschlusskontrolle verstoBt, als
unheilbar nichtig anzusehen.

41 Anhaltspunkte daflr, dass der Gesetzgeber der 7. GWB-
Novelle hieran etwas andern wollte, sind nicht ersichtlich. Da-
nach entfiel die Unwirksamkeit rickwirkend mit der Einstellung
des Entflechtungsverfahrens durch das Bundeskartellamt.

42 d) Anders als die Revision meint, steht dem nicht entgegen,
dass der Gesetzgeber im Rahmen der 8. Novelle des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrankungen mit Wirkung zum
30.6.20183 eine Bestimmung in das Gesetz eingeflgt hat,
nach welcher Rechtsgeschéfte, die gegen das Vollzugsverbot
verstoB3en, von der Unwirksamkeitsfolge ausgenommen sind,
wenn der nicht angemeldete Zusammenschluss nach Vollzug
angezeigt und das Entflechtungsverfahren eingestellt wurde,
weil die Voraussetzungen fUr eine Untersagung des Zusam-
menschlusses nicht vorlagen (§ 41 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 GWB).
Wie der Begrindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregie-
rung zum Entwurf der 8. GWB-Novelle zu entnehmen ist,
wurde darin lediglich eine Klarstellung gesehen (BT-Drucks.
17/9852, S. 20 und 30).

43 4. Der Eintritt der ConsulTrust als neue Gesellschafterin
der Klagerin wird auch durch die im Schreiben der B vom
2.12.2011 enthaltenen Erkldrungen nicht in Frage gestellt. In-
soweit bedarf die Frage, ob der B ein Grund hierflr zur Seite
stand, keiner Entscheidung.

44 ) Ein Widerruf der Erklarungen, mit denen die B als dama-
lige Alleingesellschafterin der Klagerin gegentber der Consul-
Trust die Verpflichtung einging, das Stammkapital der Klagerin
zu erhdhen und die ConsulTrust zur Ubernahme des neuen
Geschéftsanteils zuzulassen, betréafe nur das schuldrechtliche
Geschaft und lieBe die Wirksamkeit der Ubernahmevereinba-
rung als dingliches Geschéft, das zwischen der Klagerin und
der ConsulTrust als Ubernehmerin geschlossen wurde, unbe-
rihrt.

45 b) Die schwebende Unwirksamkeit eines Rechtsgeschéfts
hat grundsétzlich nicht zur Folge, dass den Parteien die Be-
fugnis zusteht, sich einseitig hiervon zu I6sen (BGH, Urteil vom
15.10.1992, IX ZR 43/92, NJW 1993, 648, 651). Auch Sinn
und Zweck des Vollzugsverbots (§ 41 Abs. 1 GWB) erfordern
es nicht, den Parteien eine solche Befugnis einzurdumen.

46 c) Wie bereits ausgefihrt kénnen nach der Eintragung der
Kapitalerhohung nur noch solche Méangel geltend gemacht
werden, die infrage stellen, dass die Erklarungen, die die Uber-
nahmevereinbarung zustande brachten, zurechenbar veran-
lasst wurden. Dass die Annahme der Ubernahmeerklarung mit
solchen Méangeln behaftet war, zeigt die Revision nicht auf.

()
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Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

22. Prafungsprogramm des Register-
gerichts im Amtsléschungsverfahren

BGH, Beschluss vom 25.7.2017, Il ZB 8/16 (Vorinstanz:
OLG Karlsruhe, Beschluss vom 1.3.2016, 11 W 5/16)

ApoG § 4 Abs. 2, §§ 7, 21, 23
FamFG § 395

GmbHG § 6 Abs. 2

AktG § 76 Abs. 3 Satz 2 NI. 2
HGB$§ 1Abs. 2Nr. 1, § 48
ApBetrO § 2 Abs. 5

LEITSATZ:

Das Registergericht hat im Amtsléschungsverfahren
nicht zu priifen, ob die Erteilung einer Prokura gegen
§ 7 ApoG verstoBt.

23. Zurickweisung des Antrags auf
Eintragung der Amtsniederlegung eines
Geschéftsfuhrers

OLG Bamberg, Beschluss vom 17.7.2017, 5 W 51/17

GmbHG §§ 38, 43

LEITSATZE:

1. Die Niederlegung des Amtes des Geschéftsfihrers
einer GmbH ist im Grundsatz selbst dann wirksam,
wenn objektiv kein wichtiger Grund vorliegt oder
sie zur Unzeit erfolgt. Dies gilt lediglich dann nicht,
wenn die Niederlegung rechtsmissbrauchlich wére,
was regelmaBig dann der Fall ist, wenn es sich um
den Gesellschafter-Geschéftsfiihrer einer Ein-Mann-
Gesellschaft handelt und er davon absieht, einen
neuen Geschéftsfiihrer fir die Gesellschaft zu be-
stellen. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Ist ein Fremdgeschéftsfiihrer vorhanden, ist die Nie-
derlegung dagegen wirksam, da die Gesellschafter
die Moglichkeit haben, einen neuen Geschéftsfiihrer
zu bestellen. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 1. Die Beteiligte zu 2 ist im Handelsregister des AG Coburg (...) ein-
getragen. Geschaftsflhrer der Beteiligten zu 2 ist der Beteiligte zu 1.
Gesellschafterin laut Gesellschafterliste ist die Firma K mit dem Sitz in
W, nunmehr firmierend unter A. Deren Gesellschafter sind T, K und J.

2 Mit Schreiben vom 28.2.2017 reichte der Beteiligte zu 1 seine
Amtsniederlegung (...) beim AG Coburg — Registergericht — ein mit
dem Antrag, ihn im Handelsregister als Geschaftsflhrer zu I6schen.

3 Das Registergericht hielt jedoch die Amtsniederlegung fur rechts-
missbrauchlich und unzuldssig, da sie zur Unzeit erfolgt sei, namlich
zu einem Zeitpunkt, als die Gesellschaft sich in einer wirtschaftlichen
Krise befunden habe und in Insolvenz geraten sei. Die Gesellschaft
werde durch seine Amtsniederlegung faktisch fihrungslos. (...)
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4 Das AG Coburg entschied schlieBlich durch Beschluss vom
3.4.2017, dass es den Antrag auf Eintragung der Léschung des Be-
teiligten zu 1 als Geschéftsflhrer zurlickweise.

5 Gegen diese Entscheidung (...) legte der Beteiligte zu 1 (...) Be-
schwerde ein.

6 Das AG Coburg half der Beschwerde (...) nicht ab, sondern legte
die Sache dem OLG zur Entscheidung Uber die Beschwerde vor.

AUS DEN GRUNDEN:
7 1. Die (...) Beschwerde (...) hat auch in der Sache Erfolg.

8 Die ZurlUckweisung des Antrags auf Eintragung der Amts-
niederlegung des Beteiligten zu 1 bezuglich seines Amtes als
Geschaftsfuhrer der betroffenen GmbH ist nicht gerechtfertigt.

9 Die Niederlegung des Amtes des Geschéftsflhrers einer
GmbH ist im Grundsatz selbst dann wirksam, wenn objektiv
kein wichtiger Grund vorliegt (vgl. BGHZ 78, 82 = NJW 1980,
2415; BGHZ 121, 257, 260; BGH, NJW 1995, 2820) oder sie
zur Unzeit erfolgt.

10 Davon wird nur eine Ausnahme gemacht: Im Falle des
Rechtsmissbrauchs gilt das nicht. Ein solcher liegt regelméBig
dann vor, wenn es sich bei dem sein Amt niederlegenden Ge-
schaftsfuhrer um den einzigen handelt, dieser zugleich alleini-
ger Gesellschafter ist und er davon absieht, einen neuen Ge-
schéftsfuhrer fur die Gesellschaft zu bestellen (vgl. Baumbach/
Huck/Zbliner/Noack, GmbHG, § 38 Rdnr. 87). Dies verlangt
das Interesse des Rechtsverkehrs an der Handlungsfahigkeit
der Gesellschaft, die anderenfalls vollstandig beseitigt wiirde.
Grund flr die Missbilligung der Amtsniederlegung oder der
Abberufung in derartigen Fallen ist die Zurlckstellung Uber-
wiegender Interessen anderer Beteiligter durch den Versuch,
sich freiwillig Gbernommener Verantwortung fur die Gesell-
schaft (§ 43 GmbHG) und aller weiteren Pflichten zu entledi-
gen, die besonders in wirtschaftlich schwierigen Situationen
der Gesellschaft an das Amt ihres GeschéaftsfUhrers geknlpft
sind. Es ist angesichts der Personenidentitat von Geschafts-
fuhrungs- und Willensorganen in der Gesellschaft im Interesse
der Rechtssicherheit geboten, héhere Anforderungen an die
Amtsniederlegung oder die Abberufung des Gesellschafter/
Geschéftsfuhrers zu stellen (vgl. OLG Zweibriicken, FGPrax
2006, 132, 133). Anderenfalls kdnnte dieser nach freiem Belie-
ben das Vermogen der Gesellschaft dem Zugriff der Glaubiger
entziehen, indem er die Gesellschaft durch seine Amtsnieder-
legung oder seine Abberufung handlungsunféhig macht.

11 Diese Konstellation ist aber im Streitfall nicht gegeben,
worauf die Beschwerde zu Recht hinweist. Der Beteiligte zu 1
ist weder unmittelbarer noch mittelbarer Gesellschafter der
Beteiligten zu 2, sondern Fremdgeschaftsfuhrer. Es besteht
kein Grund, diese Rechtsprechung Uber ihren Geltungsbe-
reich fUr Gesellschafter-GeschaftsfUhrer von Ein-Mann-Gesell-
schaften auch auf Félle wie den vorliegenden zu erstrecken, in
denen ein Fremdgeschaftsflhrer vorhanden ist. Denn in die-
sem Fall haben die Gesellschafter die Moglichkeit, einen neuen
Geschéftsfihrer zu bestellen (vgl. auch OLG Dusseldorf,
GmbHR 2015, 1271).

()

MittBayNot



Internationales Privatrecht

INTERNATIONALES PRIVATRECHT

24. Anerkennung des Instituts des Ver-
méachtnisses mit unmittelbarer dinglicher
Wirkung bei Eintritt des Erbfalls
(Vindikationslegat)

FuGH, Urteil vom 12.10.2017, C-218/16

AEUV Art. 267
VO (EU) Nr. 650/2012 Art. 1 Abs. 2, Art. 31

LEITSATZ:

Art. 1 Abs. 2 lit. k und | sowie Art. 31 der Verordnung
(EU) Nr. 650/2012 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 4.7.2012 Uiber die Zustandigkeit, das an-
zuwendende Recht, die Anerkennung und Volistreckung
von Entscheidungen und die Annahme und Vollstreckung
offentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfuh-
rung eines Europaischen Nachlasszeugnisses sind dahin
auszulegen, dass sie der Ablehnung der Anerkennung
der dinglichen Wirkungen des Vindikationslegats, das
dem von einem Erblasser gemaB Art. 22 Abs. 1 dieser Ver-
ordnung gewahlten auf die Rechtsnachfolge von Todes
wegen anzuwendenden Recht bekannt ist, durch eine
Behdrde eines Mitgliedstaats entgegenstehen, wenn
diese Ablehnung allein auf der Begriindung beruht, dass
dieses Vermachtnis das Eigentum an einer Immobilie
betrifft, die in einem Mitgliedstaat belegen ist, dessen
Rechtsordnung das Institut des Verméachtnisses mit un-
mittelbarer dinglicher Wirkung im Zeitpunkt des Eintritts
des Erbfalls nicht kennt.

SACHVERHALT:
()

18 Frau K, eine polnische Staatsangehdrige mit Wohnsitz in Frankfurt
an der Oder (Deutschland), ist mit einem deutschen Staatsangehori-
gen verheiratet und hat mit ihm zwei noch minderjahrige Kinder. Die
Ehegatten sind je zur Halfte Miteigentimer eines in Frankfurt an der
Oder belegenen Grundstiicks, auf dem ihr Wohnhaus steht. Fir die
Errichtung ihres Testaments wandte sich Frau K an einen in Stubice
(Polen) tatigen Notar.

19 Frau K mochte in ihr Testament ein nach polnischem Recht
erlaubtes Vindikationslegat zugunsten ihres Ehegatten aufnehmen,
das sich auf ihren Eigentumsanteil an der gemeinsamen in Frankfurt
an der Oder belegenen Immobilie bezieht. Fir den Ubrigen Teil ihres
Erbvermdgens mdchte sie die gesetzliche Erbfolge beibehalten, wo-
nach ihr Ehemann und die Kinder zu gleichen Teilen erben.

20 Sie schloss ausdricklich die Aufsetzung des in Art. 968 des Zivil-
gesetzbuchs vorgesehenen einfachen Vermachtnisses (Damnations-
legat) aus, und zwar wegen der mit der Vertretung ihrer zur Erbschaft
berufenen minderjahrigen Kinder verbundenen Schwierigkeiten sowie
der zusétzlichen Kosten.

21 Am 4.11.2015 lehnte der Notarvertreter die Errichtung eines das
von Frau K gewlnschte Vindikationslegat umfassenden Testaments
mit der Begrindung ab, dass die Errichtung eines Testaments, das
ein solches Vermachtnis beinhalte, nicht mit dem deutschen Sachen-
und Registerrecht und der deutschen Rechtsprechung hierzu, die
gemalB Art. 1 Abs. 2 lit. k und | sowie Art. 31 der Verordnung Nr.
650/2012 zu berlicksichtigen seien, vereinbar sei und ein solches
Testament daher rechtswidrig wére.
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22 Er wies darauf hin, dass in Deutschland die Eintragung des
Verméchtnisnehmers in das Grundbuch nur mittels notariellen
Vertrags (ber den Ubergang des Eigentums an der Immobilie zwi-
schen den Erben und dem Vermachtnisnehmer erfolgen kdnne.
Auslandische Vindikationslegate wirden in Deutschland im Wege
einer Anpassung gemaB Art. 31 der Verordnung Nr. 650/2012 in
Damnationslegate umgedeutet. Diese Auslegung sei der Begrindung
des deutschen Gesetzes, mit dem das innerstaatliche Recht geman
den Bestimmungen der Verordnung Nr. 650/2012 geandert worden sei
(Internationales Erbrechtsverfahrensgesetz vom 29.6.2015, BGBI. |,
S. 1042), zu entnehmen.

23 Am 16.11.2015 legte Frau K gemaB Art. 83 des Notariatsgesetzes
beim betreffenden Notar Beschwerde gegen die Entscheidung tber
die Ablehnung der Errichtung eines Testaments mit dem besagten
Vindikationslegat ein. Sie machte geltend, dass die Vorschriften der
Verordnung Nr. 650/2012 einer autonomen Auslegung bedUrften und
letztlich keine der Bestimmungen dieser Verordnung rechtfertige, das
Erbstatut dahin einzuschranken, dass die dinglichen Wirkungen des
Vindikationslegats nicht anerkannt wirden.

24 Da der Notar der Beschwerde von Frau K nicht abhalf, legte sie
Beschwerde beim Sad Okregowy w Gorzowie Wielkopolskim (Be-
zirksgericht Gorzéw Wielkopolski, Polen) ein.

25 Das vorlegende Gericht ist der Ansicht, dass nach Art. 23
Abs. 2 lit. b und e sowie Art. 68 lit. m der Verordnung Nr. 650/2012
das Vindikationslegat vom Erbstatut erfasst sei, stellt sich aber die
Frage, inwieweit das auf den Belegenheitsort des Vermachtnisge-
genstands anzuwendende Recht eine Einschréankung der dinglichen
Wirkungen eines vom gewahlten Erbrecht vorgesehenen Vindika-
tionslegats mit sich bringen kann.

26 Da nach Art. 1 Abs. 2 lit. k der Verordnung Nr. 650/2012 die ,Art
der dinglichen Rechte* vom Anwendungsbereich der Verordnung
ausgenommen sei, kdnne das vom Erbstatut vorgesehene Vindika-
tionslegat an einem Vermdgensgegenstand keine dinglichen Rechte
entstehen lassen, die dem Sachenrecht des Belegenheitsorts des
Vermachtnisgegenstands fremd seien. Es sei jedoch zu bestimmen,
ob diese Vorschrift vom Anwendungsbereich dieser Verordnung auch
die moglichen Rechtsgriinde des Erwerbs dinglicher Rechte aus-
schlieBt. Insoweit geht das vorlegende Gericht davon aus, dass die
Frage des Erwerbs dinglicher Rechte im Wege eines Vindikations-
legats ausschlieBlich dem Erbstatut unterliegt. Die einschlagige polni-
sche Lehre vertrete denselben Standpunkt, wahrend die Begriindung
zum Entwurf eines Gesetzes zum Internationalen Erbrecht und zur
Anderung von Vorschriften zum Erbschein sowie zur Anderung sons-
tiger Vorschriften (Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks.
17/5451 vom 4.11.2015) vorsehe, dass das deutsche Recht ein Vin-
dikationslegat aufgrund eines nach dem Recht eines anderen Staa-
tes errichteten Testaments nach der Verordnung Nr. 650/2012 nicht
unbedingt anerkennen musse.

27 Unter Bezugnahme auf Art. 1 Abs. 2 lit. | dieser Verordnung stellt
sich das vorlegende Gericht auch die Frage, ob das auf die Register
fir Rechte an beweglichen oder unbeweglichen Vermdgensgegen-
stdnden anzuwendende Recht Auswirkungen auf die erbrechtlichen
Folgen des Verméachtnisses haben kann. Insoweit stellt es Kklar, dass
das Recht des Mitgliedstaats, in dem ein solches Register geflhrt
wird, falls anerkannt wird, dass das Vermachtnis dingliche Wirkungen
in Erbsachen entfaltet, nur die Art des Nachweises der Folgen des
erbrechtlichen Erwerbs regeln wirde und keinen Einfluss auf den Er-
werb an sich hatte.

28 Daher geht das vorlegende Gericht davon aus, dass die Ausle-
gung von Art. 31 der Verordnung Nr. 650/2012 auch davon abhangt,
ob der Mitgliedstaat des Belegenheitsorts des Verméchtnisgegen-
stands die Moglichkeit hat, die dingliche Wirkung des Verméachtnis-
ses, die sich aus dem gewahlten Erbrecht ableitet, in Frage zu stellen.
Es ist somit der Ansicht, dass dieser Art. 31 unter Umsténden wie
den im Ausgangsverfahren in Rede stehenden nur bei Bestehen einer
solchen Mdéglichkeit fur die Mitgliedstaaten zur Anwendung kommt.
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29 Vor diesem Hintergrund hat das Sad Okregowy w Gorzowie
Wielkopolskim (Bezirksgericht Gorzéw Wielkopolski) beschlossen,
das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Frage zur
Vorabentscheidung vorzulegen:

Sind Art. 1 Abs. 2 lit. k und | oder Art. 31 der Verordnung Nr. 650/2012
dahin auszulegen, dass sie die Ablehnung der Anerkennung der ding-
lichen Wirkungen des Vindikationslegats (legatum per vindicationem),
das durch das Erbstatut vorgesehen ist, zulassen, wenn dieses
Vermachtnis das Eigentum an einer Immobilie betrifft, die in einem
Mitgliedstaat belegen ist, dessen Recht das Institut des Verméachtnis-
ses mit unmittelbarer dinglicher Wirkung nicht kennt?

AUS DEN GRUNDEN:
()

41 Einleitend ist darauf hinzuweisen, dass die Verordnung
Nr. 650/2012 nach ihrem Art. 1 Abs. 1 Satz 1 auf die Rechts-
nachfolge von Todes wegen anzuwenden ist. Art. 3 Abs. 1 lit. a
dieser Verordnung stellt klar, dass diese Rechtsnachfolge von
Todes wegen ,jede Form des Ubergangs von Vermégenswer-
ten, Rechten und Pflichten von Todes wegen, sei es im Wege
der gewillkUrten Erbfolge durch eine Verflgung von Todes we-
gen oder im Wege der gesetzlichen Erbfolge”, umfasst.

42 Es steht fest, dass der Sachverhalt des Ausgangsverfah-
rens eine gewillkirte Erbfolge betrifft.

43 Dem Wortlaut des Art. 22 Abs. 1 der Verordnung Nr.
650/2012 ist zu entnehmen, dass der Erblasser fur die Rechts-
nachfolge von Todes wegen das Recht des Staates wahlen
kann, dem er angehort. AuBerdem verankert diese Verord-
nung in ihrem Art. 23 Abs. 1 den Grundsatz der Einheitlichkeit
des auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen anzuwenden-
den Rechts.

44 So hat der Unionsgesetzgeber, wie dem 37. Erwagungs-
grund dieser Verordnung zu entnehmen ist, klargestellt, dass
aus Grunden der Rechtssicherheit und um eine Nachlassspal-
tung zu vermeiden, der gesamte Nachlass, d. h. das gesamte
zum Nachlass gehdrende Vermogen, diesem Recht unterlie-
gen sollte, unabhangig von der Art der Vermogenswerte und
unabhangig davon, ob diese in einem anderen Mitgliedstaat
oder in einem Drittstaat belegen sind. Dementsprechend
unterliegt diesem Recht nach Art. 23 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 650/2012 unter anderem der Ubergang der zum Nachlass
gehdrenden Vermogenswerte auf die Erben oder gegebenen-
falls die Vermachtnisnehmer.

45 Insoweit zahlt Art. 1 Abs. 2 der Verordnung Nr. 650/2012
verschiedene Bereiche auf, die vom Anwendungsbereich die-
ser Verordnung ausgenommen sind, wie etwa unter lit. k die-
ser Bestimmung ,die Art der dinglichen Rechte” und unter lit. |
dieser Vorschrift ,die Eintragung von Rechten an beweglichen
oder unbeweglichen Vermdgensgegenstanden in einem Regis-
ter, einschlieBlich der gesetzlichen Voraussetzungen fUr eine
solche Eintragung, sowie die Wirkungen der Eintragung oder
der fehlenden Eintragung solcher Rechte in einem Register*.

46 Was erstens die Frage betrifft, ob Art. 1 Abs. 2 lit. k der
Verordnung Nr. 650/2012 dahin auszulegen ist, dass er der
Ablehnung der Anerkennung der dinglichen Wirkungen des im
polnischen Recht vorgesehenen Vindikationslegats in Deutsch-
land entgegensteht, ist darauf hinzuweisen, dass diese Vor-
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schrift ,die Art der dinglichen Rechte vom Anwendungsbe-
reich dieser Verordnung ausnimmt.

47 Diese Vorschrift betrifft, wie der Begrindung des Vor-
schlags fUr eine Verordnung des Europdischen Parlaments
und des Rates Uber die Zustandigkeit, das anzuwendende
Recht, die Anerkennung und die Vollstreckung von Ent-
scheidungen und o&ffentlichen Urkunden in Erbsachen sowie
zur Einfihrung eines Européischen Nachlasszeugnisses
(KOM[2009] 154 endg., S. 5) zu entnehmen ist, die Qualifika-
tion der Sachen und Rechte und die Prarogativen des Inha-
bers solcher Rechte.

48 DarUber hinaus fallen auch die Existenz und die Anzahl der
dinglichen Rechte in der Rechtsordnung der Mitgliedstaaten
(numerus clausus) in den Anwendungsbereich dieser Vor-
schrift. Der 15. Erwagungsgrund der Verordnung Nr. 650/2012
stellt insoweit namlich klar, dass diese Verordnung nicht die
abschlieBende Anzahl (numerus clausus) der dinglichen
Rechte beruhrt, die das innerstaatliche Recht einiger Mitglied-
staaten kennt, und dass ein Mitgliedstaat nicht verpflichtet
sein sollte, ein dingliches Recht an einer in diesem Mitglied-
staat belegenen Sache anzuerkennen, wenn sein Recht die-
ses dingliche Recht nicht kennt.

49 Im vorliegenden Fall stellen sowohl das vom polnischen
Recht vorgesehene Vindikationslegat als auch das vom deut-
schen Recht vorgesehene Damnationslegat Modalitaten flr
den Ubergang des Eigentums an einem Vermdgensgegen-
stand dar, d. h., wie der Generalanwalt in den Nrn. 46 und 47
seiner Schlussantrage ausgeflhrt hat, eines dinglichen Rechts,
das beide betroffenen Rechtsordnungen kennen. So betrifft
der unmittelbare Ubergang eines Eigentumsrechts im Wege
des Vindikationslegats nur die im Erbfall maBgeblichen Moda-
litatten des Ubergangs dieses dinglichen Rechts, den die Ver-
ordnung Nr. 650/2012 nach ihrem 15. Erwéagungsgrund eben
nach MaBgabe des auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen
anzuwendenden Rechts ermoglichen soll.

50 Solche Ubergangsmodalitdten werden aber nicht von
Art. 1 Abs. 2 lit. k der Verordnung Nr. 650/2012 erfasst.

51 Daher ist festzustellen, dass Art. 1 Abs. 2 lit. k der Verord-
nung Nr. 650/2012 dahin auszulegen ist, dass er der Ableh-
nung der Anerkennung der dinglichen Wirkungen, die ein
Vindikationslegat im Zeitpunkt des Eintritts des Erbfalls geman
dem vom Erblasser gewahlten Recht entfaltet, in einem Mit-
gliedstaat, dessen Rechtsordnung das Institut des Vindika-
tionslegats nicht kennt, entgegenstent.

52 Was zweitens die Frage betrifft, ob Art. 1 Abs. 2 lit. | der
Verordnung Nr. 650/2012 dahin auszulegen ist, dass er der
Ablehnung der Anerkennung der dinglichen Wirkungen des
Vindikationslegats entgegensteht, ist darauf hinzuweisen,
dass nach dieser Vorschrift jede Eintragung von Rechten an
beweglichen oder unbeweglichen Vermdgensgegenstanden
in einem Register, einschlieBlich der gesetzlichen Vorausset-
zungen fUr eine solche Eintragung, sowie die Wirkungen der
Eintragung oder der fehlenden Eintragung solcher Rechte in
einem Register, vom Anwendungsbereich der Verordnung
Nr. 650/2012 ausgenommen sind.
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53 Der 18. Erwagungsgrund der Verordnung Nr. 650/2012
stellt insoweit klar, dass ,das Recht des Mitgliedstaates, in
dem das Register gefuhrt wird (fur unbewegliches Vermégen
das Recht der belegenen Sache), bestimmen soll, unter wel-
chen gesetzlichen Voraussetzungen und wie die Eintragung
eines dinglichen Rechts vorzunehmen ist“. AuBerdem sollte
nach dem 19. Erwagungsgrund dieser Verordnung, wenn ,der
Erwerb eines Rechts an einer unbeweglichen Sache nach
dem Recht des Mitgliedstaats, in dem das Register gefiihrt
wird, die Eintragung in ein Register erfordert, damit die Wir-
kung erga omnes von Registern sichergestellt wird oder
Rechtsgeschéfte geschitzt werden, der Zeitpunkt des Er-
werbs dem Recht dieses Mitgliedstaats unterliegen®.

54 Wie der Generalanwalt im Wesentlichen in Nr. 60 seiner
Schlussantrage betont hat, zahlen, da Art. 1 Abs. 2 lit. | der
Verordnung Nr. 650/2012 nur auf die Eintragung von Rechten
an beweglichen oder unbeweglichen Vermdgensgegenstan-
den in einem Register, einschlieBlich der gesetzlichen Voraus-
setzungen fUr eine solche Eintragung, sowie die Wirkungen
der Eintragung oder der fehlenden Eintragung solcher Rechte
in ein Register abstellt, die Voraussetzungen, unter denen sol-
che Rechte erworben werden, folglich nicht zu den nach die-
ser Bestimmung vom Anwendungsbereich dieser Verordnung
ausgeschlossenen Bereichen.

55 FUr diese Auslegung spricht auch der Grundsatz der
Einheitlichkeit des auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen
anzuwendenden Rechts, der in Art. 23 der Verordnung
Nr. 650/2012 und insbesondere in dessen Abs. 2 lit. e vorge-
sehen ist, wo es heiBt, dass diesem Recht ,der Ubergang der
Vermdgenswerte, Rechte und Pflichten auf die Erben und
gegebenenfalls die Vermachtnisnehmer* unterliegen.

56 Eine solche Auslegung entspricht auch dem im siebten Er-
wagungsgrund der Verordnung Nr. 650/2012 verfolgten
Zweck dieser Verordnung, demzufolge diese zur Erleichterung
des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarkts die Hin-
dernisse fur den freien Verkehr von Personen, die ihre Rechte
im Zusammenhang mit einem grenzlberschreitenden Erbfall
durchsetzen mdchten, ausrdumen soll. Nach diesem Erwé-
gungsgrund muss es den Blrgern in einem européischen
Rechtsraum moglich sein, ihren Nachlass im Voraus zu regeln.

57 In diesem Zusammenhang wirde es zu einer mit dem
Wortlaut von Art. 23 der Verordnung Nr. 650/2012 und mit den
Zielen dieser Verordnung unvereinbaren Nachlassspaltung
kommen, wenn man annédhme, dass nach Art. 1 Abs. 2 lit. |
dieser Verordnung der Erwerb des Eigentums an einem Ver-
mogensgegenstand durch Vindikationslegat vom Anwen-
dungsbereich dieser Verordnung ausgenommen werden
kann.

58 Daher ist Art. 1 Abs. 2 lit. | der Verordnung Nr. 650/2012
dahin auszulegen, dass er der Ablehnung der Anerkennung der
gemal dem gewahlten Erbstatut von einem Vindikationslegat
im Zeitpunkt des Eintritts des Erbfalls entfalteten dinglichen Wir-
kungen in einem Mitgliedstaat, dessen Rechtsordnung das
Institut des Vindikationslegats nicht kennt, entgegensteht.

59 AuBerdem ist hinzuzufligen, dass die Verordnung Nr.
650/2012 die Einflihrung eines Zeugnisses vorsieht, das es
jedem Erben, Vermachtnisnehmer oder in diesem Zeugnis
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genannten Rechtsnachfolger ermdglichen muss, in einem
anderen Mitgliedstaat seine Rechtsstellung und seine Rechte
nachzuweisen, insbesondere die Zuweisung eines bestimm-
ten Vermodgenswerts an den in diesem Zeugnis genannten
Verméchtnisnehmer.

60 GemaB Art. 69 Abs. 1 dieser Verordnung entfaltet das
Zeugnis Wirkungen in allen Mitgliedstaaten, ohne dass es
eines besonderen Verfahrens bedarf. Nach Abs. 2 dieses Arti-
kels wird vermutet, dass die Person, die im Zeugnis als Ver-
machtnisnehmer genannt ist, die in dem Zeugnis genannte
Rechtsstellung und die in dem Zeugnis aufgeflhrten Rechte
hat und dass diese Rechte keinen anderen als den im Zeugnis
aufgeflihrten Bedingungen und/oder Beschrankungen unter-
liegen.

61 Drittens ist in Bezug auf die Auslegung von Art. 31 der
Verordnung Nr. 650/2012 darauf hinzuweisen, dass nach dem
Wortlaut dieses Artikels, ,[w]enn eine Person ein dingliches
Recht geltend macht, das ihr nach dem auf die Rechtsnach-
folge von Todes wegen anzuwendenden Recht zusteht, und
das Recht des Mitgliedstaats, in dem das Recht geltend
gemacht wird, das betreffende dingliche Recht nicht kennt,
dieses Recht soweit erforderlich und mdglich an das in der
Rechtsordnung dieses Mitgliedstaats am ehesten vergleich-
bare Recht anzupassen ist, wobei die mit dem besagten ding-
lichen Recht verfolgten Ziele und Interessen und die mit ihm
verbundenen Wirkungen zu bertcksichtigen sind®.

62 Hier ist festzustellen, dass das dingliche Recht, das Frau K
mittels Vindikationslegat Ubertragen mochte, ihr Eigentums-
anteil an der in Deutschland belegenen Immobilie ist. Unbe-
stritten kennt aber auch das deutsche Recht das Eigentums-
recht, das dem Vermachtnisnenmer somit nach dem polni-
schen Recht verliehen wurde.

63 Art. 31 der Verordnung Nr. 650/2012 betrifft nicht die
Modalitdten des Ubergangs der dinglichen Rechte, z. B. auf-
grund eines ,Vindikationslegats“ oder eines ,Damnations-
legats”, sondern nur die Wahrung des Inhalts der dinglichen
Rechte, der vom auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen
anzuwendenden Recht (lex causae) festgelegt wird, und deren
Rezeption in der Rechtsordnung des Mitgliedstaats, in dem
sie geltend gemacht werden (lex rei sitae).

64 Daher bestand, soweit es sich bei dem mittels Vindika-
tionslegat Ubertragenen dinglichen Recht um das im deut-
schen Recht anerkannte Eigentumsrecht handelt, keine Ver-
anlassung, die in Art. 31 der Verordnung Nr. 650/2012 vorge-
sehene Anpassung vorzunehmen.

65 Somit ist Art. 31 der Verordnung Nr. 650/2012 dahin aus-
zulegen, dass er der Ablehnung der Anerkennung der geman
dem gewahlten Erbstatut von einem Vindikationslegat im Zeit-
punkt des Eintritts des Erbfalls entfalteten dinglichen Wirkun-
gen in einem Mitgliedstaat, dessen Rechtsordnung das Institut
des Vindikationslegats nicht kennt, entgegensteht.

()
HINWEIS DER SCHRIFTLEITNG:

Siehe zu dieser Entscheidung auch den Aufsatz von Bandel,
MittBayNot 2018, 99 (in diesem Heft).
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25. Eintragung von Rechten an un-
beweglichen Verm6gensgegenstanden in
ein Europaisches Nachlasszeugnis

OLG Munchen, Beschluss vom 12.9.2017, 31 Wx 275/17

EUErbVO Art. 1 Abs. 1, Art. 21 Abs. 1, Art. 63 Abs. 2,
Art. 68, 69 Abs. 5, Art. 71 Abs. 1
BGB § 1922

LEITSATZE:

1. Die erstrebte Aufnahme von Grundstiicksdaten
eines im Ausland belegenen Grundstiicks (hier:
Osterreich) in ein ausgestelltes Europaisches Nach-
lasszeugnis, das die Erbfolge nach deutschem Recht
bezeugt, kann nicht im Wege eines Berichtigungs-
verfahrens erreicht werden.

2. Bestimmt sich die materielle Erbfolge nach deut-
schem Recht, ist fiir eine informatorische Aufnah-
me eines Zusatzes betreffend eine im Nachlass
befindliche, im Ausland belegene Immobilie (hier:
Osterreich) im Europaischen Nachlasszeugnis zum
Zwecke der Umschreibung des Grundbuchs nach
auslandischem Recht von vornherein kein Raum.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Die zulassige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.
Der Senat teilt die Auffassung des Nachlassgerichts, dass die
Voraussetzungen fUr die von dem BeschwerdefUhrer erstrebte
Aufnahme der Grundstiicksdaten des in Osterreich belegenen
Grundstlcks in das von dem Nachlassgericht mit Beschluss
vom 22.3.2017 erteilte Europdische Nachlasszeugnis, das be-
zeugt, dass der Erblasser von dem Beschwerdefiihrer (allein)
beerbt worden ist, nicht vorliegen.

2 1. Ein bereits ausgestelltes Zeugnis kann lediglich dann be-
richtigt oder abgeéndert bzw. widerrufen werden, wenn die
Voraussetzungen des Art. 71 EUErbVO vorliegen. Dies ist vor-
liegend nicht der Fall. Weder liegt ein Schreibfehler vor (Art. 71
Abs. 1 EUErbVO) noch ist das Zeugnis insgesamt noch ein-
zelne Teile davon inhaltlich unrichtig, da das erteilte Europa-
ische Nachlasszeugnis (ENZ) zutreffend den Beschwerdefiih-
rer nach dem hier zur Anwendung kommenden deutschen
Recht (Art. 21 Abs. 1 EUErbVO) als Erben aufgrund Testa-
ments ausweist.

3 2. Entgegen der Auffassung des BeschwerdefUhrers liegt
nicht darin eine zu erganzende Unrichtigkeit des Zeugnisses,
dass die nach seiner Behauptung im Eigentum des Erblassers
stehende, in Osterreich belegene Immobilie nicht in das Zeug-
nis aufgenommen wurde.

4 Zu Recht weist das Nachlassgericht darauf hin, dass ein
diesbezlglicher Antrag des Beschwerdefuhrers nicht vorliegt.
Die Angaben des Antragstellers in seinem Antrag sowie in
der eidesstattlichen Versicherung in der notariellen Urkunde
(Zeugnis wird in Osterreich als Nachweis der Rechtsstellung
und/oder der Rechte des Erben bendtigt, und zwar zwecks
Grundbuchumschreibung fiir eine geerbte Immobilie in Oster-
reich) erfullen lediglich die im Sinne des Art. 63 EUErbVO erfor-
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derliche Darlegung des Auslandsbezugs in Bezug auf die er-
strebte Erteilung eines Europaischen Nachlasszeugnisses und
dienen insofern allein der Begriindung des Antrags.

5 3. AuBerdem ware fur die von dem Beschwerdefihrer er-
strebte Aufnahme der in Osterreich belegenen Immobilie von
vornherein kein Raum. Insoweit teilt der Senat die Auffassung
des OLG Nurnberg (Beschluss vom 5.4.2017, 15 W 299/17,
ZEV 2017, 579), dass aufgrund des hier anzuwendenden
deutschen Erbrechts fur die Angabe einzelner Nachlassge-
genstande im Européischen Nachlasszeugnis gemai Art. 21
Abs. 1, Art. 68 lit. | EUErbVO von vornherein kein Raum ist.

6 a) Nach Art. 68 lit. 1 i. V. m. Art. 63 Abs. 2 lit. b EUErbVO
kommt die Angabe einzelner Nachlassgegenstande, die
einem bestimmten Erben zustehen (vgl. dazu Dutta/Weber/
Fornasier, Internationales Erbrecht, 2016, Art. 63 EUErbVO
Rdnr. 34), nur in Betracht, wenn die Gegenstande dem Erben
mit dinglicher Wirkung (,unmittelbar”) zugewiesen sind, wie
dies etwa bei einer in anderen Rechtsordnungen bekannten
dinglich wirkenden Teilungsanordnung der Fall ist (vgl. OLG
Ndrnberg, ZEV 2017, 579 m. w. N.). In dem hier anzuwenden-
den deutschen Erbrecht (Art. 21 Abs. 1 EUErbVO) gilt jedoch
die Universalsukzession (§ 1922 BGB), d. h. nicht einzelne
Gegenstande werden vererbt, sondern das Vermdgen des
Erblassers als Ganzes. Insoweit fallt nach anzuwendendem
deutschem Erbrecht der Nachlass unmittelbar in das Vermao-
gen des Erben, somit auch die nach der Behauptung des Be-
schwerdefilhrers im Eigentum des Erblassers in Osterreich
belegene Immobilie. Demgemal ist nach dem hier anzuwen-
denden deutschen Erbrecht die Angabe einzelner Nach-
lassgegenstande von vornherein nicht moglich (OLG NUrn-
berg, a. a. O.), weil der Anwendungsbereich des Art. 68 lit. |
EUErbVO nicht erdffnet ist.

7 b) Der Senat teilt im Ubrigen die Auffassung des OLG Nrn-
berg, dass auch eine unverbindliche informatorische Auf-
nahme des Grundstuicks in das Zeugnis (zum Beispiel Ziffer 9
der Anlage IV) nicht zulassig wére.

8 aa) Zu Recht stellt das OLG Nurnberg darauf ab, dass eine
solche Information, der nicht die Vermutungswirkung und der
Vertrauensschutz der EUErbVO zukommen kdnnte, dem Be-
streben, mit dem européischen Nachlasszeugnis ein Instru-
ment mit einem formalisierten Inhalt zu schaffen, das in jedem
Mitgliedstaat unproblematisch verwendet werden kann, zuwi-
derlauft. Demgeman stellt das Zeugnis nach dem amtlichen
Erwagungsgrund 18 S. 5 im Hinblick auf die Eintragung des
Nachlassvermdgens in ein Register eines Mitgliedstaats ein
gultiges Schriftstlck dar, unabhangig von ggf. erforderlichen
weiteren Nachweisen (vgl. auch Art. 69 Abs. 5 EUErbVO).

9 bb) Soweit dieser Nachweis fir eine Umschreibung des
Grundbuchs bezlglich der im Nachlass des Erblassers be-
findlichen Immobilie auf den Erben nach dem Grundbuchrecht
in Osterreich trotz Universalsukzession nach dem hier gelten-
den deutschen Erbrecht nicht ausreichend ist, kann diese Pro-
blematik nicht durch Aufnahme eines die Immobilie betreffen-
den Zusatzes in dem Européaischen Nachlasszeugnis geldst
werden.

10 Die nach dem hier anzuwendenden deutschen Erbrecht
nicht vorgesehene erbrechtliche Aufnahme des Grundstiicks
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als Einzelgegenstand in das Zeugnis wirde allein der Eintra-
gung von Rechten an unbeweglichen Vermdgensgegenstan-
den in Osterreich und insofern der dort zu vollziehenden
grundbuchrechtlichen Umsetzung des sich aus dem anzu-
wendenden deutschen materiellen Erbrechts dienen. Insoweit
wlrde eine solche inhaltliche Fassung des Zeugnisses Uber
den Anwendungsbereich der EUErbVO im Sinne des Art. 1
Abs. 1 EUErbVO (die Rechtsnachfolge von Todes wegen)
hinaus auch die (nationalen) Anforderungen in Bezug auf
die Eintragung von Rechten an unbeweglichen Vermdgens-
gegenstanden betreffen bzw. mitregeln. Die Eintragung von
Rechten an unbeweglichen Vermdgensgegenstanden in einem
Register einschlieBlich der gesetzlichen Voraussetzungen ist
aber gemaB Art. 1 Abs. 2 lit. | vom Anwendungsbereich der
EUErbVO von vornherein ausgeschlossen und kann daher
auch nicht Gegenstand des Prifungs- und Erteilungsver-
fahrens in Bezug auf das Européische Nachlasszeugnis im
Sinne der Art. 66 ff. EUErbVO sein.

()

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

26. Notarsvorbehalt fur Unterschrifts-
beglaubigungen in Grundstiickssachen
europarechtskonform

EuGH, Urteil vom 9.3.2017, C-342/15

AEUV Art. 56, 267
RL 77/249 Art. 1 Abs. 1 UAbs. 2
EuGH-VerfO Art. 82 Abs. 2, Art. 83

LEITSATZE:

1. Art. 1 Abs. 1 UAbs. 2 der Richtlinie 77/249/EWG des
Rates vom 22.3.1977 zur Erleichterung der tatsach-
lichen Auslibung des freien Dienstleistungsverkehrs
der Rechtsanwalte ist dahin auszulegen, dass er auf
eine Regelung eines Mitgliedstaats wie die im Aus-
gangsverfahren in Rede stehende, die den Notaren
die Vornahme von Beglaubigungen der Echtheit von
Unterschriften auf Urkunden, die fir die Schaffung
oder Ubertragung von Rechten an Liegenschaften
erforderlich sind, vorbehalt und dadurch die Még-
lichkeit ausschlieBt, in diesem Mitgliedstaat eine
solche, von einem in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassenen Rechtsanwalt vorgenommene Be-
glaubigung anzuerkennen, keine Anwendung findet.

2. Art. 56 AEUV ist dahin auszulegen, dass er einer
Regelung eines Mitgliedstaats wie der im Ausgangs-
verfahren in Rede stehenden nicht entgegensteht,
die den Notaren die Vornahme von Beglaubigungen
der Echtheit von Unterschriften auf Urkunden, die
fir die Schaffung oder Ubertragung von Rechten
an Liegenschaften erforderlich sind, vorbehélt und
dadurch die Méglichkeit ausschlieBt, in diesem Mit-
gliedstaat eine solche, von einem in einem anderen
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Mitgliedstaat niedergelassenen Rechtsanwalt im
Einklang mit seinem nationalen Recht vorgenomme-
ne Beglaubigung anzuerkennen.

SACHVERHALT:
()

10 Frau P ist Eigentimerin eines Halfteanteils an einer sterreichi-
schen Liegenschaft.

11 Am 25.2.2009 unterfertigte sie in der Tschechischen Republik ein
Gesuch um Eintragung der beabsichtigten VerauBerung ihres Anteils
an der fraglichen Liegenschatft in das &sterreichische Grundbuch zur
Rangwahrung. Die Echtheit ihrer Unterschrift auf diesem Gesuch
wurde von einem tschechischen Rechtsanwalt beglaubigt, der zu
diesem Zweck im Einklang mit dem tschechischen Recht einen Ver-
merk anbrachte, der unter anderem das Geburtsdatum der Antrag-
stellerin des Ausgangsverfahrens und Angaben zu den von ihr zum
Nachweis ihrer Identitét vorgelegten Dokumenten enthalt. Der unter-
zeichnende Rechtsanwalt bestatigt auch, dass Frau P die Urkunde
vor ihm eigenhandig in einer Ausfertigung unterzeichnete.

12 Am 15.7.2014 beantragte Frau P beim Bezirksgericht Frei-
stadt (Osterreich), das das Grundbuch filhrt, die Bewiligung die-
ser Eintragung. lhrem Antrag legte sie unter anderem den am
10.11.1961 abgeschlossenen Vertrag zwischen der Republik Oster-
reich und der Tschechoslowakischen Sozialistischen Republik Gber
wechselseitigen rechtlichen Verkehr in burgerlichen Rechtssachen,
Uber Urkundenwesen und Uber Erteilung von Rechtsauskunften
(BGBI. Nr. 309/1962), der im bilateralen Verhaltnis zur Tschechischen
Republik nach wie vor anwendbar ist (BGBI. Il Nr. 123/1997) (im
Folgenden: dsterreichisch-tschechisches Abkommen), bei.

13 Das Bezirksgericht wies ihren Antrag mit Entscheidung vom
18.7.2014 ab, weil ihre Unterschrift entgegen § 53 Abs. 3 GBG nicht
gerichtlich oder notariell beglaubigt worden sei. Die Beglaubigung
der Unterschrift durch einen tschechischen Rechtsanwalt falle auch
nicht in den Anwendungsbereich des 6sterreichisch-tschechischen
Abkommens. Jedenfalls weise der von Frau P vorgelegte Beglaubi-
gungsvermerk nicht den nach den Art. 21 und 22 dieses Abkommens
erforderlichen Abdruck eines amtlichen Siegels auf.

14 Mit Beschluss vom 25.11.2015 bestétigte das Landesgericht Linz
(Osterreich) die Entscheidung vom 18.7.2014, wobei es insbeson-
dere ausflhrte, selbst wenn es sich bei dem Vermerk, mit dem die
Unterschrift fur echt erklart werde, nach tschechischem Recht um
eine &ffentliche Urkunde handele, falle ihre Anerkennung in Osterreich
unter Art. 21 Abs. 2 des Osterreichisch-tschechischen Abkommens.
Da nach dieser Bestimmung die gegenseitige Anerkennung auf die
Bestatigung der Echtheit der Unterschrift auf einer Privaturkunde be-
schrankt sei, die von ,einem Gericht, einer Verwaltungsbehorde oder
von einem Osterreichischen 6ffentlichen Notar* der Privaturkunde
beigesetzt worden sei, wirde die Ausdehnung ihres Anwendungs-
bereichs auf Bestatigungen, die von tschechischen Rechtsanwalten
vorgenommen worden seien, nicht nur dem Wortlaut von Art. 21
widersprechen, sondern auch dem Willen der Vertragsparteien.

15 Der mit dem Revisionsrekurs von Frau P befasste Oberste Ge-
richtshof (Osterreich) hélt das 6sterreichisch-tschechische Abkom-
men im vorliegenden Fall nicht fir anwendbar und hat Zweifel an der
Vereinbarkeit des in § 53 Abs. 3 GBG aufgestellten Erfordernisses
einer notariellen Beglaubigung mit dem Unionsrecht.

16 Unter diesen Umstanden hat der Oberste Gerichtshof beschlos-
sen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fra-
gen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Ist Art. 1 Abs. 1 UAbs. 2 der Richtlinie 77/249 so auszulegen,
dass es einem Mitgliedstaat moglich ist, die Vornahme von Beglau-
bigungen Uber die Echtheit von Unterschriften auf Urkunden, die flr
die Schaffung oder Ubertragung von Rechten an Liegenschaften er-
forderlich sind, vom freien Dienstleistungsverkehr der Rechtsanwaélte
auszunehmen und die Austbung dieser Tatigkeit den 6ffentlichen
Notaren vorzubehalten?
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2. Ist Art. 56 AEUV dahin auszulegen, dass er einer nationalen
Vorschrift des Registerstaats (Osterreich) nicht entgegensteht, nach
der die Vornahme von Beglaubigungen tber die Echtheit von Unter-
schriften auf Urkunden, die fiir die Schaffung oder Ubertragung von
Rechten an Liegenschaften erforderlich sind, 6ffentlichen Notaren
vorbehalten ist, und zwar mit der Wirkung, dass die von einem in der
Tschechischen Republik anséssigen Rechtsanwalt in dessen Sitz-
staat vorgenommene Erklarung Uber die Echtheit einer Unterschrift
im Registerstaat nicht anerkannt wird, obwohl dieser Erklarung nach
tschechischem Recht die Rechtswirkung einer amtlichen Beglaubi-
gung zukommt, insbesondere weil

a) die Frage der Anerkennung einer in der Tschechischen Republik
von einem dort anséssigen Rechtsanwalt verfassten Erklarung Uber
die Echtheit einer Unterschrift auf einem Grundbuchsgesuch im Re-
gisterstaat die inhaltliche Austibung einer Dienstleistung durch einen
Rechtsanwalt betrifft, die im Registerstaat anséassigen Rechtsanwal-
ten nicht mdglich ist, und die Verweigerung der Anerkennung einer
solchen Erklarung daher nicht dem Beschrankungsverbot unterliegt
oder

b) ein solcher Vorbehalt gerechtfertigt ist, um die RechtmaBigkeit
und Rechtssicherheit von Akten (Urkunden Uber Rechtsgeschéfte)
sicherzustellen und daher zwingenden Grinden des Allgemeininte-
resses dient und zudem erforderlich ist, um dieses Ziel im Register-
staat zu erreichen?

AUS DEN GRUNDEN:
()

25 Zur Beantwortung der ersten Vorlagefrage ist zun&chst zu
prufen, ob die Richtlinie 77/249 unter Umstanden wie denen
des Ausgangsverfahrens Anwendung findet.

26 Hierzu ist festzustellen, dass die Richtlinie 77/249, die die
tatséchliche Austbung des freien Dienstleistungsverkehrs der
Rechtsanwaélte erleichtern soll (Urteil vom 19.1.1988, Gullung,
292/86, ECLI: EU: C:1988:15 Rdnr. 15), nach ihrem Art. 1
Abs. 1 fur die im Rahmen des freien Dienstleistungsverkehrs
ausgeUbten Tatigkeiten der Rechtsanwaélte gilt.

27 Erstens ist somit zu prufen, ob die Beglaubigung einer Un-
terschrift auf einem Grundbuchsgesuch, wie sie im Ausgangs-
verfahren in Rede steht, eine , Tatigkeit des Rechtsanwalts” ist,
und zweitens, ob diese Beglaubigung im Rahmen des freien
Dienstleistungsverkehrs im Sinne dieser Bestimmung erfolgte.

28 Es ist festzustellen, dass die Richtlinie 77/249 die Tragweite
des Begriffs ,Tatigkeit des Rechtsanwalts” im Sinne dieser
Richtlinie nicht ausdrtcklich definiert. Zwar wird in der Richt-
linie zwischen den insbesondere in ihrem Art. 4 Abs. 1 ange-
fGhrten, mit der Vertretung oder der Verteidigung eines
Mandanten im Bereich der Rechtspflege oder vor Behorden
zusammenhangenden Tatigkeiten und allen anderen, insbe-
sondere in Art. 4 Abs. 4 angesprochenen Tatigkeiten unter-
schieden (vgl. Urteil vom 30.11.1995, Gebhard, C-55/94,
ECLI: EU: C:1995:411 Rdnr. 14), doch wird die Bedeutung
dieser Begriffe nicht erlautert.

29 Was den Begriff ,Rechtsanwalt” im Sinne der Richtlinie
77/249 als solchen angeht, ist darunter jedoch nach ihrem
Art. 1 Abs. 2 ,jede Person zu verstehen ..., die ihre beruflichen
Tatigkeiten unter einer der ... Bezeichnungen auszutben be-
rechtigt ist“, die im jeweiligen Mitgliedstaat gelten. Mit dieser
Definition hat es der Unionsgesetzgeber somit den Mitglied-
staaten Uberlassen, diesen Begriff selbst zu definieren, und auf
die Bezeichnungen Bezug genommen, die in den Mitglied-
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staaten fUr die Personen gelten, die zur Austbung dieser be-
ruflichen Tatigkeit berechtigt sind.

30 Unter diesen Umstanden ist davon auszugehen, dass der
Unionsgesetzgeber auch in Bezug auf die Definition der Tatig-
keiten, die von Rechtsanwalten ausgetbt werden kdnnen,
mangels jeder Konkretisierung in der Richtlinie 77/249 die
Befugnis der Mitgliedstaaten, den Inhalt dieses Begriffs zu be-
stimmen, unberdhrt lassen und ihnen dafir ein weites Ermes-
sen belassen wollte.

31 Daher ist fur die Zwecke der Auslegung der Richtlinie
77/249 festzustellen, dass der Begriff , Tatigkeit des Rechtsan-
walts” im Sinne dieser Richtlinie entgegen dem Vorbringen
insbesondere der tschechischen und der spanischen Regie-
rung nicht nur die Ublicherweise von Rechtsanwélten erbrach-
ten juristischen Dienstleistungen wie die Rechtsberatung oder
die Vertretung und Verteidigung eines Mandanten im Bereich
der Rechtspflege erfasst, sondern auch andere Arten von
Leistungen wie die Beglaubigung von Unterschriften erfassen
kann. Dass diese Leistungen nicht in allen Mitgliedstaaten von
Rechtsanwalten erbracht werden, ist dabei irrelevant.

32 Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass — wie aus den
dem Gerichtshof vorgelegten Akten hervorgeht — bestimmte
Mitgliedstaaten, zu denen unter anderem die Tschechische
Republik gehort, tatsachlich vorgesehen haben, dass die in
ihrem Hoheitsgebiet niedergelassenen Rechtsanwélte diese
anderen Arten von Dienstleistungen erbringen kénnen.

33 Zweitens ist zu klaren, ob die in der Beglaubigung einer
Unterschrift bestehende Tatigkeit des Rechtsanwalts dem
freien Dienstleistungsverkehr unterliegt. Die Anwendung der
Richtlinie 77/249 auf Tatigkeiten des Rechtsanwalts hangt
nach ihrem Art. 1 Abs. 1 namlich auch davon ab, dass diese
Tatigkeiten ,in Form der Dienstleistung” ausgetbt werden.

34 Wie der Gerichtshof insoweit wiederholt entschieden hat,
kann sich zur Erbringung der Dienstleistung entweder der
Leistende in den Mitgliedstaat begeben, in dem der Leistungs-
empfanger ansassig ist, oder der Leistungsempfanger in den
Mitgliedstaat, in dem der Leistende ansassig ist. Wahrend der
erste Fall ausdricklich in Art. 57 Abs. 3 AEUV erwahnt wird,
wonach der Leistende seine Tatigkeit vortbergehend in dem
Mitgliedstaat austben kann, in dem die Leistung erbracht wird,
und zwar unter den Voraussetzungen, welche dieser Mitglied-
staat flr seine eigenen Angehdrigen vorschreibt, stellt der
zweite Fall, mit dem dem Ziel Rechnung getragen wird, jede
gegen Entgelt erbrachte Tatigkeit, die nicht unter den freien
Waren- und Kapitalverkehr und die Freizlgigkeit fallt, dem freien
Dienstleistungsverkehr zu unterwerfen, die notwendige Ergan-
zung hierzu dar (vgl. u. a. Urteill vom 24.9.2013, Demirkan,
C-221/11, ECLI: EU: C:2013:583 Rdnr. 34).

35 Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs schlieBt die in
Art. 56 AEUV den Angehorigen der Mitgliedstaaten und damit
den Unionsburgern gewahrte Dienstleistungsfreiheit daher die
spassive” Dienstleistungsfreiheit ein, d. h. die Freiheit der Dienst-
leistungsempfanger, sich zur Inanspruchnahme einer Dienst-
leistung in einen anderen Mitgliedstaat zu begeben, ohne durch
Beschréankungen daran gehindert zu werden (vgl. u. a. Urteil
vom 24.9.2013, Demirkan, C-221/11, ECLI: EU: C:2013:583
Rdnr. 35 und die dort angeflihrte Rechtsprechung).
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36 Demnach ist die Richtlinie 77/249, die die tatsachliche
AusUbung des freien Dienstleistungsverkehrs durch die
Rechtsanwalte erleichtern soll, dahin auszulegen, dass sie so-
wohl in dem klassischen Fall zur Anwendung kommt, dass
sich der Rechtsanwalt zur Erbringung seiner Dienste in einen
anderen als den Mitgliedstaat begibt, in dem er niedergelas-
sen ist, als auch dann, wenn nicht er sich in einen anderen
Mitgliedstaat begibt, sondern wie im Ausgangsverfahren der
Dienstleistungsempfanger, der sich aus dem Mitgliedstaat
seines Wohnsitzes in einen anderen Mitgliedstaat begibt, um
die Leistungen eines dort niedergelassenen Rechtsanwalts in
Anspruch zu nehmen.

37 Da die Voraussetzungen fur die Anwendung der Richtlinie
77/249 demnach hier erfllllt sind, kann sie unter Umstanden
wie denen des Ausgangsverfahrens angewandt werden.

38 Sodann ist festzustellen, dass sich die vom Obersten Ge-
richtshof vorgelegte Frage gerade auf die Auslegung von Art. 1
Abs. 1 UAbs. 2 der Richtlinie 77/249 bezieht. Diese Bestim-
mung erlaubt eine Ausnahme vom freien Dienstleistungsver-
kehr von Rechtsanwalten, indem sie vorsieht, dass die Mit-
gliedstaaten ,bestimmten Gruppen von Rechtsanwalten“ un-
ter anderem die Abfassung formlicher Urkunden, mit denen
ein Recht an Grundstlicken geschaffen oder Ubertragen wird,
vorbehalten kénnen.

39 Mit seiner Frage méchte das vorlegende Gericht insbeson-
dere wissen, ob eine solche Ausnahme einen Vorbehalt zu-
gunsten Gsterreichischer Notare in Bezug auf die Beglaubi-
gung von Unterschriften auf Dokumenten, die zur Schaffung
oder zur Ubertragung von Rechten an Grundstiicken notwen-
dig sind, rechtfertigen kann, der es erlaubt, Rechtsanwalte von
der Ausuibung einer solchen Tatigkeit auszuschlieBen.

40 Die in Art. 1 Abs. 1 UAbs. 2 der Richtlinie 77/249 vorgese-
hene Ausnahme zielt aber nicht allgemein auf die verschiede-
nen Gruppen von Rechtsberufen ab, indem sie den Mitglied-
staaten das Recht gébe, unter Berufung auf diese Bestim-
mung die Austibung der in der Abfassung formlicher Urkunden,
mit denen ein Recht an Grundstlicken geschaffen oder Uber-
tragen wird, bestehende Tatigkeit auf bestimmte Gruppen von
Rechtsberufen wie Notare zu beschrénken und es damit aus-
landischen Rechtsanwaélten zu untersagen, die in Rede ste-
henden Tatigkeiten in ihrem Hoheitsgebiet auszutiben.

41 Diese Bestimmung sieht vielmehr eine Ausnahme von ge-
ringerer Tragweite vor, die gerade auf bestimmte, im Ubrigen in
Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie selbst ausdrticklich genannte Grup-
pen von Rechtsanwalten abzielt.

42 Wie die Kommission und die deutsche Regierung zutref-
fend vortragen, ermoglicht es insoweit die Entstehungsge-
schichte der Richtlinie 77/249, den Ursprung und die Trag-
weite dieser Bestimmung zu verstehen, die zugunsten des
Vereinigten Konigreichs und Irlands eingeflgt wurde, um der
besonderen Rechtslage in diesen beiden Mitgliedstaaten
Rechnung zu tragen, in denen es verschiedene Gruppen von
Rechtsanwalten gibt, ndmlich ,Barristers* und ,Solicitors".

43 Die in Art. 1 Abs. 1 UAbs. 2 der Richtlinie 77/249 vorgese-
hene Ausnahme sollte insbesondere der in diesen Landern
des ,Common Law" geltenden Regelung Rechnung tragen,
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wonach ausschlieflich ,Solicitors” daflir zustandig sind, be-
stimmte Rechtsakte aus dem Bereich des Grundstlcksrechts
abzufassen, wahrend in den Ubrigen Mitgliedstaaten die Ab-
fassung dieser Rechtsakte zum Zeitpunkt des Erlasses der
Richtlinie den Notaren oder Gerichten vorbehalten war. Im
Ubrigen war unstreitig, dass solche Tatigkeiten nicht in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 77/249 fielen.

44 Diese Ausnahme soll somit, wie der Generalanwalt in Nr. 34
seiner Schlussantréage ausfihrt, verhindern, dass Rechtsan-
waélte aus anderen Mitgliedstaaten die betreffenden Tatigkeiten
im Vereinigten Konigreich oder in Irland austben kdnnen.
Diese Auslegung wird durch den zehnten Erwagungsgrund
der Richtlinie 98/5 untermauert, wonach dort wie in der Richt-
linie 77/249 die Mdéglichkeit vorzusehen ist, bestimmte grund-
stlicks- und erbschaftsrechtliche Handlungen aus dem Tatig-
keitsbereich der Rechtsanwélte, die im Vereinigten Kdnigreich
und in Irland unter ihrer urspringlichen Berufsbezeichnung
tatig sind, auszuschlieen.

45 Zudem bestimmt Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 98/5:

,Mitgliedstaaten, die in ihrem Gebiet einer bestimmten
Gruppe von Rechtsanwalten die Abfassung von Urkun-
den gestatten, mit denen das Recht auf Verwaltung des
Vermdgens verstorbener Personen verliehen oder Rechte
an Grundstuicken begriindet oder Ubertragen werden und
die in anderen Mitgliedstaaten anderen Berufen als dem
des Rechtsanwalts vorbehalten sind, kénnen den unter
seiner ursprunglichen Berufsbezeichnung tatigen Rechts-
anwalt aus einem dieser anderen Mitgliedstaaten von die-
sen Tatigkeiten ausschlieBen.”

46 Aus der Tatsache, dass die Ausnahme in Art. 1 Abs. 1
UAbs. 2 der Richtlinie 77/249 nur bestimmte Gruppen von
Rechtsanwalten betrifft, die in dem betreffenden Mitgliedstaat
berechtigt sind, ihre beruflichen Tatigkeiten unter einer der in
der Richtlinie selbst genau angegebenen Bezeichnungen aus-
zulben, und keine andere Berufsgruppen als Rechtsanwalte,
ist daher zu schlieen, dass diese Bestimmung unter den Um-
stdnden des Ausgangsverfahrens nicht anzuwenden ist.

47 Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass
Art. 1 Abs. 1 UAbs. 2 der Richtlinie 77/249 dahin auszulegen
ist, dass er auf eine Regelung eines Mitgliedstaats wie die im
Ausgangsverfahren in Rede stehende, die den Notaren die
Vornahme von Beglaubigungen der Echtheit von Unterschrif-
ten auf Urkunden, die fir die Schaffung oder Ubertragung von
Rechten an Liegenschaften erforderlich sind, vorbehalt und
dadurch die Moglichkeit ausschlieft, in diesem Mitgliedstaat
eine solche, von einem in einem anderen Mitgliedstaat nieder-
gelassenen Rechtsanwalt vorgenommene Beglaubigung an-
zuerkennen, keine Anwendung findet.

()

49 Zur Beantwortung der zweiten Vorlagefrage ist zun&chst
darauf hinzuweisen, dass Art. 56 AEUV nicht nur die Beseiti-
gung jeder Diskriminierung des in einem anderen Mitgliedstaat
ansassigen Dienstleistenden aufgrund seiner Staatsange-
horigkeit, sondern auch die Aufhebung aller Beschrankungen
des freien Dienstleistungsverkehrs — selbst wenn sie unter-
schiedslos fUr inlandische Dienstleistende wie flr solche
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aus anderen Mitgliedstaaten gelten — verlangt, sofern sie ge-
eignet sind, die Tatigkeiten des Dienstleistenden, der in einem
anderen Mitgliedstaat anséssig ist und dort rechtmaBig ahnli-
che Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden, zu behindern
oder weniger attraktiv zu machen (Urteile vom 18.7.2013, Ci-
troén Belux, C-265/12, ECLI: EU: C:2013:498 Rdnr. 35 und
die dort angefuhrte Rechtsprechung, sowie vom 11.6.2015,
Berlington Hungary u. a., C-98/14, ECLI: EU: C:2015:386
Rdnr. 35).

50 Im vorliegenden Fall sind nach § 53 Abs. 3 GBG nur Notare
und Gerichte befugt, Unterschriften auf Dokumenten, die zur
Schaffung oder zur Ubertragung von Rechten an Grundsti-
cken notwendig sind, zu beglaubigen. Die Anwendung dieser
Bestimmung fUhrt auf nicht diskriminierende Weise dazu, dass
in Osterreich die Beglaubigung einer solchen Unterschrift
durch einen dort oder in einem anderen Mitgliedstaat nieder-
gelassenen Rechtsanwalt nicht anerkannt werden kann.

51 Da ein solcher Zustandigkeitsvorbehalt es nicht erlaubt, die
Beglaubigung einer Unterschrift durch einen in einem anderen
Mitgliedstaat, im vorliegenden Fall in der Tschechischen Repu-
blik, niedergelassenen Rechtsanwalt anzuerkennen, der dort
im Einklang mit dem nationalen Recht &hnliche Dienstleistun-
gen rechtmaBig erbringt, ist er geeignet, einen solchen Berufs-
angehodrigen daran zu hindern, derartige Dienstleistungen
Mandanten anzubieten, die sich in Osterreich darauf stiitzen
mochten. AuBerdem beschrankt ein solcher Zusténdigkeits-
vorbehalt in Anbetracht der in den Rdnr. 34 und 35 des
vorliegenden Urteils angeflhrten Rechtsprechung auch die
Freiheit eines dsterreichischen Staatsangehdrigen, sich zum
Empfang einer derartigen Leistung in die Tschechische
Republik zu begeben, um sie dort in Anspruch zu nehmen, da
sie in Osterreich fiir die Zwecke einer Grundbuchseintragung
nicht nutzbar ist.

52 Die im Ausgangsverfahren in Rede stehende nationale Be-
stimmung stellt daher eine Beschrankung des durch Art. 56
AEUV garantierten freien Dienstleistungsverkehrs dar.

53 Sodann ist darauf hinzuweisen, dass eine solche Be-
schrankung nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs im
Rahmen der Ausnahmeregelungen aus Grinden der 6ffent-
lichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit, die in den nach
Art. 62 AEUV auch auf dem Gebiet des freien Dienstleistungs-
verkehrs anwendbaren Art. 51 und 52 AEUV ausdrucklich vor-
gesehen sind, gleichwohl zulassig oder, sollte die Beschran-
kung ohne Diskriminierung angewandt werden, aus zwingen-
den Grinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein kann
(vgl. Urteil vom 28.1.2016, Laezza, C-375/14, ECLI: EU:
C:2016:60 Rdnr. 31 und die dort angefuhrte Rechtsprechung),
sofern sie geeignet ist, die Erreichung des mit ihr verfolgten
Ziels zu gewahrleisten, und nicht Uber das zu seiner Erreichung
erforderliche MaB3 hinausgeht (vgl. unter anderem Urteil vom
17.3.2011, Penarroja Fa, C-372/09 und C-373/09, ECLI: EU:
C:2011:156 Rdnr. 54 sowie die dort angefihrte Rechtspre-
chung).

54 Wie der Generalanwalt hierzu in Nr. 48 seiner Schluss-
antrédge ausgeflhrt hat, hat der Gerichtshof in seinem Urteil
vom 24.5.2011, Kommission/Osterreich (C-53/08, ECLI: EU:
(C:2011:338 Rdnr. 91 und 92), bereits festgestellt, dass die
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Beurkundungstatigkeit der Notare als solche nicht im Sinne
von Art. 51 Abs. 1 AEUV mit einer unmittelbaren und spezi-
fischen Auslibung 6ffentlicher Gewalt verbunden ist. Dass bei
bestimmten Akten oder Vertrdgen eine Beurkundung zwin-
gende Voraussetzung ihrer Wirksamkeit ist, kann dieses Er-
gebnis im Ubrigen nicht in Frage stellen.

55 Daher kann man sich unter Umstanden wie denen der vor-
liegenden Rechtssache, die zudem nur die Beglaubigung der
Unterschrift des Antragstellers und nicht des Inhalts des
Dokuments, auf dem sie angebracht wurde, betrifft, nicht auf
die in dieser Bestimmung des AEU-Vertrags vorgesehene
Ausnahme berufen.

56 Angesichts des in Rdnr. 50 des vorliegenden Urteils
angeflhrten Umstands, dass der in § 53 Abs. 3 GBG vorgese-
hene Zustandigkeitsvorbehalt zugunsten von Notaren eine
nicht diskriminierende MaBnahme ist, ist jedoch noch zu prU-
fen, ob er nichtim Einklang mit der in Rdnr. 53 des vorliegenden
Urteils wiedergegebenen Rechtsprechung aus zwingenden
GrlUnden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein kdnnte.

57 Im vorliegenden Fall machen die Osterreichischen Behor-
den geltend, dass die im Ausgangsverfahren in Rede stehende
nationale MaBnahme die Funktionsfahigkeit des Grundbuch-
systems sicherstellen sowie die RechtmaBigkeit und die
Rechtssicherheit von Akten zwischen Privatpersonen gewahr-
leisten solle.

58 Wie insbesondere die Osterreichische und die deutsche
Regierung hervorgehoben haben, kommt dem Grundbuch vor
allem in bestimmten Mitgliedstaaten, die das lateinische Nota-
riat kennen, unter anderem im Rahmen von Grundstucks-
transaktionen entscheidende Bedeutung zu. Insbesondere hat
jede Eintragung in ein Grundbuch wie das Osterreichische
Grundbuch konstitutive Wirkung, sodass das Recht der Per-
son, die diese Eintragung beantragt hat, erst mit ihr entsteht.
Die Fuhrung des Grundbuchs stellt somit insofern einen we-
sentlichen Bestandteil der vorsorgenden Rechtspflege dar, als
sie die ordnungsgemaBe Rechtsanwendung und die Rechtssi-
cherheit von Akten zwischen Privatpersonen gewahrleisten soll,
was zu den Aufgaben und Zustandigkeiten des Staates gehort.

59 Unter diesen Umstanden tragen nationale Bestimmungen,
die vorschreiben, dass die Richtigkeit von Eintragungen in ein
Grundbuch durch vereidigte Berufsangehdrige wie Notare
Uberprift werden muss, zur Gewahrleistung der Rechtssicher-
heit von Grundstuckstransaktionen und zur Funktionsfahigkeit
des Grundbuchs bei und stehen allgemein mit dem Schutz
der ordnungsgemanlen Rechtspflege im Zusammenhang, was
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs einen zwingen-
den Grund des Allgemeininteresses darstellt (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 12.12.1996, Reisebiro Broede, C-3/95,
ECLI: EU: C:1996:487 Rdnr. 36).

60 AuBerdem hat der Gerichtshof in seinem Urteil vom
24.5.2011, Kommission/Osterreich (C-53/08, ECLI: EU:
C:2011:338 Rdnr. 96), zur Niederlassungsfreiheit bereits
festgestellt, dass der Umstand, dass mit den notariellen
Tatigkeiten im Allgemeininteresse liegende Ziele verfolgt
werden, die insbesondere dazu dienen, die RechtmaBigkeit
und die Rechtssicherheit von Akten zwischen Privatpersonen
zu gewahrleisten, einen zwingenden Grund des Allgemein-
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interesses darstellt, der etwaige Beschrankungen von Art. 49
AEUV rechtfertigen kann, die sich aus den Besonderheiten der
notariellen Tatigkeit ergeben, wie etwa den fur die Notare auf-
grund der Verfahren zu ihrer Bestellung geltenden Vorgaben,
der Beschrankung ihrer Zahl und ihrer &rtlichen Zustandigkeit
oder auch der Regelung ihrer Bezlge, ihrer Unabhangigkeit,
der Unvereinbarkeit von Amtern und ihrer Unversetzbarketit,
soweit diese Beschrankungen zur Erreichung der genannten
Ziele geeignet und erforderlich sind.

61 Analog zu den Ausflihrungen des Gerichtshofs in diesem
Urteil ist davon auszugehen, dass solche Erwagungen auch
fur eine Beschréankung des freien Dienstleistungsverkehrs im
Sinne von Art. 56 AEUV gelten.

62 Folglich ist festzustellen, dass die von der dsterreichischen
Regierung angeflihrten Ziele einen zwingenden Grund des All-
gemeininteresses darstellen, der eine nationale Regelung wie
die im Ausgangsverfahren in Rede stehende rechtfertigen
kann.

63 Zu prufen ist jedoch noch, ob die im Ausgangsverfahren in
Rede stehende MaBnahme dem Erfordernis der Verhaltnisma-
Bigkeit im Sinne der in den Rdnr. 53 und 60 des vorliegenden
Urteils angefUhrten Rechtsprechung genugt.

64 Im vorliegenden Fall ist, wie sich aus den in der vorliegen-
den Rechtssache von den 3sterreichischen Behdrden in der
mundlichen Verhandlung abgegebenen Erklarungen ergibt,
das Tatigwerden des Notars fur die Eintragung im Grundbuch
wichtig und notwendig, da sich seine Beteiligung nicht darauf
beschrénkt, die Identitat einer Person, die ein Dokument un-
terzeichnet hat, zu bestatigen, sondern auch impliziert, dass
der Notar Kenntnis vom Inhalt des fraglichen Rechtsakts er-
halt, damit er sich der OrdnungsmaBigkeit der geplanten
Transaktion vergewissert und die Geschaftsfahigkeit des An-
tragstellers Uberprift.

65 Vor diesem Hintergrund stellt es eine zur Erreichung der
Ziele der Funktionsfahigkeit des Grundbuchsystems sowie der
RechtmaBigkeit und der Rechtssicherheit von Akten zwischen
Privatpersonen geeignete MaBnahme dar, dass die Tatigkeiten
im Zusammenhang mit der Beglaubigung von Urkunden Uber
die Schaffung oder Ubertragung von Rechten an Liegenschaf-
ten einer bestimmten Berufsgruppe vorbehalten werden, die
offentliches Vertrauen genief3t und Uber die der betreffende
Mitgliedstaat eine besondere Kontrolle ausubt.

66 Ferner ist festzustellen, dass die in der Bestatigung der
Echtheit von Unterschriften auf Rechtsakten bestehende Ta-
tigkeit des Rechtsanwalts nicht mit der Tatigkeit der Beglaubi-
gung durch die Notare vergleichbar ist und dass das Beglau-
bigungswesen durch strengere Bestimmungen geregelt wird.

67 In der vorliegenden Rechtssache hat die tschechische
Regierung dazu in der mundlichen Verhandlung ausgefihrt,
dass ein tschechischer Anwalt zwar befugt sei, die Echtheit
einer Unterschrift unter den in einer speziellen Regelung genau
festgelegten Umstanden zu bestatigen, doch gehe aus der
Rechtsprechung des Nejvyssi soud (Oberstes Gericht, Tsche-
chische Republik) klar hervor, dass der von einem tschechi-
schen Rechtsanwalt angebrachte Beglaubigungsvermerk
einer Unterschrift keine ffentliche Urkunde sei. Deshalb habe
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diese Bestatigung im Fall eines Rechtsstreits zwischen den
Parteien nicht die gleiche Beweiskraft wie eine Beglaubigung
durch einen Notar.

68 Daraus folgt nach Ansicht dieses Mitgliedstaats, dass diese
Bestétigung, wenn eine solche Unterschrift in Osterreich fiir
die Zwecke der Eintragung in das &sterreichische Grundbuch
anerkannt wirde, der Beglaubigung durch einen Notar gleich-
gestellt wirde und somit den Wert einer 6ffentlichen Urkunde
hatte. Folglich kdme ihr in Osterreich eine andere Beweiskraft
zu, als sie sie in der Tschechischen Republik selbst haben
kénnte.

69 Unter diesen Umstanden wuirde ein aus Griinden des freien
Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwélte erfolgender allge-
meiner Verzicht auf staatliche Kontrollfunktionen und eine
wirksame Gewahrleistung der Kontrolle der Grundbucheintra-
gungen zu einer Stérung der Funktionsfahigkeit des Grund-
buchsystems sowie der RechtméBigkeit und der Rechts-
sicherheit von Akten zwischen Privatpersonen fuhren.

70 Daraus folgt, dass die im Ausgangsverfahren in Rede ste-
hende nationale MaBnahme nicht Uber das hinausgeht, was
zur Erreichung der von der Osterreichischen Regierung ange-
fUhrten Ziele erforderlich ist.

71 Nach alledem ist auf die zweite Frage zu antworten, dass
Art. 56 AEUV dahin auszulegen ist, dass er einer Regelung
eines Mitgliedstaats wie der im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden nicht entgegensteht, die den Notaren die Vor-
nahme von Beglaubigungen der Echtheit von Unterschriften
auf Urkunden, die fir die Schaffung oder Ubertragung von
Rechten an Liegenschaften erforderlich sind, vorbehalt und
dadurch die Mdglichkeit ausschlieBt, in diesem Mitgliedstaat
eine solche, von einem in einem anderen Mitgliedstaat nieder-
gelassenen Rechtsanwalt im Einklang mit seinem nationalen
Recht vorgenommene Beglaubigung anzuerkennen.

()
ANMERKUNG:

Von Notar Christian Schall, Marktheidenfeld

In seinem Urteil vom 9.3.2017 fUhrt der EUGH konsequent
seine Linie fort, wonach die notarielle Tatigkeit nach konti-
nentalem Verstandnis im Unionsrecht Belangen dient, die
zwingende Grinde des Allgemeininteresses darstellen.

Sofern nach den zwischenzeitlichen Klarstellungen der
obersten deutschen Gerichte! seit 2011 noch Zweifel an der
RechtmaBigkeit der lateinischen Notariatsverfassung be-
standen haben sollten,2 hat der EuGH diesen nunmehr die

1 BVerfG, Beschluss vom 19.6.2012, 1 BvR 3017/09, MittBayNot
2012, 497 (Hoheitlichkeit der Tatigkeit des Notars nach mit-
gliedstaatlichem Recht); BGH, Urteil vom 4.3.2013, NotZ (Brfg)
9/12, DNotZ 2013, 630 (Tatigkeit deutscher Notare im Aus-
land); BGH, Urteil vom 17.3.2014, NotZ (Brfg) 21/13, DNotZ
2014, 553 (Altersgrenze); BGH, Urteil vom 20.7.2015, NotZ
(Brfg) 13/14, MittBayNot 2016, 72 m. Anm. Huttenlocher (keine
Auslandsbeurkundung durch auslandischen Notar im Inland).

2 Schmid/Pinkl, NJW 2011, 2928; Korte/Steiger, NVwZ 2011,
1243, 1246.
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letzte Grundlage entzogen und sein Urteil vom 24.5.2011
mit hinreichender Klarheit prazisiert: Die im Urteil von 2011
anklingende VerhaltnismaBigkeit der notariellen Berufsaus-
Ubung wurde dabei erstmals auBerhalb eines obiter dictum
vom EuGH auf den Prifstand gestellt. Abweichend von den
deutschen Gerichten, die bereits nach dem Urteil von 2011
die acte-clair-Doktrin fUr ahnliche Fragestellungen ange-
wandt hatten,® bemuhte der Osterreichische Oberste Ge-
richtshof in dem nunmehr entschiedenen Verfahren
C-342/15 ,Piringer” die funfte Kammer des EuGH im Rah-
men eines Vorabentscheidungsverfahrens.

1. Sachverhalt

Ausgangspunkt des Vorlageersuchens ist das Begehren um
Bewilligung einer Anmerkung der Rangordnung* fur die
beabsichtigte VerduBerung eines Miteigentumsanteils an
einem Grundstiick nach § 53 Abs. 1 6GBG. Das entspre-
chende Grundbuchsgesuch wurde in der Tschechischen
Republik bei einem tschechischen Rechtsanwalt unter-
schrieben, welcher die Echtheit der Unterschrift in Uberein-
stimmung mit tschechischem Recht bestétigte und eine
Endbeglaubigung durch die tschechische Rechtsanwalts-
kammer einholte. Die vorinstanzlichen Gerichte lehnten die
Grundbucheintragung ab, weil das Grundbuchsgesuch
nach &sterreichischem Recht gerichtlich oder notariell hatte
beglaubigt sein mUssen, und stellten fest, dass auch die
Voraussetzungen fur die Vornahme der Eintragung nach
dem Staatsvertrag zwischen der Republik Osterreich und
der Tschechischen Republik vom 10.11.19615, der die An-
erkennung bestimmter 6ffentlicher Urkunden zwischen bei-
den Landern regelt, nicht erflllt seien. Der Osterreichische
Oberste Gerichtshof (OGH) legte dem EuGH daraufhin zwei
isolierte Auslegungsfragen zur Vorabentscheidung vor.

Zunéchst méchte der Osterreichische OGH geklart haben,
ob Art. 1 Abs. 1 UAbs. 2 der Richtlinie 77/249 zur Erleichte-
rung der tatsachlichen Austbung des freien Dienstleistungs-
verkehrs der Rechtsanwalte es Mitgliedstaaten grundséatz-
lich erlaubt, Rechtsgeschafte vom freien Dienstleistungsver-
kehr der Rechtsanwalte auszunehmen, die fur die Schaffung
oder Ubertragung von Rechten an Liegenschaften erforder-
lich sind und sie Notaren vorzubehalten.

Weiterhin mochte der &sterreichische OGH vom EuGH
wissen, ob die allgemeine Dienstleistungsfreiheit nach
Art. 56 AEUV eine mitgliedstaatliche Einschrankung der
offentlichen Beglaubigungszustandigkeit im  Immobilien-
bzw. Registerrecht zugunsten von Notaren zuldsst, sodass
eine Erklarung Uber die Echtheit einer Unterschrift durch
einen tschechischen Rechtsanwalt flr Registereintragungen
in diesem Mitgliedstaat nicht ausreicht. Hierbei soll insbe-

3 Vgl Fn. 2.

Bei der Anmerkung handelt es sich um einen Rechtsakt, der
dem Erwerb von Eigentum an Grundstticken zeitlich vorgela-
gert ist und hinsichtlich des Ranges des erworbenen Eigen-
tumsrechts unmittelbare Wirkung entfaltet, vgl. § 57 6GBG.

5  Vertrag Uber den wechselseitigen rechtlichen Verkehr in burger-
lichen Rechtssachen, Uber Urkundenwesen und Uber Erteilung
von Rechtsauskinften, BGBI. 1962, S. 309 i. d. F. BGBI. Ill
1997, S. 123.
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sondere geklart werden, ob der Dienstleistung, die einem
tschechischen Rechtsanwalt mdglich ist, in Osterreich die
Anerkennung versagt werden darf, weil dort Rechtsanwélte
diese Dienstleistungen nicht austben durfen und ob ein Vor-
behalt der 6ffentlichen Beglaubigung zugunsten von Notaren
unter dem Aspekt der RechtmaBigkeit und Rechtssicherheit
von Akten gerechtfertigt ist.

2. Zur ersten Vorlagefrage

Der Gerichtshof kommt flr die Frage der Anwendbarkeit
der Anwaltsdienstleistungsrichtlinie 77/249/EWG zu dem
Schluss, dass die Bereichsausnahme zugunsten gewisser
Aufgaben im Grundstlcksbereich in Art. 1 Abs. 1 UAbs. 2
dieser Richtlinie flr notarielle Vorbehalte nicht einschlagig
ist, da die Ausnahme fUr spezielle Rechtsanwalte in GrofB3bri-
tannien konzipiert wurde, die eine Einmischung kontinenta-
ler Rechtsanwalte im Liegenschaftsrecht GroBbritanniens
verhindern soll.6 Sicherlich hatte es nahegelegen, daraus im
Wege des Erst-Recht-Schlusses auch eine grenziber-
schreitende Tatigkeit eines Anwalts unter Umgehung des
Notarvorbehalts zu fassen.” Dies lasst der EuGH indes an
seiner Doktrin der ,engen Auslegung von Ausnahmen®
scheitern.8 Der EUGH nimmt stattdessen an, dass es sich
bei der Unterschriftsbeglaubigung um eine ,Rechtsanwalts-
tatigkeit” handelt, knlpft daran aber keine Rechtsfolge fur
eine grenzlberschreitende Anerkennung des dabei entste-
henden Produktes. Im Zeitpunkt des Richtlinienerlasses
sollte die Richtlinie unstreitig fur die Frage der Verwendbar-
keit des Produkts der Rechtsanwaltsdienstleistung nicht
einschlagig sein. Aus der Rechtsanwaltsdienstleistungs-
richtlinie lassen sich daher weder ein Gebot noch ein Verbot
des Notarvorbehalts ableiten, weshalb die zweite Vorlage-
frage aus Sicht des Gerichtshofes ebenfalls zu prifen war.?

3. Zur zweiten Vorlagefrage

Anstatt sich vorab diversen berechtigten Fragen zur An-
wendbarkeit der allgemeinen Dienstleistungsfreiheit zu
stellen (Spezialitdt der Regelung der Urkundszirkulation,
Spezialitdt der Zusammenarbeit in justiziellen Angelegen-
heiten sowie der Tatsache, dass bereits keine Offentliche
Urkunde nach tschechischem Recht vorliegt, die somit un-
abhangig von der Dienstleistungsfreiheit die Anforderungen
des 6sterreichischen Grundbuchrechts nicht erflllen kann),10
steigt der EUGH unvermittelt in die Prifung der allgemeinen
Dienstleistungsfreiheit ein. Er kommt zun&chst zu dem zwei-
felhaften Ergebnis, dass die Anwendbarkeit der allgemeinen
Dienstleistungsfreiheit einschlagig und eine nicht diskrimi-

nierende Einschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs

6  EuGH, Urteil vom 9.3.2017, C-342/15, ECLI: EU: C:2017:196

Rdnr. 43-46.

7 Schlussantrag des Generalanwalts Szpunar vom 21.9.2016,
ECLI: EU: C:2016:710 Rdnr. 34-39.

Vgl. hierzu Raff, DNotZ 2017, 447, 460.

9  EuGH, Urteil vom 9.3.2017, C-342/15, ECLI: EU: C:2017:196,

Rdnr. 43; vgl. auch DNotl-Report 2017, 62, 63; Waldhoff,
Euzw 2017, 382, 383 f.

10 Siehe dazu die Argumentation von Waldhoff, ZfRV 2016, 39
und Eickelberg, GPR 2016, 93.
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durch den Notarvorbehalt gegeben ist, auch weil der Notar
nach der engen Auslegung des Unionsrechts den Ausnah-
metatbestand des Art. 51 Abs. 1 AEUV zur Austbung ho-
heitlicher Gewalt auf Unionsebene nicht erflille.!"

Sodann prift der EUGH ab Rdnr. 56 in begriBenswerter
Klarheit die VerhaltnismaBigkeit des Notarvorbehalts der
Unterschriftsbeglaubigung. Als mdgliche Rechtfertigungs-
grunde werden vom Gerichtshof die bereits im Urteil vom
24.5.2011 im Rahmen eines obiter dictum genannte Ge-
waéhrleistung der ,RechtméBigkeit und Rechtssicherheit von
Akten zwischen Privatpersonen® sowie die ,Funktionsfahig-
keit des Grundbuchsystems* angefuhrt. Die entscheidende
Bedeutung des Grundbuchsystems im lateinischen Notariat
als wesentlichem Teil der vorsorgenden Rechtspflege wird
ausdrUcklich als Aufgabe und Zustédndigkeit des Staates be-
schrieben, der die ordnungsgemaBe Rechtsanwendung
und die Rechtssicherheit von Akten auf seinem Hoheitsge-
biet gewahrleisten muss.12

Hierzu kann der Staat nationale Bestimmungen vorsehen,
die gewisse Aufgaben vereidigten Berufsangehdrigen vorbe-
halten, die zahlenmaBig Uberschaubar und damit strenger
staatlicher Kontrolle unterworfen sind. Diese erhohten forma-
len Anforderungen an die Registereintragungen erklaren sich
mit ihren weitreichende Folgen fur den Rechtsverkehr. In den
Rechtsordnungen einiger Mitgliedstaaten wird erst mit der
Registereintragung das Eigentum an Grundstiicken wirksam
Ubertragen.’ In anderen Mitgliedstaaten kann die Eigen-
tumsubertragung Dritten erst dann entgegengehalten wer-
den, wenn sie durch Registereintragung ordnungsgemali
bekannt gemacht worden ist.'# Dabei genieBen Registerein-
tragungen ,6ffentlichen Glauben®:15 Gutglaubige Dritte kdn-
nen auf Eintragungen im Register vertrauen und wirksam
Grundstuickseigentum erwerben, selbst wenn die Eintragun-
gen nicht mit der wahren Rechtslage Ubereinstimmen. Um-
gekehrt droht dem wahren Berechtigten bei einer unrichtigen
Registereintragung der Eigentumsverlust.

Aufgrund dieser erheblichen Wirkungen von Registereintra-
gungen fur den Rechts- und Wirtschaftsverkehr und fur die
Eigentumsinteressen von Privatpersonen ist von entschei-
dender Bedeutung, dass eine unabhéngige und unpartei-
liche Amtsperson die Richtigkeit und Vollstandigkeit der
erforderlichen Unterlagen prift und erforderliche Beglau-
bigungen vornimmt. Insbesondere Notare'® als externe

11 Unter Verweis auf EUGH, Urteil vom 24.5.2011, ECLI: EU:
C:2011:339 = DNotZ 2011, 462.

12 EuGH, Urteil vom 9.3.2017, C-342/15, ECLI: EU: C:2017:196
Rdnr. 58.

13 Vgl. fir Osterreich § 4 GBG, § 431 ABGB; fir Deutschland
§§ 873, 925 BGB.

14 Vgl. fur Italien Art. 2644 CC; fur Frankreich siehe Art. 30 i. V. m.
Art. 28 D. n. 55-22 vom 4.1.1955.

15 Vgl. fir Osterreich §§ 62 ff. GBG; filr Deutschland § 891 BGB;
flr Spanien Art. 34 LH.

16 In Osterreich werden gerichtliche und notarielle Beglaubigun-
gen im Grundbuchwesen gleichgestellt (vgl. § 31 Abs. 1, § 53
Abs. 3 GBG); im deutschen Recht meint ,6ffentliche Beglaubi-
gung“i. S. d. § 29 GBO Beglaubigung durch den Notar (vgl.

§ 129 Abs. 1 BGB), vgl. Bauer/von Oefele/Knothe, GBO,
3. Aufl. 2013, § 29 Rdnr. 124.
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staatliche Funktionstrager sind flr diese ,Schllsselstelle”
zum GrundstUcksregister geeignet.

Zum einen ist die juristische Qualifikation der Notare bedeut-
sam flr die Abfassung korrekter Grundbuchantrage. Der
Gerichtshof differenziert hierbei in Rdnr. 55 zwischen einer
bloBen Unterschriftsbeglaubigung und der notariellen Beur-
kundung, welche einen deutlich héheren Stellenwert ge-
nieBt. Gleichwohl verlangt der EUGH auch bei der Unter-
schriftsbeglaubigung, dass der Notar nicht nur die bloBe
|dentitat, sondern auch die OrdnungsmaBigkeit der Grund-
buchantréage Uberprift, wie dies in Deutschland nunmehr
auch ausdricklich in § 15 Abs. 3 GBO Kklarstellend festge-
halten wurde.

Dartiber hinaus kommt es aber auch und gerade auf die
besondere Stellung des Notars als Amtstrager, der ,6ffent-
liches Vertrauen® genieBt, und damit auf seine Eingliederung
in das staatliche Registerwesen mit entsprechender ,be-
sonderer Kontrolle* an.'” Hierin liegt der entscheidende Un-
terschied zum Rechtsanwalt, der Uberdies auch in Tsche-
chien keine 6ffentlichen Urkunden errichten kann.18

Unter diesen Umstanden geht der EUGH davon aus, dass
auf dem freien Dienstleistungsverkehr der Rechtsanwaélte
beruhende Verzichte auf staatliche Kontrollfunktionen und
die qualitative Absicherung von Grundbucheintragen
zwangslaufig die Funktionsfahigkeit des Grundbuchsystems
stéren wirde.™ Das heif3t, der Staat wirde seiner Aufgabe
nicht mehr gerecht, wenn er im sensiblen Bereich &ffent-
licher Register keine Vorschriften erlieBe, welche die
Rechtssicherheit der Blrger und deren Eigentumsgarantie
hinreichend gewahrleisten kénnen. Das Grundbuchsystem
(und andere offentliche Register wie beispielsweise das
deutsche Handelsregister) im Rahmen einer vorsorgenden
Rechtspflege, wie sie in Landern des lateinischen Nota-
riats existiert, erhalt damit vom Gerichtshof ein besonderes
Gutesiegel: Seine Funktionsfahigkeit dient zwingenden
Allgemeininteressen und ist nun ein wichtiger (neuer) Recht-
fertigungsgrund im Repertoire des EuGH. Existierende
Beschrankungen durch Aufgabenvorbehalte zugunsten be-
stimmter Berufsgruppen, die den oben genannten Anforde-
rungen entsprechen, stellen keine Verletzung der allgemei-
nen Dienstleistungsfreiheit dar.

Von weiteren Vorlagen im Bereich der 6ffentlichen Register,
deren Wa&chter traditionellerweise die Notare lateinischer
Préagung sind, und der Notariatsverfassungen kann in Zu-
kunft im Wege der acte-clair-Doktrin abgesehen werden.20
Die deutschen Gerichte durfen sich in ihren bisherigen Ent-
scheidungen bestatigt fuhlen.

17 EuGH, Urteil vom 9.3.2017, C-342/15, ECLI: EU: C:2017:196
Rdnr. 65.

18 Urteil des Obersten Tschechischen Gerichtshofs vom
25.12.2012, 21 Cdo 3461/2011.

19 EuGH, Urteil vom 9.3.2017, C-342/15, ECLI: EU: C:2017:196
Rdnr. 69.

20 So auch Bdttcher, NJW 2017, 1455, 1459.
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27. Amtshaftungsanspriiche bei Unter-
schreiten der 14-Tages-Frist nach § 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a. F.

LG Minchen I, Urteil vom 11.5.2016, 15 O 10288/15

BeurkG § 17 Abs. 2a Satz2 Nr. 2 a. F.
BNotO § 19

LEITSATZE:

1. Grundsatzlich kommt ein Anspruch nach § 19 BNotO
wegen eines VerstoBes gegen § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG in Betracht. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Der Notar durfte sich nach alter Rechtslage aber
regelmaBig auf die tatsdchlichen Angaben der Betei-
ligten ohne eigene Nachpriifung verlassen. Dies galt
auch fur die schriftliche Erklarung eines Kaufers auf
einem Hinweisblatt, den Entwurf des zu beurkun-
denden Vertrages mindestens 14 Tage vor Beurkun-
dung erhalten zu haben. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Die Klagerin macht mit ihrer Klage gegen den Beklagten Schadens-
ersatzansprliche aus Amtshaftung nach § 19 BNotO geltend.

2 Der Beklagte beurkundete (...) unter der URNr. X vom 19.11.2007
ein Angebot zum Abschluss eines Kaufvertrages mit Auflassung Gber
eine Wohnung samt Garagenstellplatz (...). Am 19.11.2007 unter-
zeichnete die Klagerin einen ,Hinweis fur den Kaufer von Immobilien®
(im Folgenden: Hinweis fir den Kaufer), erstellt vom Beklagten. Dort
heiBt es:

LDer Kaufer bestatigt, dass er zwei Wochen vor Beurkundung
den Text der heutigen Urkunde erhalten hat.”

Der Verkaufer nahm das Angebot am 29.11.2007 an. Die Klagerin
wurde zwischenzeitlich als Eigentlimerin eingetragen.

3 Die Klagerin bringt vor, sie sei im Wege eines Haustlrgeschafts ge-
worben und zum Kauf der Wohnung sowie dem Abschluss eines Dar-
lehensvertrages bestimmt worden. Das Beratungsgesprach mit dem
Anlageberater habe am 19.11.2007 stattgefunden. Flr den gleichen
Tag sei ein Notartermin vereinbart worden. Den Entwurf des Kaufan-
gebots habe sie nicht zwei Wochen vor der Beurkundung erhalten.
Die Wohnung habe einen Verkehrswert, der weit unter dem gezahlten
Kaufpreis liege. Auch lagen die von ihr zu bedienenden Darlehens-
raten Uber dem mit der Wohnung zu erzielenden Mietertrag.

4 Die Klagerin wirft dem Beklagten vor, er habe das Kaufangebot
beurkundet, obwohl die Klagerin den Entwurf nicht zwei Wochen
zuvor erhalten habe. Dies stelle einen VerstoBB gegen § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG a. F. dar. Schriftsatzlich hatte die Klagerin vor-
gebracht, hatte der Beklagte am 19.11.2007 von der Beurkundung
abgesehen, so hétte die Kldgerin die Wohnung nicht gekauft.

()

5 Der Beklagte bringt vor, die Klagerin miisse schon friher Uber-
legungen zum Kauf angestellt haben, da der Darlehensvertrag vom
16.10.2007 datiere. Er sieht keinen VerstoB gegen das Beurkun-
dungsgesetz. Die Klagerin habe den ,Hinweis an den Kaufer” un-
terzeichnet. Ferner bestreitet der Beklagte die Kausalitat sowie den
behaupteten Schaden. Er wendet die Subsidiaritat der Notarhaftung
ein und erhebt im Ubrigen die Einrede der Verjahrung.

(..)
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AUS DEN GRUNDEN:

()

7 1. Grundsatzlich kommt ein Anspruch nach § 19 BNotO we-
gen eines VerstoBes gegen § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
in Betracht (BGHZ 206, 112). Nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG in der Fassung vom 23.7.2002 sollte der Notar das
Beurkundungsverfahren so gestalten, dass die Einhaltung der
Pflichten nach den Absatzen 1 und 2 gewahrleistet ist. Bei
Verbrauchervertragen sollte der Notar darauf hinwirken, dass
der Verbraucher ausreichend Gelegenheit erhalt, sich vorab
mit dem Gegenstand der Beurkundung auseinanderzusetzen;
bei Verbrauchervertragen, die der Beurkundungspflicht nach
§ 311b Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BGB unterliegen, geschieht
dies im Regelfall dadurch, dass dem Verbraucher der beab-
sichtigte Text des Rechtsgeschéfts zwei Wochen vor der Be-
urkundung zur Verflgung gestellt wird.

8 Die Kammer geht nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
davon aus, dass der Entwurf des Kaufangebots der Klagerin
nicht zwei Wochen vor dem Beurkundungstermin vorlag.
Grinde, warum hier vom Regelfall abgewichen werden konnte,
sind weder vorgetragen noch ersichtlich. Darauf kommt es
letztlich aber nicht an.

9 II. Der Anspruch ist schon deshalb ausgeschlossen, weil es
an einem schuldhaften Versto3 des Beklagten fehlt. Zwar kann
der Notar den Willen der Vertragspartner nur dann richtig er-
fassen und in die passende rechtliche Form kleiden, wenn er
den Tatsachenkern des zu beurkundenden Geschéafts aufge-
klart hat; der Notar darf sich aber regelmagig auf die tatséachli-
chen Angaben der Beteiligten ohne eigene Nachprifung ver-
lassen (BGH, MDR 1999, 833).

10 Die Klagerin selbst hat bei inrer Anhdrung angegeben, dass
sie den ,Hinweis fUr den Kaufer” unterzeichnet habe. Ihr sei —
von ihrem eigenen Berater — vermittelt worden, das sei schon in
Ordnung. Es sei ihr erster Immobilienkauf gewesen; sie habe
unterzeichnet, weil ihr Berater gesagt habe, ,das passe so*.

11 Der Beklagte gab an, er beginne mit der Beurkundung im-
mer erst dann, wenn ihm das vom Kaufer unterzeichnete
Merkblatt vorgelegt werde. Wenn dieses nicht vorliege, ver-
schiebe er die Beurkundung um 14 Tage.

12 Der Zeuge Z, der bei der streitgegenstandlichen Beur-
kundung nicht anwesend war, gab an, die 14-Tages-Frist habe
wegen des gewahlten Vorgehens beim Verkauf eigentlich nie
eingehalten werden kdénnen. Hinsichtlich des ,Hinweises fur
den Kaufer* sei es so gewesen, dass dort als letz-
ter Absatz ganz fett (Anmerkung des Gerichts: kursiv) auf-
gedruckt sei, dieses Angebot dirfe erst angenommen werden,
wenn dem Notar eine Finanzierungszusage des Kreditinstituts
vorliege. Dann ,verschwimme* der obige Hinweis. Auf Frage
des Gerichts, dass der Zeuge ja selbst Kunden vermittelt habe
und es ihm dann offensichtlich auch egal gewesen sei, dass die
Zwei-Wochen-Frist nicht eingehalten war, erklarte der Zeuge,
egal sei es ihm nicht gewesen, aber er hatte die Kaufvertrage
auch oft selbst nicht bekommen. Heute sei dies anders. Er
konne nicht sagen, ob dem Beklagten das bekannt gewesen
sei, seinen Mitarbeitern hatte dies aber auffallen missen. Natir-
lich habe er das Merkblatt auch gelesen. Schwerpunkt sei eben

MittBayNot



Beurkundungs- und Notarrecht

gewesen, dass darauf hingewiesen wurde, dass das Angebot
erst angenommen werden durfe, wenn eine Finanzierungszu-
sage vorliege. Da habe es dann auch den entsprechenden
Druck von der Verkauferfirma gegeben, wonach es dann gehei-
Ben habe ,Lieber Kaufer, Du siehst ja, das steht hier entspre-
chend im Vertrag®, und auf die oberen Regelungen sei dann
nicht mehr so genau geschaut worden. Die Hinweise fUr den
Kaufer habe man entweder selbst schon als Kopiervorlage ge-
habt; sie seien auch manchmal von der Verkéuferin gekommen
oder hétten im Wartezimmer ausgelegen. Diese seien dann im-
mer vor der Beurkundung unterzeichnet worden, man habe halt
den Kéaufer das unterschreiben lassen.

13 Unabhéangig davon, inwieweit den globalen Angaben des
Zeugen Z im hier vorliegenden Streitfall gefolgt werden kann,
ergibt sich jedenfalls aus seiner Aussage und den Angaben
der Klagerin, dass der ,Hinweis fir den Kaufer* vom Kaufer
auf Drangen seines eigenen Beraters unterzeichnet wurde. Es
sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass sich dem Beklagten
hatte aufdrdngen mussen, dass die Erklarung eines offen-
sichtlich Geschaftsfahigen unrichtig ist.

14 1ll. Der Anspruch ist auch deshalb ausgeschlossen, weil —
ein schuldhaftes Verhalten des Beklagten unterstellt — das Ver-
halten des Beklagten nicht kausal fir den behaupteten Scha-
den geworden ist. Der Beklagte hatte, da am 19.11.2007 die
Regelfrist von zwei Wochen nicht abgelaufen war und die
Zwecke dieser Wartefrist auch nicht anderweitig erfuillt waren,
die ihm angetragene Beurkundung ablehnen missen. Seine
Amtspflichtverletzung liegt mithin entscheidend darin, dass er
die Beurkundung, obwohl der Zweck der Wartefrist auch nicht
anderweitig erfullt war, trotzdem durchgefiihrt hat. Zwischen
dieser Amtspflichtverletzung und dem von der Klagerin gel-
tend gemachten Schaden — Abschluss des notariellen Kauf-
vertrags — besteht notwendigerweise ein kausaler Zusammen-
hang (BGHZ 206, 112). Allerdings geht der Zweck des Geset-
zes, zu verhindern, dass der Verbraucher durch einen
Ubereilten Entschluss ein ihm nachteiliges Geschaft abschlieBt,
nicht soweit, den Notar zum ,Ausfallbtrgen” des Verbrauchers
fur fehlgeschlagene wirtschaftliche Investitionen zu machen.
Der Notar kann sich also darauf berufen, der Kéufer hatte,
wenn der Notar die Beurkundung abgelehnt hatte, diese dann
nach Ablauf der Regelfrist genauso wie geschehen vorneh-
men lassen. Fr diesen hypothetischen Verlauf trifft den Notar
die Darlegungs- und Beweislast, das hei3t Zweifel gehen zu
seinen Lasten (BGHZ 206, 112). Allerdings durfen die Anfor-
derungen an die BeweisfUhrung nicht Uberspannt werden;
auch insoweit gilt (zugunsten des Schadigers) das herabge-
setzte Beweismal des § 287 ZPO.

15 Die Klagerin hat in ihrer Anhérung dazu angegeben, sie
hatte, wenn die Beurkundung verschoben worden wére, das
wahrscheinlich schon zum Anlass genommen, sich die Woh-
nung mal anzusehen. Vermutlich wére die Beurkundung dann
auch etwas langer hinausgeschoben worden. Sie arbeite als
Krankenschwester, habe natUrlich auch einen Dienstplan und
kénne nicht jedes Mal so weit zur Beurkundung fahren. AuBer
mit dem Herrn X habe sie sich vor der Beurkundung mit nie-
mandem Uber die Sache beraten. Sie habe allenfalls mal mit
Freunden gesprochen, was sie denn so zur Altersvorsorge
machten, aber eine konkrete Beratung habe sie nicht gehabt.
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16 Die Klagerin hat damit schon selbst nicht behauptet, dass
es bei einer Verschiebung des Beurkundungstermins nicht
mehr zur Abgabe des streitgegenstandlichen Angebots ge-
kommen waére. Vielmehr hatte sich die Beurkundung langer
verschoben. Dass die Klagerin zeitnah dann von einer Beur-
kundung abgesehen héatte, bringt sie selbst nicht vor, unab-
hangig davon, dass dafiir auch keinerlei plausible Grinde be-
hauptet wurden.

17 IV. Der Anspruch ist zudem verjahrt. Soweit der geltend
gemachte Anspruch bestehen sollte, ware er im Jahr 2007
entstanden. Sowohl die behauptete Amtspflichtverletzung als
auch der Vertragsabschluss fanden im Jahr 2007 statt.

18 Die regelmaBige Verjahrungsfrist betragt nach § 195 BGB
drei Jahre. Sie beginnt nach § 199 Abs. 1 BGB mit dem
Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und
die Klagerin von den den Anspruch begriindenden Umstan-
den und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder
ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen musste.

19 Dabei setzt der Verjahrungsbeginn aus Grinden der
Rechtssicherheit und Billigkeit nur die Kenntnis der den An-
spruch begriindenden Umstande voraus. Nicht erforderlich ist
in der Regel, dass der Glaubiger aus den ihm bekannten Tat-
sachen die zutreffenden rechtlichen Schilsse zieht (BGH,
NJW 2014, 3713; NJW 2009, 2046; NJW 2013, 1077;
BeckOK-BGB/Henrich/Spindler, Stand: 1.2.2016, § 199
Rdnr. 21). Nur ausnahmsweise kann die Rechtsunkenntnis
des Glaubigers den Verjahrungsbeginn hinausschieben, wenn
eine unsichere und zweifelhafte Rechtslage vorliegt, die selbst
ein rechtskundiger Dritter nicht zuverlassig einzuschéatzen ver-
mag. In diesen Fallen fehlt es an der Zumutbarkeit der gericht-
lichen Geltendmachung des Anspruchs als Ubergreifender
Voraussetzung flr den Verjahrungsbeginn (BGHZ 203, 115;
BGHZ 179, 260; NJW 2014, 3092). Zumutbar ist die gericht-
liche Geltendmachung eines Anspruchs nach allgemeinen
Grundsatzen, sobald sie hinreichende Aussicht auf Erfolg hat.
Nicht erforderlich ist, dass die Rechtsverfolgung risikolos
moglich ist (BGH, NJW 2016, 629; NJW 2010, 1195; BeckOK-
BGB/Henrich/Spindler, § 199 Rdnr. 19 m. w. N.). Die Recht-
sprechung zum Hinausschieben des Verjahrungsbeginns bei
unklarer und zweifelhafter Rechtslage ist nur nicht auf Falle
beschrankt, in denen — wie bei Notar- oder Amtshaftungsan-
sprichen — Unsicherheit Uber die Person des Schuldners be-
steht.

20 Die Klagerin hatte — ihren Vortrag als zutreffend unterstellt
— sofort nach der Beurkundung Kenntnis davon, dass ihr der
Entwurf des Kaufangebots nicht vorgelegen hatte. Dass der
VerstoB gegen § 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG a. F. eine Pflicht-
verletzung des beurkundenden Notars darstellt, war jedenfalls
seit dem Jahr 2008 sténdige Rechtsprechung der Oberge-
richte (vgl. KG, DNotZ 2009, 47). Spéatestens ab diesem Zeit-
punkt hatte die Klagerin eine Klage gegen den Beklagten er-
heben kénnen, wenn sie entsprechenden Rechtsrat eingeholt
hatte.

21 Damit ist ein etwaiger Anspruch jedenfalls mit Ablauf des
Jahres 2011 verjahrt.

22 V. Im Ubrigen ist ein Anspruch der Klagerin auch deshalb
ausgeschlossen, weil sie — eine schuldhafte Pflichtverletzung
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des Beklagten unterstellt — am Eintritt des Schadens ein weit
Uberwiegendes Mitverschulden trifft. Hatte die Klagerin entwe-
der den ,Hinweis fur den K&ufer” nicht unterzeichnet oder den
Notar darauf hingewiesen, dass diese Angabe — entgegen der
von ihr geleisteten Unterschrift — nicht zutreffe, so wére — nach
dem Vorbringen des Beklagten — der Beurkundungstermin
verschoben worden und die Pflichtverletzung dann entfallen.

()

KOSTENRECHT

28. Gegenstandsverschiedenheit von
Bautragerkaufvertrag und mittelbarer
Grundstiicksschenkung bei Durchgangs-
erwerb des Schenkers

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 27.4.2017, I-10 W 33 und
34/17

FamFG §§ 70, 81 Abs. 1 Satz 1 und 2
GNotKG § 86 Abs. 2, § 109 Abs. 1, § 129 Abs. 1, § 130
Abs. 3

LEITSATZ:

Derselbe Beurkundungsgegenstand liegt vor, wenn
Rechtsverhaltnisse zueinander in einem Abhangigkeits-
verhéltnis stehen und das eine Rechtsverhaltnis unmit-
telbar dem Zweck des anderen Rechtsverhéltnisses,
also seiner Erfiillung, Sicherung oder sonstigen Durch-
fihrung, dient. Es reicht nicht, wenn ein Rechtsver-
haltnis lediglich ,,auch“ der Erfiillung etc. des anderen
Rechtsverhéltnisses dient. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Beschwerde des Notars ist geméaB § 129 Abs. 1
GNotKG zulassig und hat auch in der Sache Erfolg.

2 Es handelt sich bei dem Bautragerkaufvertrag und der mit-
telbaren Grundstlicksschenkung um verschiedene Beurkun-
dungsgegenstande i. S. d. §§ 86, 109 GNotKG.

3 Den Grundsatz bildet insoweit § 86 Abs. 2 GNotKG, wonach
mehrere Rechtsverhaltnisse verschiedene Beurkundungsge-
genstande sind. Ausnahmsweise liegt indes gemaB § 109
Abs. 1 GNotKG derselbe Beurkundungsgegenstand vor,
wenn Rechtsverhaltnisse zueinander in einem Abhangigkeits-
verhaltnis stehen und das eine Rechtsverhaltnis unmittelbar
dem Zweck des anderen Rechtsverhaltnisses dient. Ein sol-
ches Abhangigkeitsverhélinis liegt — auch bei der Beurkun-
dung von Erklarungen Dritter — nur vor, wenn das andere
Rechtsverhéltnis der Erflllung, Sicherung oder sonstigen
Durchflihrung des einen Rechtsverhéltnisses dient.

4 Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Es reicht nicht,
wenn die Erkldrung ,auch® der Erflllung etc. des beurkunde-
ten Geschafts dient (Leipziger Gerichts- und Notarkosten-
Kommentar/Otto, § 109 Rdnr. 15). Dies ist allerdings vorlie-
gend hinsichtlich der mittelbaren Grundstlicksschenkung der
Fall. Es handelt sich gerade nicht um die Konstellation, dass
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der Vater mit der Schenkung nichts anderes bezweckt als
dem Erwerb des Sohnes zur Realisierung zu verhelfen. Viel-
mehr geht aus dem Urkundenentwurf ausdrtcklich hervor,
dass wirtschaftlich und steuerrechtlich ein ,Durchgangser-
werb* beabsichtigt ist, also dass der Vater die Immobilie zu-
nachst erwirbt und sodann auf seinen Sohn Ubertragt. Bereits
dies begriindet die Gegenstandsverschiedenheiti. S. d. §§ 86,
109 GNotKG. Auf den von der Kammer in den Vordergrund
gerickten Umstand, dass der Kaufpreis tatsachlich nur einmal
LflieBen” sollte, kommt es angesichts dessen nicht an.

()
ANMERKUNG:

Von Notariatsoberrat Thomas StrauB3, Prifungs-
abteilung der Notarkasse A. d. &. R., MUnchen

1. Grundsatze fiir die Anwendung von § 109
Abs. 1 GNotKG

Die Entscheidung des OLG Dusseldorf vom 27.4.2017 ist in
ihrer Begrindung sehr kurz gehalten und klart die kosten-
rechtliche Frage, ob es sich bei der Beurkundung eines Er-
werbsvorganges und der in derselben Beurkundungsver-
handlung enthaltenen Zuwendung des Kaufpreises durch
einen Dritten an den Kaufer (mittelbare Grundstlcksschen-
kung) um denselben Beurkundungsgegenstand nach § 109
Abs. 1 GNotKG oder einen verschiedenen Beurkundungs-
gegenstand nach § 86 Abs. 2 GNotKG handelt.

Das OLG Dusseldorf hat eindeutig entschieden, dass hier
verschiedene Beurkundungsgegenstande nach § 86 Abs. 2
GNotKG vorliegen und folgt damit auch der Literaturmei-
nung."

FUr die Praxis von gréBerer Bedeutung ist jedoch die Kern-
aussage der Entscheidung, dass die Vorschrift zum selben
Beurkundungsgegenstand nach § 109 GNotKG konsequent
eng auszulegen ist und das dort geforderte Abhangigkeits-
verhaltnis auch bei der Beurkundung von Erklarungen Dritter
nur dann vorliegt, wenn das weitere Rechtsverhaltnis aus-
schlieBlich der Erflllung, Sicherung oder sonstigen Durchflh-
rung des anderen Rechtsverhaltnisses dient.

Der Beschwerdeentscheidung des OLG Dusseldorf liegt fol-
gender Sachverhalt zugrunde:

Der Notar wurde vom Kostenschuldner und Antragsteller mit
der Beurkundung eines Bautrégerkaufvertrages durch einen
Einzelerwerber beauftragt, der eine mittelbare Grundsticks-
schenkung durch einen an der Beurkundungsverhandlung
beteiligten Dritten beinhalten sollte. Zur Vorbereitung der Be-
urkundungsverhandlung hat der Notar einen Entwurf erstellt
und an die Beteiligten versandt. Die vorgesehene Beurkun-
dung ist endgiltig unterblieben, weil der Kaufer vom Erwerb
Abstand genommen hat. Daraufhin hat der Notar die Kosten
fUr die vorzeitige Beendigung der Beurkundungsverhandlung
nach KV-Nr. 21302 in Verbindung mit KV-Nr. 21100 GNotKG

1 Korintenberg/Diehn, GNotKG, 20. Aufl. 2017, § 109 Rdnr. 327;
Notarkasse A. d. 6. R., Streifzug durch das GNotKG, 12. Aufl.
2017, Rdnr. 2470.
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erhoben und den Geschéftswert aus der Summe der Werte
des Bautragerkaufvertrages und der Zuwendung des Kauf-
preises durch den Dritten, ebenfalls in Hohe des Kaufpreises,
bestimmt. Gegen diesen Geschaftswertansatz hat sich der
Kostenschuldner unter anderem gewandt.

In erster Instanz hat das LG Wuppertal am 8.2.2017 ent-
schieden, dass der Bautragerkaufvertrag und die mittelbare
Grundstucksschenkung durch Zuwendung des Kaufpreises
durch einen Dritten an den Kéufer denselben Beurkun-
dungsgegenstand nach § 109 Abs. 1 GNotKG betreffen, da
die Zuwendung des Kaufpreises unmittelbar der Durchfih-
rung des Bautragerkaufvertrages diene und deshalb ein Mit-
tel zur Erflllung, Sicherung oder sonstigen Durchflihrung
des Bautragerkaufvertrages sei. Das LG Wuppertal hat
hierzu ausgefiihrt, dass der Erwerb des Grundsticks durch
den Kaufer von der Finanzierung abhange und insofern der-
selbe Beurkundungsgegentand anzunehmen sei.

Dieser Auffassung ist das OLG Dusseldorf mit der Entschei-
dung vom 27.4.2017 klar entgegengetreten. Das Gericht ist
der Auffassung des Notars vollumfénglich gefolgt, wonach
es flr die Anwendung von § 109 Abs. 1 GNotKG (derselbe
Beurkundungsgegenstand) nicht genlgt, wenn das weitere
Geschéft in einem wirtschaftlichen oder auch rechtlichen Zu-
sammenhang mit dem anderen Beurkundungsgegenstand
steht. Es genugt also nicht, wenn die weitere Erklarung
»=auch” der Erflllung des beurkundeten Geschafts dient.

In der Entscheidungsbegriindung bringt das OLG klar zum
Ausdruck, dass mit der Zuwendung des Kaufpreises wirt-
schaftlich und steuerrechtlich ein ,,Durchgangserwerb®, also
ein Erwerb durch den Schenker mit anschlieBender Weiter-
Ubertragung, beabsichtigt war, sodass ein weiteres Rechts-
verhéltnis neben dem Bautragerkaufvertrag begriindet wer-
den sollte. Damit liegt jedoch zwingend ein verschiedener
Beurkundungsgegenstand nach § 86 Abs. 2 GNotKG zwi-
schen Bautragerkaufvertrag und Zuwendung vor.

2. Gebuhrensatzrahmen nach § 92 Abs. 2
GNotKG

In dem der Beschwerdeentscheidung des OLG Dusseldorf
zugrunde liegenden Notarkostenverfahren beim LG Wupper-
tal war auch zu entscheiden, welcher Gebuhrensatz bei der
Gebdhr fUr die vorzeitige Beendigung des Beurkundungsver-
fahrens heranzuziehen sei. Das LG Wuppertal hat hierzu zu-
treffend entschieden, dass nach § 92 Abs. 2 GNotKG die
Hochstgebuhr (also der héchste anzunehmende Gebuhren-
satz der Rahmengebuhr mit 2,0) bei Anwendung der GebUhr
nach KV-Nr. 21302 GNotKG fur die vollstandige Erstellung
des Entwurfs zu erheben ist. Der Entwurf ist nach der Ent-
scheidung des LG Wuppertal dann vollstandig, wenn die Pro-
tokollierung unter Berlcksichtigung aller bereits verflgbaren
Informationen umfassend vorbereitet ist. Das Fehlen tatsach-
licher Angaben wie zum Beispiel Anschriften, Geburtsdaten
oder des endguiltigen Kaufpreises, also Daten, die vom Notar
nicht selbst in zumutbarer Weise festgestellt und auch nochin
der Beurkundungsverhandlung erganzt werden kénnen, fh-
ren dennoch zu einem vollstandigen Entwurf.2

2 Korintenberg/Diehn, GNotKG, § 92 Rdnr. 42.

Ausgabe 2/2018
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29. \Vorliegen eines Forstbetriebs trotz
Nichtbewirtschaftung eines aus drei nicht
zusammenhangenden Grundstiicken
bestehenden Privatwaldes mit einer GréBe
von insgesamt ca. 7,5 ha

BFH, Urteil vom 9.3.2017, VI R 86/14 (Vorinstanz:
FG Munchen, Urteil vom 1.12.2014, 7 K 2162/12)

EStG§4Abs. 1,§ 13Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2, §§ 14, 15
Abs. 2, § 16 Abs. 2 Satz 2
AO § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2

LEITSATZE:

1. Bei einem Forstbetrieb, insbesondere einem sog.
aussetzenden Betrieb, ist die Totalgewinnprogno-
se objektbezogen, d. h. generationenlibergreifend
Uber den Zeitraum der durchschnittlichen oder bei
Erwerb bereits hergestellter Baumbestande verblei-
benden Umtriebszeit des darin vorherrschenden
Baumbestands zu ermitteln (Bestatigung der standi-
gen Rechtsprechung des BFH).

2. Ein Steuerpflichtiger, der durch den Erwerb eines
Waldgrundstiicks von knapp 5 ha einen Forstbe-
trieb begriindet und diesen durch Hinzuerwerbe
auf ca. 7,5 ha erweitert, kann sich regelmaBig auch
dann nicht auf Liebhaberei berufen, wenn er an-
sonsten keine Land- und Forstwirtschaft betreibt, er
in der Zeit zwischen Erwerb und VerduBerung weder
BewirtschaftungsmaBnahmen durchgefiihrt noch
Holzeinschlage vornimmt und die auf die verblei-
bende Umtriebszeit verteilten jahrlichen Gewinne
500 € nicht Ubersteigen.

SACHVERHALT:

1 |. Die Klager und Revisionsbeklagten (Klager) sind Eheleute, die
flr das Streitjahr (2008) zur Einkommensteuer zusammen veranlagt
wurden. Der Klager ist pensionierter Sparkassenleiter. Im Jahr 1994
erwarb er ein 4,92 ha groBes Waldgrundstick der Gemarkung A in
der Gemeinde B im Landkreis C zum Kaufpreis von 147.600 DM. Im
April 1997 erwarb der Klager ein 1,308 ha groBes Waldgrundstlck
der Gemarkung D im Landkreis E zum Kaufpreis von 10.000 DM und
mit notariell beurkundetem Vertrag vom November 2004 ein weiteres
1,2403 ha groBes, nicht angrenzendes Waldgrundstick der Gemar-
kung D zum Kaufpreis von 6.000 €. Mit notariell beurkundetem Ver-
trag vom Dezember 2007 verkaufte der Klager die drei Grundstlicke
an Z zu einem einheitlichen Kaufpreis von 186.380 €. Der Kaufpreis
floss dem Klager im Januar 2008 zu.

2 Eine Nutzung durch Holzverkaufe oder Holzverwertung durch den
Klager fand nicht statt. Auch von ihm vorgenommene Bewirtschaf-
tungsmaBnahmen konnten nicht festgestellt werden.

3 Die Klager erklarten gegentiber dem Beklagten und Revisionskla-
ger (FA) keine EinkUnfte des Klagers aus Land- und Forstwirtschaft.
Die Einkommensteuerveranlagung fUr das Streitjahr fuhrte das FA
zun&chst erklarungsgeman — aber unter Vorbehalt der Nachpriifung —
ohne BerUcksichtigung von Einkinften aus Land- und Forstwirtschaft
durch. Nach Uberpriifung des Sachverhalts durch eine betriebsnahe
Veranlagung gelangte das FA zu der Ansicht, bei den drei Waldgrund-
stlicken des Klagers mit insgesamt 7,46 ha habe es sich um einen
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forstwirtschaftlichen Betrieb gehandelt, der im Dezember 2007 mit
einem Gewinn von 96.040 € verauBert worden sei. Dieser sei mit Zah-
lung des Kaufpreises im Jahr 2008 zugeflossen. Das FA erlieB einen
geanderten Einkommensteuerbescheid 2008, in dem es die Einkunf-
te des Klagers aus Land- und Forstwirtschaft unter BerUcksichtigung
des Freibetrags nach § 14 EStG i. V. m. § 16 Abs. 4 EStG i. H. v.
45.000 € ansetzte.

4 Auf die hiergegen nach erfolglosem Einspruch erhobene Klage
setzte das FG die Einkommensteuer aus den in EFG 2015, 379 verof-
fentlichten Griinden herab. Es war der Ansicht, das FA sei zu Unrecht
von einem Forstbetrieb ausgegangen. Denn es kdnne angesichts der
veranderten Lebenswirklichkeit nicht mehr davon ausgegangen wer-
den, dass eine kleinere Privatwaldung, die nicht bewirtschaftet wer-
de, entsprechend der Rechtsprechung des BFH einen aussetzenden
Forstbetrieb darstelle. Da der Klager das letzte Grundsttick jedoch
innerhalb von zehn Jahren seit Anschaffung verauBert habe, sei der
insoweit entstandene Gewinn nach § 22 Nr. 2 EStG i. V. m. § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG zu erfassen.

5 Hiergegen wendet sich das FA mit seiner auf die Verletzung von
§ 183 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG gestutzten Revision.

()

AUS DEN GRUNDEN:

8 II. Die Revision des FA ist unbegrindet und deshalb zurtck-
zuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO). Zwar hat das FG das Vorliegen
eines Forstbetriebs zu Unrecht verneint. Der Klager hat den
VerauBerungsgewinn jedoch nicht im Streitjahr, sondern be-
reits im Jahr 2007 realisiert.

9 1. EinklUnfte, die einem Steuerpflichtigen aus einer Betati-
gung erwachsen, sind nur dann bei der Bemessung seiner
Einkommensteuer zu bertcksichtigen, wenn sie sich einer der
in § 2 Abs. 1 EStG genannten Einkunftsarten zurechnen las-
sen. Deshalb setzt die Bertcksichtigung des von dem Klager
aus dem Verkauf der Waldgrundstticke erzielten Gewinns vor-
aus, dass dieser aus der Unterhaltung eines forstwirtschaft-
lichen Betriebs i. S. v. § 13 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2 EStG
entstanden ist, d. h. aus der planméaBigen Nutzung der natur-
lichen Krafte des Waldbodens zur Gewinnung von Nutzhol-
zern und ihrer Verwertung im Wege der Holzernte (BFH, Urteil
vom 13.4.1989, IV R 30/87, BFHE 157, 98 = BStBI. Il 1989,
S. 718).

10 a) Ein forstwirtschaftlicher Betrieb erfordert eine selbst-
standige nachhaltige Betatigung, die mit der Absicht, Gewinn
zu erzielen, unternommen wird. Das Merkmal der Gewinner-
zielungsabsicht als Voraussetzung fUr eine einkommensteuer-
relevante betriebliche Tatigkeit ergibt sich aus § 15 Abs. 2
EStG, der auch auf die EinklUnfte aus Land- und Forstwirt-
schaft i. S. d. § 13 EStG anzuwenden ist (BFH, Urteil vom
7.4.2016, IV R 38/13, BFHE 253, 390 = BStBI. 11 2016, S. 765
m. w. N.).

11 b) Gewinnerzielungsabsicht erfordert eine Betatigung, die
Uber eine groBere Zahl von Jahren gesehen auf die Erzielung
positiver Ergebnisse hin angelegt ist (Beschluss des GroBen
Senats des BFH vom 25.6.1984, GrS 4/82, BFHE 141, 405 =
BStBI. 11 1984, S. 751, unter C. IV. 8. ¢) aa) (2) der Griinde). An
der Gewinnerzielungsabsicht fehit es, wenn die Gewinnprog-
nose negativ ist und der Steuerpflichtige die verlustbringende
Tatigkeit nur aus im Bereich seiner Lebensfuhrung liegenden
personlichen Grinden und Neigungen austbt (st. Rspr., zum
Beispiel BFH-Urteile vom 11.10.2007, IV R 15/05, BFHE 219,
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508 = BStBI. 11 2008, S. 465 und vom 5.5.2011, IV R 48/08,
BFHE 234, 11 = BStBI. 11 2011, 792).

12 ¢) Der fUr die Prifung der Gewinnerzielungsabsicht maf3-
gebliche Totalgewinn setzt sich aus den in der Vergangenheit
erzielten und kunftig zu erwartenden laufenden Gewinnen/Ver-
lusten und dem sich bei Betriebsbeendigung voraussichtlich
ergebenden VerauBerungs- bzw. Aufgabegewinn/-verlust zu-
sammen. Die EinkUnfteerzielungsabsicht bestimmt sich dabei
nach den Besonderheiten der jeweiligen Einkunftsart (BFH,
Urteil vom 29.3.2001, IV R 88/99, BFHE 195, 267 = BStBI. Il
2002, S. 791). Fur den land- und forstwirtschaftlichen Betrieb
ist regelmaBig davon auszugehen, dass die Totalgewinnperi-
ode objektbezogen ist und deshalb mehr als eine Generation
umfassen muss (BFH-Urteile vom 24.8.2000, IV R 46/99,
BFHE 192, 542 = BStBI. I 2000, S. 674 und in BFHE 253, 390
= BStBI. Il 2016, S. 765). Davon ausgehend ist bei einem
Forstbetrieb eine generationentbergreifende Totalgewinnprog-
nose grundsatzlich Uber den Zeitraum der durchschnittlichen
Umtriebszeit des darin vorherrschenden Baumbestands zu
erstrecken (zustimmend zum Beispiel Schindler, StBp 1986,
224). Werden im Rahmen einer Betriebsgrindung bzw. eines
Betriebserwerbs bereits hergestellte Baumbestande erworben,
ist der Prognosezeitraum regelmaBig nach dem Zeitpunkt
des Erwerbs bis zur Hiebsreife der Baumbesténde zu bemes-
sen (BFH-Urteil in BFHE 253, 390 = BStBI. 11 2016, S. 765).

13 d) MaBgebend ist allein der steuerliche Gewinn. Auf die
nach betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten ermittelten Pe-
riodenergebnisse kommt es nicht an (BFH, Urteil vom
17.3.2010, IV R 60/07, BFH/NV 2010, 1446 unter Il. 2. b der
Grinde m. w. N.). Fehlt es an einer Gewinnermittlung und da-
mit an dem Nachweis von Verlusten, kann nicht von einer feh-
lenden Gewinnerzielungsabsicht ausgegangen werden (BFH-
Urteile vom 18.5.2000, IV R 27/98, BFHE 192, 287 = BStBI. Il
2000, S. 524, unter 1. e der Grinde, und IV R 28/98, BFH/NV
2000, 1455 sowie BFH-Urteil in BFHE 234, 11 = BStBI. 11 2011,
S. 792).

14 ¢) Die Feststellung, ob ein Forstbetrieb mit Gewinnerzie-
lungsabsicht geflhrt wird, liegt im Wesentlichen auf dem Ge-
biet der TatsachenwUrdigung (BFH, Urteil vom 20.1.2005,
IV R 6/03, BFH/NV 2005, 1511).

15 2. Das FG ist von anderen Grundsétzen ausgegangen.
Seine Entscheidung kann daher keinen Bestand haben. Der
Senat kann jedoch in der Sache selbst entscheiden.

16 Der Klager hat im Jahr 1994 zunéchst ein 4,92 ha groBes
Waldgrundstuick erworben und in den Jahren 1997 sowie
2004 zwei weitere Waldgrundstlcke zu 1,308 ha sowie
1,2403 ha hinzuerworben. Bei Heranziehung der vorstehend
dargestellten Grundséatze handelt es sich bei diesem Besitz
mit einer Gesamtflache von ca. 7,5 ha um einen forstwirt-
schaftlichen Betrieb.

17 a) Unschéadlich ist zunéchst, dass der Klager selbst keine
BewirtschaftungsmaBnahmen durchgeflhrt hat (sieche BIU-
mich/Nacke, § 13 EStG Rdnr. 68; ebenso und entgegen der
Vorinstanz fFelsmann, Einkommensbesteuerung der Land-
und Forstwirte, A Rdnr. 12a und 13b; Littmann/Bitz/Pust/Mit-
terpleininger, Das Einkommensteuerrecht, § 13 Rdnr. 9a;
Schmidt/Kulosa, EStG, 36. Aufl., § 13 Rdnr. 13; a. A. Leingért-
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ner/Krumm, Besteuerung der Landwirte, Kap. 4 Rdnr. 31a;
Frotscher/Schnitter, EStG, 2011, § 13 Rdnr. 50; Forchhammer,
DStR 2015, 977). Denn auch derjenige, der eine groBere Forst-
flache mit einem mit Nutzhoélzern aufgeforsteten und schon her-
angewachsenen, aber noch nicht schlagreifen Waldbestand
erwirbt, den Baumbestand dann ohne Arbeitsaufwand sich
selbst Uberlasst, ohne Bestandspflege zu treiben, und nach
einigen Jahren das Forstgrundstlck verauBert, wird allein da-
durch zum Forstwirt, dass er einen Wald erworben hat, der sei-
ner Beschaffenheit nach einen aussetzenden forstwirtschaftli-
chen Betrieb darstellt und dessen Wertsteigerung durch den
naturlichen Aufwuchs ihm als zundchst nicht realisierter Gewinn
zufallt (ausfuhrlich BFH, Urteil vom 18.3.1976, IV R 52/72, BFHE
118, 441 = BStBI. Il 1976, S. 482; ebenso BFH, Urteil vom
18.11.2009, II R 30/08, BFH/NV 2010, 466). Bei dieser Be-
trachtung spielt auch die Entfernung des Grundstlcks vom
Wohnort des Steuerpflichtigen keine entscheidende Rolle (BFH-
Urteil in BFHE 118, 441 = BStBI. Il 1976, S. 482).

18 b) Dabei ist entgegen den Ausflhrungen des FG von einem
einheitlichen Forstbetrieb des Klagers auszugehen.

19 aa) Ob mehrere rdumlich voneinander getrennte Walder
einen einheitlichen forstwirtschaftlichen Betrieb bilden, ist auf-
grund einer Gesamtbetrachtung der betrieblichen Verhéltnisse
zu entscheiden. Nach der Verkehrsanschauung und auch im
Hinblick auf organisatorische Erschwernisse ist insbesondere
die raumliche Entfernung ein Umstand, der in die Gesamtwuir-
digung einzubeziehen ist. Ihm kommt umso weniger Gewicht
zu, je intensiver der Leistungsaustausch zwischen den Be-
triebsteilen und deren organisatorische und sachliche Verzah-
nung sind. Umgekehrt steigen mit zunehmender Entfernung
die Anforderungen an die Intensitat der VerknUpfung der Be-
triebsteile. Deshalb ist auch die Entfernung zu und zwischen
den Grundstlcken zu berticksichtigen. Eine feste Grenze flr
die héchstzulassige Entfernung gibt es indes nicht (BFH, Urteil
vom 10.4.1997, IV R 48/96, BFH/NV 1997, 749). Im Einzelfall
ist es daher durchaus denkbar, dass auch gréBere Entfernun-
gen das Gesamtbild eines einheitlichen Betriebs nicht hindern
(BFH-Urteil in BFH/NV 1997, 749). Entsprechend hat der IV.
Senat des BFH in seinem Urteil in BFH/NV 1997, 749 eine
Hochstgrenze von 40 km unter Ruckgriff auf die Regelung in
§ 51a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BewG abgelehnt. Allerdings hat der
IV. Senat auch betont, dass ein landwirtschaftliches Grund-
stlck, das mehr als 100 km von der Hofstelle des Betriebs
entfernt liegt, diesem Betrieb grundsétzlich nicht als Betriebs-
vermdgen zugeordnet werden kann (BFH, Urteill vom
19.7.2011, IV R 10/09, BFHE 234, 212 = BStBI. Il 2012,
S. 93). Dem schlief3t sich der erkennende Senat an.

20 bb) Die Entfernung zwischen den beiden Forstarealen in A
und D von 55 km steht der Annahme eines einheitlichen Forst-
betriebs deshalb im Streitfall nicht entgegen. Da sich beide
Areale ausweislich der Ausfuhrungen des Forstsachverstandi-
gen in ihrer Beschaffenheit zudem weitgehend entsprachen
(maBig stark bis stark geneigte Steillagen, die Uberwiegend mit
Buchenaltholz und wechselndem Fichten- und Kiefernanteil
bestockt sind und auf denen in der jingeren Vergangenheit
keine gezielten forstwirtschaftlichen MaBnahmen stattgefun-
den haben), war eine einheitliche Bewirtschaftung der Areale
ohne Weiteres moglich.

Ausgabe 2/2018

21 ¢) Zu Unrecht hat das FG darUber hinaus die Gewinnerzie-
lungsabsicht des Klagers verneint.

22 Dies folgt schon daraus, dass der Klager aus der VerauBe-
rung der Forstgrundstlicke einen beachtlichen Gewinn erzielt
hat. Uber einen Zeitraum von nur 13 Jahren, gemessen vom
Zeitpunkt des Erwerbs der ersten Forstflache, hat er rund das
Doppelte seiner urspringlichen Anschaffungskosten erwirt-
schaftet. Anhaltspunkte daflr, dass der Verkaufserlds nicht
unter marktgerechten Bedingungen festgelegt wurde, sind
nicht ersichtlich. Schon aus diesem Grund ist davon auszuge-
hen, dass der forstwirtschaftliche Betrieb des Klagers objektiv
geeignet war, einen Gewinn zu erzielen.

23 Bestatigt wird dies durch die vom FG eingeholte forstfach-
liche Stellungnahme, nach der in der verbleibenden Umtriebs-
zeit mit positiven jahrlichen Ergebnissen gerechnet werden
konnte. Soweit das FG gleichwohl eine Gewinnerzielungsab-
sicht verneint hat, ist dem unabhangig davon nicht zu folgen,
ob die nach der forstwirtschaftlichen Stellungnahme zu erwar-
tenden jahrlichen Uberschiisse entsprechend den Einwen-
dungen des FA zu erhdhen sind. Zum einen schlie3t entgegen
der Ansicht des FG ein Unterschreiten des mutmaBlichen Jah-
resgewinns von friher 1.000 DM die Annahme eines Forstbe-
triebs nicht aus. Denn welcher Gewinn rechnerisch auf die
einzelnen Jahre der gesamten Umtriebszeit entfallt, ist nicht
entscheidend (BFH-Urteil in BFHE 157, 98 = BStBI. Il 1989,
S. 718; Kirchhof/Kube, EStG, 16. Aufl., § 13 Rdnr. 9 und 12).
MaBgeblich ist vielmehr allein, ob nach Ablauf der Umtriebszeit
insgesamt ein Gewinn erzielt werden kann, was hier sowohl
nach der gutachterlichen Stellungnahme, erst recht aber nach
den tatsachlichen Gegebenheiten der Fall ist. Zum anderen
kann eine Gewinnerzielungsabsicht nicht mit dem Hinweis auf
die Gewinnprognosen eines Gutachtens verneint werden,
wenn der Betrieb tatséchlich (erhebliche) Gewinne abwirft.
MutmaBungen Uber die kinftig zu erzielenden Gewinne sind
zur Beurteilung der Gewinnerzielungsabsicht vielmehr nur her-
anzuziehen, wenn Verluste geltend gemacht werden. Denn
nur dann kénnen Uberhaupt Zweifel an der Gewinnerzielungs-
absicht aufkommen.

24 Der Klager kann sich auch nicht darauf berufen, er habe
nur auf eine Wertsteigerung des Grund und Bodens speku-
liert, ohne an den Holzertragen interessiert gewesen zu sein.
Abgesehen davon, dass der Wert land- und forstwirtscharftli-
cher Flachen auch durch die Ertragserwartungen bestimmt
wird und daher Ertrdge und Bodenwerte einander bedingen,
gehorte der Grund und Boden ebenfalls zum forstwirtschaft-
lichen Betriebsvermégen des Klagers. Ein VerduBerungs-
gewinn ist daher bei der Prifung, ob eine Gewinnerzielungs-
absicht vorliegt, einzubeziehen. Durch die VerauBerung des
Grundbesitzes hat der Klager den Wert seines Betriebsvermo-
gens bewusst und gewollt durch einen Umsatzakt realisiert.
Diese Betriebsvermdgensmehrung ist steuerbar und mangels
Steuerbefreiung auch steuerpflichtig.

25 3. Die vom FG geéuBerten Einwande (hierzu auch Forch-
hammer, DStR 2015, 977) gegen die auf die Umtriebszeit ge-
richtete Totalgewinnprognose greifen nicht durch.

26 a) Der Verweis auf den sog. Plenter- oder Dauerwald, bei
dem die jeweiligen Baumarten und Altersklassen dauerhaft in
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einem stabilen Mischungsverhéltnis gehalten werden (von
Twickel, FR 2008, 612), tragt schon deshalb nicht, weil dieser
in der Bundesrepublik Deutschland nur auBerst selten und
wenn Uberhaupt regelmaBig nur bei Staatsforstbetrieben an-
zutreffen ist (Wittwer, FR 2008, 617, 622). Auch der Klager
war EigentUimer eines klassischen Altersklassenwaldes mit
Bestanden an Buchenaltholz sowie wechselndem Fichtenan-
teil und teilweise noch einer Kiefernbestockung mit wenigen
Altersklassen.

27 b) Das FG legt zudem nicht nachvollziehbar dar, dass bei
dem nach wie vor vorherrschenden Altersklassenwald eine
Abkehr vom Kahlschlag durch sukzessiven Holzeinschlag
(hierzu Wittwer, FR 2008, 617 Fn. 31; Ortenburg/Ortenburg,
DStZ 2005, 782, 788) in Form von Schirmschlag (Auflichtung
des gesamten Altbestands), Femelschlag (inselartige Heraus-
nahme einzelner Baumgruppen aus den Bestéanden) oder
Saumschlag (Einschlag in schmalen Streifen ausgehend vom
Rand des Bestands) ein Festhalten an der auf die Umtriebszeit
gerichteten Totalgewinnprognose ausschliet. Denn auch bei
einer naturnahen Waldbewirtschaftung Uberschneiden sich
die Ernte des wahrend der Umtriebszeit angewachsenen
Holzvorrats und der Aufbau des nachfolgenden jungen Be-
stands regelmaBig nur flr eine Phase von funf bis zehn Jahren
(von Twickel, FR 2008, 612, 613). Die Umtriebszeit ist damit
auch hier maBgebend fiir die Bewirtschaftung (von Twickel, FR
2008, 612, 614). Die Endnutzung eines Holzbestands wahl-
weise durch Kahlschlag oder durch Holzernte mit gleichzeiti-
ger Bestandsverjingung hat deshalb zwar Auswirkung auf
die Beurteilung des Wirtschaftsguts ,Bestand“ (hierzu von
Twickel, FR 2008, 612, 614 f.; Wittwer, FR 2008, 617, 622 ff.),
nicht aber auf die grundsatzliche Schatzung eines auf die Um-
triebszeit erzielbaren Totalgewinns. Angesichts von Umtriebs-
zeiten bei Fichte, Kiefer und Buche zwischen 100 und
150 Jahren (vgl. von Twickel, FR 2008, 612 Fn. 1; Ortenburg/
Ortenburg, DStZ 2005, 782, 788) erscheint eine auf mehrere
Jahre erstreckte Endnutzung nicht relevant. Entsprechend der
langfristig bemessenen Ausnutzung der naturlichen Kréafte des
Waldbodens ist das noch nicht geschlagene Holz zur Erzie-
lung von EinkUnften bestimmt, gleichgltig, wer gegenwartiger
Eigentlimer ist und wer wann den sich ergebenden Totalge-
winn letzten Endes tatséchlich realisieren kann (Schindler,
StBp 1986, 224, 227).

28 c) Soweit das FG der Ansicht ist, ein ,fachfremder Privat-
mann®, der einen Wald erwerbe, ohne diesen selbst zu bewirt-
schaften oder bewirtschaften zu lassen, kdnne allein aufgrund
dieser Nichtbewirtschaftung kein Forstwirt i. S. v. § 13 Abs. 1
Nr. 1 Satz 1 Alt. 2 EStG sein, steht dies im Widerspruch zu der
vom IV. Senat begriindeten und gefestigten Rechtsprechung,
der der erkennende Senat aus den dargestellten Griinden
folgt.

29 4. Nach allem stellte die VerduBerung der drei Waldareale
eine BetriebsverauBerung im Ganzeni. S. v. § 13 Abs. 1 Nr. 1
Satz 1, § 14 EStG dar. Der dabei erzielte Gewinn ist entgegen
der Ansicht des FA nicht erst im Jahr der Kaufpreiszahlung
(Streitjahr), sondern bereits im Jahr der Realisation 2007 zu
erfassen.

30 a) Ein Gewinn aus der VerdauBerung eines land- und forst-
wirtschaftlichen Betriebs ist nicht wie der laufende Gewinn auf
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die Kalenderjahre zu verteilen, in denen das Wirtschaftsjahr
liegt, sondern einheitlich in dem Kalenderjahr zu erfassen, in
dem er entstanden ist (§ 4a Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 EStG), wobei
der Gewinn nach § 4 Abs. 1 EStG zu ermitteln ist (§ 16 Abs. 2
Satz 2 EStG).

31 Der Gewinn aus der VerauBerung eines zum Betriebsver-
mdgen gehdrenden Wirtschaftsguts wird durch einen Umsatz
realisiert, bei dem das Entgelt an die Stelle der verkauften
Sache tritt. Dies geschieht, wenn der Kaufvertrag wirtschaft-
lich erfallt ist, d. h. der Verkaufer seine Leistung im Wesent-
lichen erbracht hat und deshalb sein Anspruch auf die Zahlung
nicht mehr mit ungewohnlichen Risiken belastet erscheint; von
diesem Zeitpunkt an ist das verduBerte Wirtschaftsgut nach
den steuerrechtlichen Vorschriften nicht mehr dem VerauBerer,
sondern dem Erwerber zuzurechnen (st. Rspr., vgl. zum Bei-
spiel BFH, Urteil vom 18.5.2006, Ill R 25/05, BFHE 213, 499
m. w. N.). Bei der VerduBerung von Grundstiicken ist dies
regelmaBig der Fall, wenn Besitz, Nutzungen, Lasten und
Gefahr, d. h. das wirtschaftliche Eigentum (§ 39 Abs. 2 Nr. 1
Satz 2 AO), auf den Erwerber Ubergegangen sind (BFH-Urteil
in BFHE 213, 499).

32 b) GemaRB Abschnitt VI. des notariellen Kaufvertrags vom
Dezember 2007 hatte der Klager dem Kéaufer den Besitz sofort
zu Ubergeben. Ausweislich der vertraglichen Vereinbarung
gingen damit Nutzen und Lasten, die Gefahr der unverschul-
deten Zerstdérung und Verschlechterung und das Haftungs-
risiko auf den Kaufer Uber, der den Klager ab diesem Zeitpunkt
zudem von der Verkehrssicherungspflicht freizustellen hatte.

33 Damit hatte der Klager zwar noch nicht sein zivilrechtliches,
wohl aber sein wirtschaftliches Eigentum an den Grund-
stlicken verloren, mit der Folge, dass der VerauBerungsge-
winn bereits mit Vertragsabschluss am Dezember 2007 reali-
siert war; die Zahlung des Kaufpreises erst im Januar 2008 ist
unerheblich.

34 Unschadlich ist, dass der Kaufer vor Kaufpreiszahlung
nicht zum Holzeinschlag — PflegemaBnahmen ausgenommen
— berechtigt war. Denn entscheidend fur die Frage, ob das
wirtschatftliche Eigentum auf einen anderen als den zivilrecht-
lichen Eigentimer Ubergegangen ist, ist das Gesamtbild. Wirt-
schaftliches Eigentum kann deshalb auch dann anzunehmen
sein, wenn Besitz, Nutzungen, Lasten und Gefahr nicht in vol-
lem Umfang gegeben sind (BFH, Urteill vom 12.9.1991,
Il R 233/90, BFHE 166, 49 = BStBI. Il 1992, S. 182). In die-
sem Zusammenhang hat der V. Senat des BFH entschieden,
dass es maBgeblich darauf ankommt, wann nach dem Vertrag
oder mangels vertraglicher Regelung nach den zivilrechtlichen
Regelungen die Gefahr des zufélligen Untergangs und der zu-
falligen Verschlechterung, d. h. die Substanz des Wirtschafts-
guts, auf den Erwerber Ubergeht. Die Nutzungen (Fruchtzie-
hung) treten dagegen dahinter zurlick (vgl. BFH, Urteil vom
22.9.2016, IVR 1/14, BFHE 255, 244 = BStBI. 11 2017, S. 171
Rdnr. 20 f.).

()
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ANMERKUNG:

Von Diplom-Finanzwirt (FH) und Steuerberater
Sebastian Gruber, Minchen*

1. Inhalt der Entscheidung

Der Klager (pensionierter Sparkassenleiter) hat in den Jahren
1994-1997 drei Waldgrundstiicke mit einer Flache von ca.
7,5 ha erworben. Die Flachen lagen teilweise mehr als 50 km
weit auseinander. Im Dezember 2007 wurden die drei Grund-
stlcke, somit der gesamte Waldbestand, an einen Erwerber
einheitlich verauBert. Eine Bewirtschaftung des Waldes, d. h.
die Pflege des Waldes durch planméBigen und nachhaltigen
Waldbau sowie die VerauBerung von Holz, fand durch den
Klager und auch von Dritten im gesamten Zeitraum nicht statt.
Das FA ordnete die Forstflachen dem steuerlichen Betriebs-
vermogen zu und setzte durch die VerauBerung einen Gewinn
fur landwirtschaftliche EinkUnfte fest. Im auBergerichtlichen
und gerichtlichen Rechtsbehelfsverfahren begehrte der Klager
jedoch die Zuordnung zum steuerlichen Privatvermégen und
den Ansatz als sog. Spekulationsgewinn (§ 23 EStG), welcher
nach Ablauf der 10-Jahres-Frist steuerfrei sein soll.

Die Vorinstanz, das FG Mlnchen, gab der Klage statt. Er-
staunlicherweise hat der BFH das Revisionsverfahren, ge-
fuhrt durch das FA, als unbegrindet zurtickgewiesen. Dies
lag jedoch nicht daran, dass der Sachvortrag des Beklagten
als begriindet angesehen wurde, sondern dass die Rechts-
behelfsstelle und das FG Minchen den VerauBerungsge-
winn im Jahr 2008 statt im Jahr 2007 besteuert haben. Dies
stellt héchstens eine kleine Stilblite des ganzen Verfahrens
dar, da der BFH ansonsten insgesamt der Rechtsauffas-
sung des FG MUnchen vehement widersprochen hat.

Weiter flhrten die Richter aus, dass der Verkaufserlés der
Waldflachen als landwirtschaftliche Einklnfte im Sinne von
§§ 13, 14i. V. m. § 16 EStG zu erfassen ist, da es sich um
eine BetriebsverauBerung im Ganzen handelte. Das FG sei zu
Unrecht davon ausgegangen, dass Privatvermogen vorlage.

Nach Ansicht der BFH-Richter liegt ein forstwirtschaftlicher
Betrieb stets dann vor, wenn die Waldflachen dazu geeignet
sind, Gewinne zu erzielen, da es sich andernfalls um Liebha-
bereibetriebe handelt. Dabei ist stets auf den steuerlichen
Gewinn und nicht auf den tatséchlichen betriebswirtschaftli-
chen Gewinn abzustellen. In der Tatsacheninstanz wurde
durch einen forstwirtschaftlichen Sachverstandigen festge-
stellt, dass ein steuerlicher Gewinn zu erwarten sei. Bei der
Gewinnprognose ist dabei zu berlcksichtigen, dass nicht
nur der Holzverkauf selbst zu Ertragen fUhrt, sondern auch
der naturliche Wertzuwachs durch die Mehrung des Baum-
bestandes. Dabei ist es unerheblich, ob selbst Bewirtschaf-
tungsmaBnahmen durchgeflhrt werden (st. Rspr. des BFH,
vgl. BFH, Urteil vom 18.3.1976, IV R 52/72, BFHE 118, 441
= BStBI. Il 1976, S. 482 und BFH, Urteil vom 18.11.2009,
II' R 30/08, BFH/NV 2010, 466).

Steuerberater bei der Firma Treukontax Steuerberatungsgesell-
schaft mbH, Tochtergesellschaft des Bayerischen Bauernver-
bandes. Zuvor bei der bayerischen Finanzverwaltung als Be-
triebsprifer, Steuerfahnder und Dozent an der Hochschule fur
den offentlichen Dienst in Bayern — Fachbereich Finanzwesen.
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Somit ist maBgeblich, ob innerhalb der Umtriebszeit des
Waldbestandes (= Zeitraum von der Bestandsbegrindung
bis zur Endnutzung durch Holzeinschlag) ein steuerlicher
Totalgewinn erzielt werden kann. Interessant durfte die Aus-
sage der Richter sein (Rdnr. 24 des Urteils), dass auch Bo-
dengewinne in die Prognose einzubeziehen seien. Somit ist
es bei einem aussetzenden Forstbetrieb ausreichend, dass
objektiv ein Gewinn entsteht. Die Frage der Gewinnerzie-
lungsabsicht muss daher nicht beantwortet werden.

Auch ist nach Ansicht der BFH-Richter die raumliche Entfer-
nung der Waldgrundstlcke voneinander unerheblich, so-
dass von einem einheitlichen Forstbetrieb auszugehen ist.
Somit liegt ein einheitlicher Forstbetrieb auch dann vor,
wenn die Grundstlcke weniger als 100 km voneinander
entfernt sind (BFH, Urteil vom 19.7.2011, IV R 10/09, BFHE
234,212 =BStBI. 112012, S. 93). Im vorliegenden Fall waren
es ,nur* 50 km.

Insgesamt gesehen dirfte das Urteil somit nicht Uberra-
schen, da der neu zustandig gewordene 6. BFH Senat die
Rechtsprechung des 4. Senats weiterfUhrt. Auch hat der
BFH mit Urteil vom 18.5.2000, IV R 27/98 = BStBI. Il 2000,
S. 524 bereits entschieden, dass man ohne Waldbewirt-
schaftung zum Forstwirt wird, da bei einer Naturverjingung
ohne weiteres Zutun durch Samenflug neue Baumbestande
entstehen konnen.

2. Folgerungen fur die Praxis

e Die Auffassung des FG Munchen, dass ein Forstbetrieb
nur dann vorliegt, wenn der Jahresgewinn mindestens
1.000 DM (512 €) betragt, hat der BFH ausdrticklich ver-
worfen. Es gentgt, wenn insgesamt objektiv auf die Um-
triebszeit bezogen ein Gesamtgewinn entsteht.

e Entfernte Grundstlcke bis 100 km kdénnen noch einen
einheitlichen Forstbetrieb darstellen.

e Auch nicht bewirtschaftete Waldflachen erzielen Gewinne
(,Wertsteigerung durch nattrlichen Aufwuchs®).

e Lediglich kleine Waldflachen oder Waldflachen mit er-
schwerter Bewirtschaftung (zum Beispiel Hanglage) oder
geringen Holzzuwachsraten kénnen der Annahme eines
objektiven Gesamtgewinns entgegenstehen und zu ei-
nem Liebhabereibetrieb flihren.

e Wertsteigerungen im Grund- und Boden sind in die Be-
trachtung miteinzubeziehen. Unklar ist jedoch, ob alleine
der Wertzuwachs im Grund- und Boden fur einen objek-
tiven Totalgewinn ausreichend ist, wenn die Waldbewirt-
schaftung selbst defizitér erfolgt — diese Frage ware vor
allem in ,preisstarken” Regionen wie zum Beispiel dem
GroBraum MUnchen interessant, da der Wertzuwachs im
Grund und Boden erheblich ist.

e Die 2-ha-Grenze zur Annahme eines Forstbetriebs mit
Einkunftserzielungsabsicht (Vereinfachungsregelung des
Bayerischen Landesamts flr Steuern vom 14.10.2014,
S 2232.1.1 — 2/3 St 32) wird wohl keinen weiteren Be-
stand mehr haben. Somit wird auch schon bei kleineren
Waldflachen von Betriebsvermdgen auszugehen sein,
sodass sich die Flachen im steuerlich relevanten Bereich
befinden und kein Liebhabereibetrieb oder Privatvermo-
gen vorliegen durfte.
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Hinweise flir die Praxis

SONSTIGES

HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Pflichtteilsanspruch eines bedurftigen Sozial-
leistungsbeziehers als sozialrechtlich verwertbarer
Vermogensgegenstand und diesbeziigliche

Gestaltungsmaoglichkeiten

Zugleich Anmerkung zum Urteil des SG Mainz vom 23.8.2016, S 4 AS 921/15!
Von Notarassessor Dipl.-Kfm. Dipl.-Volksw. Markus Pflieger, Minchen

Pflichtteilsanspriche — gerade bei ,Problemkindern® — tangie-
ren die Nachlassplanung in vielféltiger Weise. Bezieht der
Pflichtteilsberechtigte Sozialleistungen oder ist kinftig damit
zu rechnen, hat sich der Nachlassplaner bzw. -gestalter zu-
satzlich zu erbrechtlichen Fragestellungen auch mit deren
Schnittstellen zum Sozialrecht zu beschaftigen.

Bereits das BSG hat durch Urteil vom 6.5.20102 die Frage,
inwieweit der Pflichtteilsanspruch eines Empfangers von Leis-
tungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB I
(,Hartz IV¥) zu dessen nach § 12 SGB Il zu berUcksichtigen-
dem Vermdgen zahlt, entschieden; das Urteil des SG Mainz
vom 23.8.2016 folgt der Rechtsprechung des BSG.

Die grundsétzlichen Aspekte gelten auch im Bereich anderer
Sozialleistungen, etwa der Sozialhilfe, auf die nachfolgend in
den FuBnoten immer wieder eingegangen wird.

1. Hilfsbedurftigkeit als Voraussetzung des
Anspruchs auf Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts

Leistungen in Form der Grundsicherung fur Arbeitssuchende
nach dem SGB Il (,Hartz IV¥) erhélt nach § 7 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 SGB Il — neben anderen Voraussetzungen — nur, wer
hilfebedurftig ist.3

HilfebedUrftig ist nach § 9 Abs. 1 SGB II, wer seinen Lebens-
unterhalt nicht oder nicht ausreichend aus dem zu bertcksich-
tigenden Einkommen oder Vermdgen sichern kann und die
erforderliche Hilfe nicht von anderen, insbesondere von Ange-
horigen oder von Tragern anderer Sozialleistungen, erhalt
(Nachrangigkeit der Grundsicherung fur Arbeitssuchende).

Welches Vermdgen zu berlcksichtigen ist, richtet sich nach
§ 12 SGB II: Danach sind sozialrechtlich grundsatzlich alle ver-
wertbaren Vermdgensgegenstande zu bertcksichtigen (vgl.
§ 12 Abs. 1 SGB II).4

1 MittBayNot 2018, 167 (in diesem Heft).

2 BSG, Urteil vom 6.5.2010, B 14 AS 2/09 R, ZEV 2010, 585.
3  Gleiches gilt sinngemaB fur die Sozialhilfe, vgl. § 19 SGB XII.
4 Und dementsprechend § 90 Abs. 1 SGB Xll fiir die Sozialhilfe.
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Entscheidend ist also zun&chst die Verwertbarkeit des Vermo-
gensgegenstandes; erst in einem zweiten Schritt ist zu fragen,
ob die Vermdgensfreibetrage des § 12 Abs. 2 SGB |l Uber-
schritten sind oder der Vermdgensgegenstand aus sonstigen
GrUnden (§ 12 Abs. 3 SGB Il) nicht zu berticksichtigen ist.

2. Verwertbarkeit des Vermdgensgegenstandes

Ein Vermdgensgegenstand ist nach der Rechtsprechung des
BSG verwertbar, wenn er verbraucht, Ubertragen und/oder be-
lastet werden kann. Plastisch spricht das BSG auch vom Erfor-
dernis, den Vermdgensgegenstand ,versiloern® zu kénnen.5

Ein (ordentlicher) Pflichtteilsanspruch nach § 2303 BGBS ist
Lverbrauchbar® im Sinne von einziehbar, Ubertragbar (§ 2317
Abs. 2 BGB, §§ 398 ff. BGB)” und daher auch verpfandbar
(§ 1274 BGB); mit anderen Worten: Er ist ein rechtlich verwert-
barer Vermdgensgegenstand.8

5  BSG, Urteil vom 6.5.2010, B 14 AS 2/09 R, ZEV 2010, 585, 586.

Gleiches gilt auch fur Pflichtteilsrestanspriiche nach §§ 2305,
2307 Abs. 1 Satz 2 BGB und den Pflichtteilsergdnzungsan-
spruch nach § 2325 Abs. 1, § 2329 Abs. 1 BGB.

7 §400BGBI. V. m. § 852 ZPO steht der Ubertragbarkeit nach
dem ausdricklichen Wortlaut des § 2317 Abs. 2 BGB nicht ent-
gegen, vgl. BeckOGK-BGB/Reisnecker, Stand: 1.7.2017, § 2317
Rdnr. 90; an der Verwertbarkeit kann es aber etwa bei einer unter
den Voraussetzungen des § 2338 BGB (Pflichtteilsbeschrankung
in guter Absicht) angeordneten Testamentsvollstreckung fehlen.

8  Wahrend bisher die Einordnung des Pflichtteilsanspruchs als Ein-
kommen oder Vermdgen umstritten war (vgl. etwa Dauner-Lieb/
Grziwotz/Grziwotz, Pflichtteilsrecht, 2. Aufl. 2016, § 2317 BGB
Rdnr. 31), ist er seit dem 1.8.2016 (Einflgung von § 11 Abs. 1
Satz 2 SGB Il) als nicht von § 11 Abs. 1 Satz 2 SGB |l erfasste
Einnahme in Geldeswert stets als Vermdgen anzusehen, auch
wenn der Erbfall erst wahrend des Bewilligungsabschnitts des
laufenden Leistungsbezuges bzw. der Antragstellung hierzu ein-
tritt (und damit der Pflichtteilsanspruch entsteht, § 2317 Abs. 1
BGB), vgl. Mlnder/Geiger, SGB II, 6. Aufl. 2017, § 11 Rdnr. 34.
Im Bereich der Sozialhilfe (vgl. § 82 Abs. 1 SGB XII) durfte dage-
gen wie bisher zu differenzieren sein: Der wahrend des Leis-
tungsbezuges entstehende Pflichtteilsanspruch stellt (zu bertick-
sichtigendes) Einkommen dar; ist die Entstehung/der Anfall vor
der Antragstellung auf Leistungsbezug erfolgt, handelt es sich um
(zu berUcksichtigendes) Vermdgen, vgl. Bieritz-Harder/Conradis/
Thie/Geiger, Lehrhilfe- und Praxiskommentar SGB Xl Sozialhilfe,

MittBayNot
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Neben dieser Moglichkeit des ,Versilberns® in rechtlicher Hin-
sicht tritt aber auch eine tatsachliche Facette: Verwertbar ist
ein Vermdgensgegenstand nur, wenn dessen Verwertung ei-
nen positiven Nettoertrag erwarten lasst, der zur Bestreitung
des Lebensunterhalts eingesetzt werden kann und damit die
HilfebedUrftigkeit (teilweise) vermeidet.9 Daran wird es bei der
Verwertung des Pflichtteilsanspruchs (regelméaBig in der Form
der schlichten Geltendmachung des Anspruchs) nur in Aus-
nahmefallen fehlen.©

Nach § 9 Abs. 4 SGB Il gilt schlieBlich, dass HilfebedUrftigkeit
zwar auch vorliegt, wenn der sofortige Verbrauch oder die so-
fortige Verwertung von zu bertcksichtigendem Vermdgen nicht
moglich ist (oder fur den dies eine besondere Harte bedeuten
wlrde). Bei nur unter Verzégerungen maoglicher Realisierung
von Vermdgenswerten erfolgt die Hilfegewahrung aber nicht als
Zuschuss, sondern lediglich als Darlehen (§ 24 Abs. 5 SGB II). 11

3. Unzumutbarkeit der Verwertung aufgrund
Unwirtschaftlichkeit oder besonderer Harte

Nach § 12 Abs. 3 Nr. 6 SGB Il nicht zu bertcksichtigen sind
jedoch Sachen und Rechte, soweit ihre Verwertung offensicht-
lich unwirtschaftlich ist oder fur den Betroffenen eine beson-
dere Harte bedeuten wirde.2

10. Aufl. 2015, § 90 Rdnr. 9 und 120. Die gleiche zeitliche Diffe-
renzierung — sowohl fir das SGB Il wie auch fur das SGB Xl - gilt
bei Anfall einer Erbschaft, vgl. BSG, Urteil vom 29.4.2015, B 14
AS 10/14 R, NZS 2015, 714, 715. Relevant wird die Einordnung
nur dann, wenn keine sofortige Verwertbarkeit besteht: Wahrend
bei der Einstufung als Vermégen dann lediglich eine Hilfegewah-
rung als Darlehen erfolgt (§ 24 Abs. 5 SGB Il bzw. § 91 SGB XI),
wird bei der Einstufung als Einkommen die Hilfe weiter als Zu-
schuss gewahrt. Ferner findet eine Zumutbarkeitsprifung nur bei
der Einstufung als Vermdgen, nicht aber bei der Einstufung als
Einkommen statt.

9 Vgl BSG, Urteil vom 6.5.2010, B 14 AS 2/09 R, ZEV 2010,
585, 586.

10 Denkbar ist etwa, dass der Erbe (durch Eigenschulden, trotz
werthaltigen Nachlasses) zahlungsunfahig ist und daher eine Gel-
tendmachung des Pflichtteilsanspruchs keinen Erfolg verspricht.

11 Vgl. BeckOK-Sozialrecht/J. Neumann, Stand: 1.6.2017, § 9
SGB Il Rdnr. 27. Aus notarieller Sicht begegnet man solchen
Leistungsempfangern vor allem, wenn zugunsten des Sozialleis-
tungstragers eine dingliche Sicherung i. d. R in Form einer
Grundschuld (gebUhrenfrei, § 64 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 SGB X
i. V. m. Teil 2 Vorbemerkung 2 Abs. 2 Satz 1 KV-GNotKG) beur-
kundet werden soll. FUr den Bereich der Sozialhilfe folgt die
Hilfegewahrung als Darlehen aus § 91 SGB XIl.

12 Dagegen verlangt das Recht der Sozialhilfe in § 90 Abs. 3
Satz 1 SGB XII lediglich das Vorliegen einer ,einfachen* Harte,
sodass hier womoglich geringere Anforderungen zu stellen
sind, vgl. etwa LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom
31.5.2017, L 183 AS 105/16, BeckRS 2017, 113736 Rdnr. 32
(,Dabei gilt im SGB Il méglicherweise — aber nicht zwingend [...]
— ein strengerer MaBstab als im Recht der Sozialhilfe*); Gagel/
Striebinger SGB II/1ll, 66. EL 2017, § 12 SGB Il Rdnr. 94 (,Diese
Deutung [zu § 90 Abs. 3 SGB XII] Iasst sich mit der MaBgabe
auf § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 SGB XII Ubertragen, dass die
Abweichung von den Leitvorstellungen des Gesetzgebers nicht
nur geringflgig sein darf, sondern deutlich sein muss; dies
gebietet das Erfordernis der Besonderheit der Harte").

Ausgabe 2/2018

a) Offensichtliche Unwirtschaftlichkeit

Die Verwertung des Vermdgensgegenstandes ist unwirt-
schaftlich, wenn der Verwertungserlos in deutlichem Missver-
haltnis zum wirklichen Wert des Vermdgensgegenstandes
steht, also ein rational-okonomisch handelnder Marktteilneh-
mer angesichts des zu erwarteten Erldses keine VerduBerung
vornehmen wdirde. '3

Ein solches Missverhéltnis ergibt sich nicht bereits aus der
Existenz einer Pflichtteilsstrafklausel in der letztwilligen Verfu-
gung der Eltern des Leistungsempfangers. Zwar fuhrt die Gel-
tendmachung des Pflichtteils nach dem Erstversterbenden zur
Enterbung auch nach dem Letztversterbenden. Der Umfang
des kunftigen Nachlasses des Letztversterbenden und damit
der Wert des kunftigen Erbteils, dessen der Leistungsempfan-
ger verlustig geht, ist jedoch vollig ungewiss (man denke zum
Beispiel an Pflegekosten). Das SG Mainz hat in dem in diesem
Heft abgedruckten Urteil vom 23.8.2016 daher zu Recht die
Annahme offensichtlicher (1) Unwirtschaftlichkeit abgelehnt.4

b) Hartefallklausel

Die Hartefallklausel des § 12 Abs. 3 Nr. 6 Alt. 2 SGB Il bildet
das Einfallstor fur die Berlcksichtigung aller Umstande des
Einzelfalls, soweit diese auBergewdhnlich sind, also dem Leis-
tungsempfanger ,ein deutlich gréBeres Opfer abverlangen als
eine einfache Harte und erst recht als die mit der Vermogens-
verwertung stets verbundenen Einschnitte.“15

In dem der in diesem Heft abgedruckten Entscheidung des
SG Mainz vom 23.8.2016 zugrunde liegenden Verfahren argu-
mentierte der Klager, er habe ,unuberwindbare moralische
Skrupel“, gegen den Willen der Mutter seinen Pflichtteilsan-
spruch notfalls gerichtlich durchzusetzen.

Im Hinblick auf Privatglaubiger greift das Gesetz in § 852 ZPO
diesen Gedanken auf und gibt dem Schutz des Familien-
friedens den Vorrang vor dem Vollstreckungsinteresse des
Privatglaubigers.16

13 Vgl. BSG, Urteil vom 6.5.2010, B 14 AS 2/09 R, ZEV 2010,
585, 587.

14 Davor bereits der Sache nach ebenso BSG, Urteil vom 6.5.2010,
B 14 AS 2/09 R, ZEV 2010, 585, 587. Ggf. kann auch die Aus-
legung der Pflichtteilsstrafklausel bereits ergeben, dass sie bei
Geltendmachung des Anspruchs durch den Sozialleistungstrager
nicht eingreift (jedenfalls wenn die Schlusserbfolge den Gestaltun-
gen eines ,Behindertentestaments” entspricht), vgl. BGH, Urteil
vom 8.12.2004, IV ZR 223/03, MittBayNot 2005, 314, 316.

15 BSG, Urteil vom 6.5.2010, B 14 AS 2/09 R, ZEV 2010, 585,
587.

16 Gleiches gilt fUr die Gesamtvollstreckung: Wahrend des Insol-
venzverfahrens kann der Anspruch nur unter den Vorausset-
zungen des § 852 ZPO vom Insolvenzverwalter verwertet
werden, vgl. BGH, Beschluss vom 18.12.2008, IX ZB 249/07,
NZI 2009, 191, 192; BeckOGK-BGB/Reisnecker, § 2317
Rdnr. 120. Wahrend der Wohlverhaltensphase im Rahmen des
Restschuldbefreiungsverfahrens besteht nach § 295 Abs. 1
Nr. 2 InsO ferner eine Obliegenheit zur Herausgabe des halfti-
gen Erwerbs nur fir Vermdgen, das der Schuldner von Todes
wegen erwirbt, d. h. tatsachlich erlangt; eine Obliegenheit zur
Geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs besteht nicht, vgl.
BGH, Beschluss vom 10.3.2011, IX ZB 168/09, MittBayNot
2011, 421; LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 16.12.2015,
L 2 SO 5064/14, juris Rdnr. 47 ff.
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Diese Wertung ist aber gerade nicht auf das Sozialrecht Uber-
tragbar, denn dort unterliegt auch der Pflichtteilsanspruch
grundsétzlich dem Zugriff des Sozialleistungstragers: Er kann
im Rahmen des Regresses auch nicht pfandbare Anspriiche
auf sich Uberleiten bzw. gehen diese kraft Gesetzes Uber, vgl.
etwa § 93 Abs. 1 Satz 4 SGB XIl, § 33 Abs. 1 Satz 3 SGB II.17

FUr die Frage der besonderen Harte nach § 12 Abs. 3 Nr. 6
Alt. 2 SGB Il kann daher im Grundsatz nichts anderes gelten:
Alleine das Vorliegen einer durch die Geltendmachung des
Pflichtteilsanspruchs hervorgerufenen familidren Konfliktsi-
tuation stellt keine besondere Harte dar, zumal es — wie das
Urteil zu Recht deutlich macht — auch emotional durchaus
einen Unterschied machen durfte, ob der Pflichtteilsberech-
tigte aus freien Stlicken und gegen den Willen des Uberleben-
den Elternteils den Anspruch geltend macht oder ob er dies
bei bestehender Hilfebedurftigkeit nur unter dem Druck des
Sozialleistungstragers tut.18

Nach dem in diesem Heft abgedruckten Urteil des SG Mainz
vom 23.8.2016 gilt dies jedenfalls bei Vorhandensein von aus-
reichend liquiden Mitteln (,Barvermdgen®) im Nachlass bzw.
beim Erben als Anspruchsgegner zur Befriedigung des Pflicht-
teilsanspruchs. Die Kammer deutet allerdings an, dass sie
wohl anders entscheiden wirde, wenn zur Befriedigung des
Pflichtteilsanspruchs oder als deren Folge unmittelbar oder in
unmittelbarer zeitlicher Nahe der Verkauf oder die Beleihung
von Immobilien beim Erben droht.

Meines Erachtens lasst sich aber kaum sagen, dass durch
den Zwang zur Verwertung von Immobilien per se der Famili-
enfrieden starker gefdhrdet wird als etwa bei der Auflésung
des Aktiendepots. Das BSG hat in seinem Grundsatzurteil aus
dem Jahr 2010 das Augenmerk vielmehr darauf gelenkt, ob
der Verkauf des selbst bewohnten Hausgrundstlicks des Er-
ben droht und dabei die an anderer Stelle gesetzlich normier-
ten Grenzen flr die Leistungsféhigkeit von Angehorigen (§ 7
Abs. 2 Alg II-Vi. V. m. § 12 Abs. 3 Nr. 4 SGB II: Verschonung
eines selbst genutzten Hausgrundstlicks von angemessener
GroBe oder einer entsprechenden Eigentumswohnung) heran-
gezogen.1?

17 Der Sozialleistungstrager kann den Anspruch geltend machen,
ohne dass es auf eine Entscheidung des Pflichtteilsberechtigten
ankame, vgl. BGH, Urteil vom 8.12.2004, IV ZR 223/03,
MittBayNot 2005, 314; BGH, Urteil vom 19.10.2005, IV ZR
235/08, ZEV 2006, 76; Braun, Nachlassplanung bei Problem-
kindern, 2. Aufl. 2018, § 2 Rdnr. 109 und 180; a. A. etwa
Muscheler, ZEV 2005, 119, 120. BSG und SG Mainz stellen
gerade auf die Wertung des § 852 Abs. 1 ZPO als Ausgangs-
punkt ihrer weiteren Uberlegungen ab, vgl. BSG, Urteil vom
6.5.2010, B 14 AS 2/09 R, ZEV 2010, 585, 587; im Ergebnis
bestehen aber keine Unterschiede zur hier vertretenen Auffas-
sung, weil auch die Rechtsprechung weitere besondere Um-
stéande fur die Annahme eines Hartefalls verlangt.

18 Ahnlich auch BSG, Urteil vom 6.5.2010, B 14 AS 2/09 R, ZEV
2010, 585, 588.

19 Vgl. BSG, Urteil vom 6.5.2010, B 14 AS 2/09 R, ZEV 2010,
585, 588: Das BSG stellt auf § 4 Abs. 2 Alg II-V ab, meint aber
offensichtlich § 7 Abs. 2 Alg II-V. Die gleiche Wertung ergibt
sich im Bereich der Sozialhilfe aus § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII.
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4. Gestaltungsmaéglichkeiten

FUr den Gestalter bleibt einmal mehr die Erkenntnis, dass das
klassische ,Berliner Testament” in Fallen, in denen ein (pflicht-
teilsberechtigter) Abkémmling staatliche Fursorgeleistungen
bezieht, regelmaBig nicht die optimale Nachlassgestaltung
darstellt.

a) Trennungsldsung

Litzenburger hat zu Recht dargelegt, dass mit einer erbrecht-
lichen Gestaltung nach der Trennungsldsung (Uberlebender
als [befreiter] Vorerbe des Erstversterbenden, Kinder als Nach-
erben) die Entstehung eines Pflichtteilsanspruchs nach dem
Erstversterbenden und damit eines zu bertcksichtigenden
Vermdgensgegenstandes in der Person des Leistungsemp-
fangers verhindert werden kann. Einen Pflichtteilsanspruch
erhalt das zum Nacherben berufene Kind namlich nur, wenn
es die Nacherbschaft ausschlagt (§ 2306 Abs. 2 BGB). Die
Ausschlagung als hochstpersonliches Recht des Abkémm-
lings kann sozialrechtlich nicht erzwungen werden.20

Sollte der Leistungsbezug auch nach dem Tod des Letztver-
sterbenden fortbestehen, muss der Abkémmling allerdings in
jedem Fall ausschlagen, um die sozialrechtliche BerUcksichti-
gung der (Nach-)Erbschaft zu vermeiden, und zwar als Nach-
erbe des Erstversterbenden und als Erbe des Letztversterben-
den.2!

b) Bedurftigentestament

Soll das bedurftige Kind nicht vollstandig leer ausgehen, wenn
der Leistungsbezug nach dem Tod des Letztversterbenden
fortbesteht, bedarf es flankierender Gestaltungen in Form des
~Bedurftigentestaments” (Nacherbeinsetzung auch nach dem
Letztversterbenden, Dauerverwaltungsvollstreckung nach
§ 2209 BGB), bei dem das bedUrftige Kind lediglich so viel aus
dem Ertrag und/oder der Substanz des Nachlasses erhalt,
dass die sozialrechtlichen Schonbetrage nicht Uberschritten
werden. 22

Die (nicht befreite) Vorerbschaft bzw. die Testamentsvollstre-
ckung hindert hier die (rechtliche) Verwertbarkeit i. S. v. § 12
Abs. 1 SGB II: Das den Beschrankungen der §§ 2113 ff. BGB
bzw. § 2211 Abs. 1 BGB unterliegende Vermogen stellt

20 Weder kann der Sozialleistungstrager das Ausschlagungsrecht
auf sich Uberleiten noch den Leistungsbezug gemaB § 26
Abs. 2 Nr. 1 SGB Xl beschranken bzw. nach §§ 31a, 31 Abs. 2
Nr. 1 SGB Il mindern, vgl. BGH, Urteil vom 19.1.2011, IV ZR
7/10, MittBayNot 2012, 138; Braun, Nachlassplanung bei
Problemkindern, § 2 Rdnr. 94 ff.; Litzenburger, RNotZ 2005,
162; ders., FD-ErbR 2010, 308332; ders., FD-ErbR 2010,
382211.

21 Es entsteht dann aber ein (sozialrechtlich verwertbarer) Pflicht-
teilsanspruch nach dem erstversterbenden Elternteil (§ 2306
Abs. 2 BGB), jedoch kein Pflichtteilsanspruch nach dem Letzt-
versterbenden.

22 Vgl. hierzu etwa Litzenburger, ZEV 2009, 278 mitsamt Formu-
lierungsvorschlag. Einen umfassenden Uberblick tiber die Gestal-
tungsvarianten, jeweils mit Formulierungsvorschlagen, gibt
Braun, Nachlassplanung bei Problemkindern, § 2 Rdnr. 34 ff.
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keine bereiten Mittel dar, auf die der Leistungsempfanger zur
Vermeidung seiner HilfebedUrftigkeit zugreifen kann.23

c) Lebzeitiger Pflichtteilsverzicht

Der Koénigsweg — an den auch in der Praxis erstaunlicherweise
nicht immer gedacht wird — ist in vorliegenden Konstellationen
ein lebzeitiger Pflichtteilsverzicht nach § 2346 Abs. 2 BGB.24

Er ermdglicht die in der Regel von den testierenden Eltern ge-
wunschte Einheitslosung, vermeidet aber gleichzeitig die Ent-
stehung einer Vermogensposition in der Person des Pflicht-
teilsberechtigten, sodass sich Fragen der Verwertbarkeit und
Zumutbarkeit gar nicht erst stellen.

Ein solcher lebzeitiger Pflichtteilsverzicht hat auch sozialrecht-
lich Bestand.25 Gerade in der Konstellation des Berliner Testa-
ments sollte ein Pflichtteilsverzicht zumindest des bedurftigen
Kindes nach dem Erstversterbenden (ggf. bedingt auf die Er-
benstellung des Uberlebenden Ehegatten) erwogen werden.26

23 Auch der Sozialleistungstrager selbst kann nicht zugreifen,
§ 2214 BGB. Soweit der Anfall der (Vor-)Erbschaft im laufenden
Leistungsbezug erfolgt und damit Einkommen darstellt (siehe
Fn. 7), gilt fir die rechtliche Verwertbarkeit nichts anderes als
bei der Einstufung als Vermdgensgegenstand: Bertcksichtigt
wird die Erbschaft auch als Einkommen erst, wenn sie dem
Leistungsempfanger tatsachlich als bereites Mittel zur Deckung
seines Bedarfs zur Verflgung steht, vgl. BSG, Urteil vom
29.4.2015, B 14 AS 10/14 R, NZS 2015, 714, 715.

24 Auch bei einem behinderten Sozialleistungsbezieher sollte
zunachst einmal die Geschaftsfahigkeit und damit die Moglich-
keit eines Pflichtteilsverzichts geklart werden, bevor — vorschnell
— Gestaltungen des ,Behindertentestaments” erwogen werden.
Sofern Geschaftsunfahigkeit besteht, dirften ein Verzicht durch
den (Erganzungs-)Betreuer und die Genehmigung durch das
Betreuungsgericht nur schwer erreichbar sein, vgl. etwa Braun,
Nachlassplanung bei Problemkindern, § 2 Rdnr. 80 und 187.

25 Vgl. BGH, Urteil vom 19.1.2011, IV ZR 7/10, MittBayNot 2012,
138 zum PAflichtteilsverzicht eines behinderten, aber geschafts-
fahigen Sozialleistungsbeziehers (nicht sittenwidrig); eine hdchst-
richterliche Stellungnahme bzgl. anderer bedurftiger Sozialleis-
tungsbezieher fehlt, wobei hier jedoch nichts anderes gelten
kann, vgl. Braun, Nachlassplanung bei Problemkindern, § 2
Rdnr. 179 und 188; Dauner-Lieb/Grziwotz/Freiherr von Proff zu
Irnich, Pflichtteilsrecht, Rdnr. 9 ff.; zweifelnd dagegen LSG
Bayern, L 8 SO 146/15 B ER, ZEV 2016, 43 mit krit. Anm.
Litzenburger. Der unentgeltliche Pflichtteilsverzicht stellt keine
Schenkung des Verzichtenden dar, sodass insoweit auch kein
(Uberleitbarer) Rickforderungsanspruch nach § 528 BGB
bestehen kann, vgl. Muscheler, ZEV 2005, 119, 120.

26 Sozialrechtlich dirfte aber auch der Pflichtteilsverzicht nach
dem Letztversterbenden Bestand haben, vgl. Braun, Nachlass-
planung bei Problemkindern, § 2 Rdnr. 80 und 188.

Ausgabe 2/2018

Der umgekehrte Fall, namlich der Erlass des bereits entstan-
denen Pilichtteilsanspruchs nach dem Tod des Erstver-
sterbenden, funktioniert dagegen nicht: Er stellt — soweit die
Inhaberschaft des Anspruchs Uberhaupt noch beim Leis-
tungsempfanger liegt?” — einen VerstoB3 gegen die Obliegen-
heit des Leistungsempfangers, durch Aufgabe von Vermo-
genswerten seine Hilfebedurftigkeit eintreten zu lassen, dar.28

Nach dem Letztversterbenden hilft freilich nur das Bedurfti-
gentestament, soll das bedurftige Kind nicht vollstandig leer
ausgehen. Soweit nur ein geringer Nachlasswert zu erwarten
ist, mag sich aber auch hier ein lebzeitiger Pflichtteilsverzicht
empfehlen; nicht fir jeden Nachlasswert lohnt der Aufwand
des BedUrftigentestaments.2®

Soweit die Eltern Gberhaupt eine Nachlassregelung versaumt
haben, ist die Ausschlagung durch den als gesetzlichen Erben
berufenen, bedurftigen Abkémmling moglich.30 Ein (verwert-
barer) Pflichtteilsanspruch besteht dann nicht.

27 Vgl. § 93 Abs. 1 Satz 4 SGB XII, § 33 Abs. 1 Satz 3 SGB Il
(Uberleitung bzw. Legalzession).

28 Die wohl h. M. nimmt die Nichtigkeit des Erlassvertrages auf-
grund von Sittenwidrigkeit (Vertrag zulasten des Sozialleis-
tungstragers) an; soweit causa des Erlasses eine Schenkungs-
abrede ist, kommt ferner ein (Uberleitbarer) Rickforderungs-
anspruch aus § 528 BGB in Betracht. Vgl. zum Ganzen (auch
mit Nachweisen zur im Vordringen befindlichen Gegenansicht)
BeckOGK-BGB/Reisnecker, § 2317 Rdnr. 57 ff.; Braun, Nach-
lassplanung bei Problemkindern, § 2 Rdnr. 190; Dauner-Lieb/
Grziwotz/Freiherr von Proff zu Irnich, Pflichtteilsrecht, Rdnr. 8;
Muscheler, ZEV 2005, 119, 120.

29 Gemeint ist naturlich der bei den Beteiligten, die das Bedurf-
tigentestament dann auch so leben mussen, entstehende
Aufwand (nicht der beim Notar entstehende [Beratungs-]
Aufwand); so zu Recht Braun, Nachlassplanung bei Problem-
kindern, § 2 Rdnr. 110; Litzenburger, FD-ErbR 2016, 328811.

30 Die Ausschlagung ist insbesondere nicht sittenwidrig, vgl. bzgl.
eines behinderten Leistungsempfangers BGH, Urteil vom
19.1.2011, IV ZR 7/10, MittBayNot 2012, 138 mit zust. Anm.
Spall; vgl. ausdricklich auch zu bedurftigem Leistungsemp-
fanger Braun, Nachlassplanung bei Problemkindern, § 2
Rdnr. 198; zweifelnd dagegen LSG Bayern, Beschluss vom
30.7.2015, L 8 SO 146/15 B ER, ZEV 2016, 43 mit krit. Anm.
Litzenburger.
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Tagungsbericht

TAGUNGSBERICHT

Der eingetragene Verein mit wirtschaftlichem Geschéftsbetrieb

Tagung der Forschungsstelle fur Notarrecht am 8.11.2017

Von Ass. jur. Thomas Winkelmann, Munchen’

Am 8.11.2017 fand die erste Tagung des Wintersemesters
2017/2018 der Forschungsstelle fir Notarrecht an der Lud-
wig-Maximilians-Universitdt MUnchen statt. Das Thema der
Veranstaltung lautete ,Der eingetragene Verein mit wirtschaft-
lichem Geschéftsbetrieb®. Der geschéftsfihrende Direktor der
Forschungsstelle, Professor Dr. Hans Christoph Grigoleit, be-
gruBte die Teilnehmerinnen und Teilnehmer und fUhrte in das
Tagungsthema ein. Anlass zu dessen Wahl habe die aus ver-
einsrechtlicher Sicht besonders ereignisreiche jlingere Vergan-
genheit gegeben. Grigoleit verwies auf die Kita-Rechtspre-
chung des KG, die Aufhebung des ersten Kita-Beschlusses
des KG durch den BGH, die Umstrukturierung des ADAC
(,Reform flir Vertrauen®) sowie die Registersache FC Bayern
MUnchen. Sodann stellte Grigoleit die Referenten, Professor
Dr. Lars Leuschner, Universitdt Osnabrick, und Professor
Dr. Mathias Habersack, Ludwig-Maximilians-Universitat MUn-
chen, sowie Professor Dr. Dieter Mayer, Notar in Minchen und
1. Vizepréasident des FC Bayern Minchen e. V., vor und Uber-
gab das Wort an Leuschner.

Zu Beginn seines Referats zum Thema ,Neuordnung der Ver-
einsklassenabgrenzung — Die Kita-Rechtsprechung des BGH
und die abgebrochene Vereinsrechtsreform® prasentierte
Leuschner die bislang geltenden Grundsatze der Vereinsklas-
senabgrenzung: Wahrend die wirtschaftlichen Vereine ihre
Rechtsfahigkeit durch staatliche Verleihung erlangten (vgl.
§ 22 BGB, sog. Konzessionssystem), wirden die sog. Ideal-
vereine durch Eintragung in das Vereinsregister rechtsfahig
(vgl. § 21 BGB, sog. System der Normativbestimmungen). Fir
die Unterscheidung zwischen ideellem oder wirtschaftlichem
Verein komme es nach §§ 21 f. BGB darauf an, ob der
Hauptzweck des Vereins auf einen ,wirtschaftlichen Ge-
schaftsbetrieb” gerichtet sei. Die Abgrenzung sei der herr-
schenden Auffassung zufolge aufgrund teleologisch-typologi-
scher Erwagungen vorzunehmen. In Ausnahme zu diesem
Grundsatz bleibe eine unternehmerische Tatigkeit des Vereins
auBer Betracht, wenn der wirtschaftliche Geschéftsbetrieb
ideellen Zwecken diene und die Aktivitdten des Vereins nicht
dominiere (sog. Nebenzweckprivileg). Seine Rechtfertigung
finde das auf diese Weise entwickelte Verbot der ibermaBigen
wirtschaftlichen Betatigung fur eingetragene Vereine darin,
dass die §§ 21 f. BGB der Insolvenzprophylaxe und damit
dem Glaubigerschutz dienten.

Fur wertvolle Unterstltzung bei der Erstellung des Berichts
danke ich meinem Kollegen, Herrn Ass. jur. Maximilian Lotz. —
Der Autor ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fir
Burgerliches Recht, Handels- und Gesellschaftsrecht, Privat-
rechtstheorie (Professor Dr. Hans Christoph Grigoleit) und
Geschéftsflihrer der Forschungsstelle fur Notarrecht an der
Ludwig-Maximilians-Universitat Mdnchen.
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Sodann wies Leuschner darauf hin, dass die Praxis diese
Grundsatze seit Jahren ignoriert habe. Vielen eingetragenen
Vereinen, vor allem aus dem Sozial-, Wohlfahrts- und Bil-
dungswesen (etwa Kita-, Schul-, Behinderten-, Jugendher-
bergs- und Altenpflegevereine), die zur Zweckverwirklichung
auf die wirtschaftliche Betatigung angewiesen seien, habe
deshalb die Loschung aus dem Vereinsregister gedroht. Zwar
sei das Verbot der wirtschaftlichen Betatigung von den Re-
gistergerichten lange Zeit kaum konsequent durchgesetzt
worden. Doch habe das KG (Beschluss vom 16.2.2016,
22 W 71/15, DStR 2016, 1173) in Bestatigung einer Ent-
scheidung des AG Berlin-Charlottenburg (Beschluss vom
11.5.2015, 95 VR 15980 B) den Tragern von Kindertagesstat-
ten die Eintragungsfahigkeit abgesprochen. Die Praxis habe
diese Rechtsprechung als Eingriff in die grundrechtlich ge-
schitzte Position sozialer Dienste kritisiert. Wahrend der Refe-
rent in der nachfolgenden rechtspolitischen Diskussion de
lege ferenda eine Ersetzung des Verbots der wirtschaftlichen
Betétigung durch ein Verbot der Gewinnausschuttung an Ver-
einsmitglieder vorgeschlagen habe, um das Vereinsrecht an
die Praxis anzupassen, sei in einem Entwurf der Bundesre-
gierung fur ein Gesetz zur Erleichterung unternehmerischer
Initiativen aus bulrgerschaftichem Engagement und zum
Burokratieabbau bei Genossenschaften (BT-Drucks. 18/11506)
vorgesehen worden, bestimmten Initiativen burgerlichen En-
gagements auf dem Boden der bisher vorherrschenden MaB3-
stdbe den Weg in den konzessionierten Wirtschaftsverein
(§ 22 BGB) zu 6ffnen (vgl. § 22 BGB-E). Der BGH (Beschluss
vom 16.5.2017, Il ZB 7/16, NJW 2017, 1943 - Kita) hingegen
habe auf die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des
KG hin eine Grundsatzentscheidung getroffen, die deutlich
von den in der Lehre entwickelten Grundséatzen der Vereins-
klassenabgrenzung abweiche und daher eine umfassende
Neujustierung erfordere. Dem BGH zufolge habe die Anerken-
nung eines Vereins als gemeinniitzig im Sinne der §§ 51 ff. AO
Indizwirkung daflr, dass er nicht auf einen wirtschaftlichen Ge-
schaftsbetrieb gerichtet sei und in das Vereinsregister einge-
tragen werden konne, weil der erforderliche Glaubigerschutz
ausreichend durch die Einhaltung der Kautelen des Gemein-
nutzigkeitsrechts, insbesondere des Verbots von Gewinn-
ausschuttungen an die Vereinsmitglieder gewahrleistet sei. Im
Ergebnis sei damit das bisherige Verbot der UbermaBigen wirt-
schaftlichen Betatigung durch ein Gewinnausschuttungsver-
bot ersetzt worden. In der Folge habe der Rechtsausschuss
des Bundestages empfohlen, die im Regierungsentwurf vor-
gesehene Anderung des § 22 BGB zu streichen, weil auch
regelmaBig nicht als gemeinniitzig anerkannte Initiativen (zum
Beispiel Dorfladen) als Idealverein eingetragen werden kénn-
ten (vgl. BT-Drucks. 18/12998, S. 19).
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In seinem Fazit bewertete Leuschner die Entscheidung des
BGH als grundlegende Abweichung von den bisher herr-
schenden Grundsétzen der Vereinsklassenabgrenzung, die
eine umfassende Neuordnung erforderlich mache. Sie be-
deute eine maximale Liberalisierung der Rechtsform des ein-
getragenen Vereins fur wirtschaftliche Betatigungen. Die Er-
setzung des Verbots der UberméaBigen wirtschaftlichen Betati-
gung durch ein Gewinnausschuttungsverbot flr eingetragene
Vereine sei als sehr komfortable und schnelle Lésung flr den
LDritten Sektor” zu begriBen, weil sie die Vereinsklassenab-
grenzung an die Vereinspraxis anpasse und zugleich dem
Normzweck der §§ 21 f. BGB, also dem Glaubigerschutz,
ausreichend Rechnung trage. Durch den Verzicht auf die
urspriinglich geplante Anderung des § 22 BGB sei die BGH-
Rechtsprechung legislativ legitimiert worden. Die vielen zweck-
betriebdominierten eingetragenen Vereine aus dem Bereich
des Sozial-, Wohlfahrts- und Bildungswesens seien nicht
mehr von der L&schung bedroht.

Der anschlieBende Vortrag von Habersack mit dem Titel ,Der
Verein als Konzernspitze® widmete sich dem maoglichen Vor-
wurf der Rechtsformverfehlung gegentber eingetragenen
Vereinen, die durch wirtschaftliche Tatigkeit in einer oder meh-
reren Tochtergesellschaften die Bestimmungen der §§ 21 f.
BGB zu umgehen drohen. Habersack rief zun&chst in Erinne-
rung, dass der BGH in seinem ADAC-Urteil von 1982 (Urteill
vom 29.9.1982, | ZR 88/80, BGHZ 85, 84 — ADAC) die Aus-
lagerung von Geschéftsbetrieben auf Kapitalgesellschaften flir
vereinsrechtlich unbedenklich erklart und nicht einmal den
Restriktionen des Nebenzweckprivilegs unterworfen habe.
Insbesondere soll danach die potenzielle Haftung des Vereins
aus § 317 Abs. 1 AktG keine Zurechnung rechtfertigen, weil
die Glaubiger des Vereins aufgrund der personlichen Haftung
der Organwalter (§ 317 Abs. 3, § 318 AktG) besser stiinden
als bei einem Einzelkaufmann als herrschendem Unterneh-
men. Die Kita-Entscheidung enthalte keine Aussage zu Ver-
einstéchtern. Die groBzUugige Interpretation des Nebenzweck-
privilegs musse aber auch fur Konzernkonstellationen gelten.
Was unmittelbar wirtschaftlich tatigen Vereinen erlaubt sei,
musse auch dem Holdingverein erlaubt sein. Dem Gemeinn(t-
zigkeitsstatus musse deshalb auch fur den Verein als Holding
die postulierte Indizwirkung zukommen. Dies werfe das Pro-
blem auf, wie sich das gemeinnutzigkeitsrechtliche Gebot zeit-
naher Mittelverwendung zur Werthaltigkeit der Beteiligungs-
rechte verhalte. Der BGH erachte insoweit wohl die konkrete
Gefahrdung von Glaubigerbelangen fur malBgeblich. Es stelle
sich daher die Frage, ob die ,Reform fur Vertrauen* des ADAC
Uberhaupt nétig oder ,viel L&rm um nichts* gewesen sei.

In seiner im Anschluss prasentierten Stellungnahme legte
Habersack dar, warum flr die Zurechnung von Tochteraktivi-
taten nicht die Gewinnstrebigkeit oder die Eigenkapitalunter-
legung der Beteiligung, sondern — entsprechend dem im
rechtswissenschaftlichen Diskurs Uberwiegend vertretenen
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Ansatz — die durch § 22 BGB geschutzten Normativbedingun-
gen maBgeblich seien, also der Schutz der Glaubiger und des
Verkehrs, der Vereinsmitglieder und der Arbeitnehmer. Ein Ge-
winnausschittungsverbot sei als zentrale Vorkehrung zum
Schutz der Vereinsglaubiger vor Gefahren aus der wirtschaft-
lichen Betéatigung von Téchtern, die in Ermangelung von Vor-
schriften Uber Mindestkapital und dessen Aufbringung und
Erhaltung, Uber Bilanzierung und Uber die Prifung und Unbe-
schranktheit der Vertretungsbefugnis des Vorstands drohten,
zu eng. Die behauptete Indizwirkung des Gemeinnlitzigkeits-
status sei fragwdirdig, weil ein Haftungsrisiko im Vertragskon-
zern jenseits des Nebenzweckprivilegs stets schadlich sei. Die
ebenfalls dem Glaubiger- und dem Verkehrsschutz dienende
Publizitdt sei auf Vereinsebene allenfalls nach MaBgabe der
§§ 11 ff. PublG gewahrleistet. Mit Blick auf die SchutzbedUrf-
tigkeit der Mitglieder misse berlcksichtigt werden, dass ein
Vereinsmitglied keine Vermdgensrechte, insbesondere kein
Abfindungsrecht habe. Uberdies sei der aus dem Aktienrecht
bekannte Mediatisierungseffekt bei Holdingvereinen beson-
ders stark ausgepragt und das Austrittsrecht (§ 39 BGB) laufe
ins Leere, wenn das Ausscheiden mit einem erheblichen Ver-
maogensverlust verbunden ist. Schlielich drohe bei Vereinen
mit (mittelbar) mehr als 2.000 Arbeitnehmern die Gefahr einer
Umgehung des Mitbestimmungsgesetzes.

Im Ergebnis, so das Fazit Habersacks, habe sich das Problem
des Vereins als Konzernspitze mit der Kita-Entscheidung des
BGH deshalb nicht erledigt. Jedenfalls ein Vertragskonzern
unter Leitung eines Idealvereins sei mit §§ 21 f. BGB nicht ver-
einbar. Gleichfalls problematisch sei es, wenn im Einzelfall die
konkrete Gefahr einer Umgehung des Mitbestimmungsgeset-
zes und damit des Arbeitnenmerschutzes drohe.

Nach den Vortragen gab Mayer in einem Statement zur Regis-
tersache FuBball-Club Bayern, Miinchen e. V. einen Uberblick
Uber die Struktur und die Beteiligungsverhéltnisse des Vereins
und mit einer positiven Bewertung der Kita-Entscheidung des
BGH, die Rechtssicherheit schaffe und daher ein ,Segen” sei,
Impulse fur die nachfolgende freie Diskussion mit den Referen-
ten. Der Austausch zwischen Podium und Auditorium wurde
in auBergewdhnlicher Weise dadurch bereichert, dass sich in
der Person von Heinz Wéstmann ein Richter am BGH an der
Diskussion beteiligte, der dem fUr den Kita-Beschluss verant-
wortlichen II. Senat angehdrt und zu den erkennenden Rich-
tern zahlte. Wéstmann ordnete den Beschluss in die maBge-
benden Zusammenhange ein, skizzierte die nach seiner Wahr-
nehmung bestehenden Grenzen von dessen Aussagegehalt
und warnte vor UberschieBenden Ableitungen aus dem Judi-
kat.

Bei einem anschlieBenden Empfang hatten die Referenten und
die Teilnehmerinnen und Teilnehmer die Moglichkeit zum wei-
teren fachlichen und persdnlichen Austausch.
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Veranstaltungshinweise

VERANSTALTUNGSHINWEISE

13. Symposion des Instituts flir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitat Jena

Die Auswirkungen des neuen Bauvertragsrechts auf die notarielle Praxis

Freitag, 20. April 2018, 9:30 Uhr
Rosensale der Friedrich-Schiller-Universitat,
Flrstengraben 27, 07743 Jena

Aus dem Programm:

Anderungen des Werkvertragsrechts
(VRIBGH a. D. Prof. Dr. Rolf Kniffka, Hamm)

Das Anordnungsrecht des Bestellers im Bauvertrag
(Prof. Dr. Wolfgang Voit, Universitat Marburg)

Preis und Preisanpassung nach neuem Bauvertragsrecht
(RIBGH a. D. Prof. Dr. Stefan Leupertz, Essen)

Das erneut inkonsistent gestaltete Verbraucherprivileg in
§ 650f Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 BGB: Analyse und Verbesserungs-
vorschlage (RA Dr. Claus Schmitz, Minchen)

Auswirkungen des neuen Bauvertragsrechts auf das Bau-
tragervertragsrecht (Notar Dr. Gregor Basty, Minchen)
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Tagungsbeitrag: 90 € fur Mitglieder der Deutschen Notar-
rechtlichen Vereinigung e. V.; 150 € fUr Nichtmitglieder; 45 €
fir Notarassessoren und Rechtsanwélte mit hochstens
dreijahriger Zulassung; kostenlos fur Notarassessoren, die
Mitglied der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.
sind, sowie fur Studenten und Mitarbeiter der FSU Jena

Kontakt/Anmeldung: bis zum 5. April 2018 schriftlich an das
Institut fir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitat Jena,
Carl-ZeiB-Str. 3, 07743 Jena, per E-Mail unter notarinstitut@
uni-jena.de oder per Fax unter 03641 942512
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Veranstaltungshinweise

Veranstaltungen des DAI

Die Gestaltung des Unternehmertestaments
(Spiegelberger)
2.3.2018 in Heusenstamm

36. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle
Fachprifung
(Bosch/Krau/Monreal/Schiégel/\Weber/Wengenmayer)
5.-10.3.2018 in Westerstede

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2017/2018
(Herrler/Hertel/Kesseler)

8.3.2018 in Kiel

13.4.2018 in Stuttgart

Aktuelles Steuerrecht fiir Notare
(Wélzholz)
14.3.2018 in Bochum

Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare
(Berkefeld)
16.3.2018 in Oldenburg

Modularer Lehrgang fiir Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter im Notariat: Modul 1 - Immobilienkauf
(Tondorf)

19.-20.3.2018 in Stuttgart

Unternehmer-Ehevertrage und Unternehmer-
Vorsorgevertrage in der notariellen Praxis
(Reetz)

20.3.2018 in Bochum
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10.

11.

12.

Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare
(Staake/Szalai)
11.4.2018 in Bochum

Intensivkurs Kostenrecht
(Fackelmann)
13.-14.4.2018 in Heusenstamm

Das Bautrégerrecht in der notariellen Praxis
(Monreal)
20.4.2018 in Berlin

Mitarbeiterlehrgang: (Wieder-)Einstieg in die
Praxis des Notariats

(Tondorf)

23.-27.4.2018 in Osnabriick

Unternehmer-Ehevertrédge und Unternehmer-
Vorsorgevertrage in der notariellen Praxis
(Reetz)

28.4.2018 in Kassel

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

NEUERSCHEINUNGEN

1. Abele/Klinger/Maulbetsch: Pflichtteilsanspriche reduzie-
ren und vermeiden. 2. Aufl., Beck, 2017. 265 S., 75 €

2. Alles: Der Tod des GmbH-Gesellschafters. Heymanns,
2017. 486 S., 129 €

3. Alvermann: Formularbuch Recht und Steuern. 9. Aufl.,
Beck, 2017. 1.807 S., 189 €

4. Andrick/Gantenbrink/Janitzki/Schewe/Muscheler (Hrsg.):

Die Stiftung. Lang, 2017. 204 S., 54,95 €

5. von Bary: Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarungen
im internationalen Erbrecht. Mohr Siebeck, 2018.
386S., 74 €

6. Boeckmann: Die Zuldssigkeit von Leistungen Dritter an
Mitglieder des Vorstands der unabhangigen Aktienge-
sellschaft. Duncker & Humblot, 2017. 504 S., 139,90 €

7. Diehn/Volpert: Praxis des Notarkostenrechts. 2. Aufl.,
Heymanns, 2017. 768 S., 79 €

8. Eisgruber (Hrsg.): Umwandlungssteuergesetz. 2. Aufl.,
NWB, 2018. 1.178 S., 139 €

9. Fischer: Die existenzvernichtende Vorstandshaftung und
ihre Begrenzung durch Satzungsbestimmung (de lege
lata). Duncker & Humblot, 2018. 280 S., 79,90 €

10. Gotz/Pach-Hanssenheimb: Handbuch der Stiftung.
3. Aufl.,, NWB, 2017. 751 S., 99 €

11. Haf/Hetmeier/Lutz/Mattes/Mensch/Thouet (Hrsg.):
NotarFormulare Familien-GmbH. Deutscher Notarverlag,
2017.2208S.,89 €

12. Hebel: Das neue BGB-Bauvertragsrecht. Bundesan-
zeiger, 2017. 218 S., 24,80 €

13. Henssler: Partnerschaftsgesellschaftsgesetz: PartGG.
3. Aufl,, Beck, 2018. 518 S., 95 €

14. Herzog/Pruns: Der digitale Nachlass. Deutscher Notar-
verlag, 2017. 192 S., 49 €

15. Hirte/MUlbert/Roth (Hrsg.): Aktiengesetz. GroBkommen-
tar. Band 3/2: §§ 67-75. 5. Aufl., De Gruyter, 2017.
662 S., 259 €

16. von der Hoh: Die Vorrats-SE als Problem der Gesetzes-
umgehung und des Rechtsmissbrauchs. Nomos, 2017.
3828S.,99 €

17. lliner: Die fehlerhafte Bestellung von Aufsichtsratsmit-
gliedern in der Aktiengesellschaft. Nomos, 2017.
369S.,99 €

18. Kappler/Kappler (Hrsg.): Handbuch Patchworkfamilie.
2. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2017. 500 S., 79 €

19. Kiem (Hrsg.): Kaufpreisregelungen beim Unternehmens-
kauf. 2. Aufl., Beck, 2018. 440 S., 169 €
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

Klein/Muller: Praxishandbuch der GmbH. 4. Aufl.,
NWB, 2017. 1.002 S., 139 €

KrauB: Vermdgensnachfolge in der Praxis. 5. Aufl.,
Heymanns, 2017. 2.468 S., 149 €

KrauB: Immobilienkaufvertrage in der Praxis. 8. Aufl.,
Heymanns, 2017.2.340 S., 149 €

Kuckenburg/Perleberg-Kdlbel: Unternehmen und
Unternehmer im Familienrecht. Luchterhand, 2017.
700S., 79 €

Kihn: PartGmbB und UK-LLP als hybride Gesellschafts-
formen. Mohr Siebeck, 2017. 327 S., 59 €

Lange/Bilitewski/Gotz: Personengesellschaften im
Steuerrecht. 10. Aufl.,, NWB, 2017. 1.229 S., 149 €

Leinemann/Maibaum (Hrsg.): Die VOB, das BGB-
Bauvertragsrecht 2018 und das neue Vergaberecht.
10. Aufl., Bundesanzeiger, 2018. 550 S., 39,80 €

Mayer/SUB/Tanck/Bittler (Hrsg.): Handbuch Pflichtteils-
recht. 4. Aufl., Zerb, 2017.1.162 S., 129 €

Metzger: Wertermittlung von Immobilien und Grund-
stdcken. 6. Aufl., Haufe Lexware, 2018. 438 S., 49,95 €

Meyer-Gotz (Hrsg.): Familienrecht. 4. Aufl., Nomos,
2017.1.176 S., 148 €

Nolting: Die faktisch abhangige GmbH im konzernweiten
Cash Pooling. Nomos, 2017. 438 S., 114 €

Notarkasse A. d. 6. R./Sikora: Vollmachten,
Genehmigungen, Zustimmungen, Beglaubigungen.
Deutscher Notarverlag, 2017. 104 S., 19,90 €

Notarkasse A. d. 6. R./Tiedtke: Notarkosten.
Deutscher Notarverlag, 2017. 160 S., 19,90 €

Notarkasse A. d. 6. R./Volmer: Vollzug und Betreuung.
Deutscher Notarverlag, 2017. 160 S., 19,90 €

Ott-Eulberg/Schebesta/Bartsch/Eulberg (Hrsg.):
Erbrecht und Banken. 3. Aufl., NWB, 2018. 756 S., 89 €

Pahlke: Grunderwerbsteuergesetz. 6. Aufl., Beck, 2017.
632 S.,99 €

Raupach/Pohl (Hrsg.): Praxis des Internationalen Steuer-
rechts 2016/2017. NWB, 2017. 485 S., 69 €

Rixner/Biedermann/Charlier (Hrsg.): Systematischer
Praxiskommentar BauGB/BauNVO. 3. Aufl., Bundes-
anzeiger, 2017. 1.785 S., 139 €

Schanze: § 181 BGB und die organschaftliche
Vertretung von Kapitalgesellschaften. Duncker &
Humblot, 2017. 267 S., 89,90 €
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39.

40.

41,

42.

43.

44,

45.

Schon: Schuldrechtliche Gesellschaftervereinbarungen
in der Gesellschaft mit beschrankter Haftung unter
besonderer Bertcksichtigung der Rechtsnachfolge.
Nomos, 2018. 314 S., 85 €

Scholz: GmbH-Gesetz, 3 Bande. 12. Aufl., Schmidt,
2017.5.400S., 570 €

Schulz: Pflichtteilsrecht und Pflichtteilsverzicht —
Die Gretchenfrage des modernen Erbrechts?
Nomos, 2017. 193 S., 52 €

Schulz/HauB (Hrsg.): Familienrecht. 3. Aufl., Nomos,
2017.2.397 S., 118 €

Spiegelberger: Immobilien im Zivil- und Steuerrecht.
3. Aufl., Schmidt, 2017. 1.024 S., 149 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 2: Recht der
Schuldverhéltnisse, §§ 311-311a-c, 312, 312a-k.
16. Aufl., De Gruyter, 2018. 780 S., 139,95 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 2: Recht der
Schuldverhaltnisse, §§ 535-556g. De Gruyter, 2017.
1.227 S., 449 €
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46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

53.

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 2: Schuldrecht,
Wiener UN-Kaufrecht. De Gruyter, 2017. 1.184 S., 439 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 4: Familien-
recht, §§ 1601-16150. 15. Aufl., De Gruyter, 2017.
557 S., 209 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 5: Erbrecht,
§§ 2229-2264. 17. Aufl., De Gruyter, 2017. 345 S.,
119,95 €

Stein/Jonas: Kommentar zur Zivilprozessordnung.
23 Aufl., Mohr Siebeck, 2018. 1.100 S., 325 €

Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli: Stiftungsrecht. 3. Aufl.,
Beck, 2018.850 S., 129 €

Walz (Hrsg.): Beck’sches Formularbuch Zivil-, Wirt-
schafts- und Unternehmensrecht: Deutsch-Englisch.
4. Aufl., Beck, 2017.1.835 S., 169 €

Wietersheim (Hrsg.): Bauvertragsrecht nach BGB und
VOB/B. 4. Aufl., Bundesanzeiger, 2018. 658 S., 74 €

Wimmer (Hrsg.): Frankfurter Kommentar zur Insolvenz-
ordnung. 9. Aufl., Luchterhand, 2017. 4.224 S., 289 €
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Standesnachrichten

STANDESNACHRICHTEN

PERSONALANDERUNGEN

1. Verstorben:

Notar a. D. Dr. Dietrich Jung, Kandel/Pfalz,
verstorben am 28.12.2017

Notar a. D. Dr. Karl Wibben, Wolfratshausen,
verstorben am 24.1.2018

Notar a. D. Dr. Heinz Fischer, Miesbach,
verstorben am 4.2.2018

Notar a. D. Dr. Ernst Sammeth, Berg,
verstorben am 11.2.2018

Notar a. D. Heinz Hubner, Nurnberg,
verstorben am 22.2.2018

Notar a. D. Dr. Karl Ludwig Wimmer, Wasserburg,
verstorben am 24.2.2018
2. \Versetzung in den Ruhestand:
Mit Wirkung zum 1.1.2018:
Notar Dr. Thomas Schdnberger, Freinsheim
Notar Gregor Stein, Werneck
Mit Wirkung zum 1.3.2018:
Notar Bruno Mayer, Roding

Notar Dr. Johannes Weber, Roding
(Geschéaftsfuhrer des DNotl)

Mit Wirkung zum 1.4.2018:

Notar Wolfgang Sties, Landau i. d. Pfalz

3. Es wurde verliehen:
Mit Wirkung zum 1.2.2018:

dem Notarassessor

Dr. Georg von Zimmermann
(bisher in Minchen,
Notarstelle

Prof. Dr. Mayer)

Gerolzhofen

dem Notarassessor

Jan Mohr

(bisher in HaBloch,
Notarstelle JR Dr. Sefrin)

Zweibricken
(in Sozietat mit
Notar Dr. Schmitz)

Mit Wirkung zum 1.3.2018:

Gulnzburg dem Notarassessor
(in Sozietat mit Benedikt Goslich
Notar Wachter) (bisher in Minchen,
Notarstellen
Dr. Gétte/Lautner)
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Roding dem Notarassessor
Dr. Johannes Weber
(GeschéaftsfUhrer des DNotl)
Roding dem Notarassessor
Richard Rachlitz
(bisher in Berlin,
Bundesnotarkammer)
Schwabach der Notarin a. D.
(in Sozietat mit Sandra Reuter
Notar Liebing)

Mit Wirkung zum 1.4.2018:

Landau i. d. Pfalz
(in Sozietat mit
Notar Flérsch)

dem Notar
Lorenz Spall
(bisher in Annweiler a. Tr.)

4. \Versetzung und sonstige Veranderungen:

Notarassessor Dr. Sebastian Sammet, Bamberg
(Notarstellen Dr. Eue/Dr. Dietz), ab 1.2.2018 in MUnchen
(Notarstellen Ruhland/Ruhwinkel)

Notarassessor Benedikt Grimm, Bad Griesbach
(Notarstelle Dr. Forthauser), ab 1.3.2018 in
Nurnberg (Notarstellen Thoma/Weinmann)

Notarassessor Sebastian Schmitt, Minchen
(Notarstellen Dr. Késsinger/Dr. Brau), ab 1.3.2018 in
Nurnberg (Notarstelle Lommer)

Inspektorin i. N. Susanne Reischl, Augsburg
(derzeit in Elternzeit), ab 1.3.2018 in Dachau
(Notarstellen Bock/Dr. Triller)

Amtmann i. N. Andreas Lingg, Wolfratshausen
(Notarstelle Baumeister), ab 1.4.2018 in Minchen
(Notarstellen Dr. Steiner/Dr. Fronhofer)

5. Ausgeschiedene Angestellte:

Amtfrau i. N. Brigitte Greiner-Zagelein, Minchen
(Notarstellen Dr. Schwab/Dr. Weiler), zum 31.3.2018
ausgeschieden

Inspektorin i. N. Miriam Raab, Immenstadt i. Allgéu
(Notarstellen Dr. Nagel/Dr. Pfundstein), zum 31.3.2018
ausgeschieden

Inspektor i. N. Mario Suchomel, Regensburg
(Notarstellen Dr. Thalhammer/Schinemann), zum 31.3.2018
ausgeschieden

Amtsrat i. N. Franz Tafelmaier, Moosburg a. d. Isar
(Notarstelle Dr. Baltzer), zum 31.3.2018 ausgeschieden

Oberamtsrat i. N. Richard Pfaffelhuber, Regensburg
(Notarstellen Dr. Albrecht/Franzmann), ab 1.4.2018
im Ruhestand

MittBayNot



6. Hoéhergruppierungen (Nachtrag):

Mit Wirkung zum 1.7.2017:
Zur Amtfrau i. N. (Entgeltgruppe 10):

Barbara Brantl, Oettingen i. Bay.
(Notarstelle Trutschel)

Mit Wirkung zum 1.1.2018:
Zur Amtfrau i. N. (Entgeltgruppe 10):

llona Forster, Bayreuth
(Notarstellen Zuber/Dr. Simon)

Doris Funke, Furth
(Notarstellen Dr. Fleischer/Walter)

Manuela Meyer, Feuchtwangen
(Notarstelle Dr. Bruch)

Ausgabe 2/2018

ANSCHRIFTEN- UND RUFNUMMERN-
ANDERUNGEN:

Kandel, Notarstellen JR Dr. Kiefer/Dr. Pohl
MarktstraBBe 25 b, 76870 Kandel

Simone Lang, Geschéftsstelle in Bad Worishofen
BahnhofstraBe 7 a, 86825 Bad Wdrishofen
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Abonnement

MittBayNot

Die MittBayNot erscheint jahriich

mit sechs Heften und kann nur Gber die
Geschéftsstelle der Landesnotarkammer
Bayern, OttostraBe 10, 80333 Mlnchen,
Telefon: (089) 551660, Telefax: (089)
55166234, E-Mail: info@mittbaynot.de,
bezogen werden.

Der Bezugspreis betragt jahrlich 53,00 €
(zzgl. Versandkosten und zzgl. USt.) und
wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung
gestellt. Einzelheft 13,00 € (inkl. Versand-
kosten, zzgl. USt.).

Abbestellungen sind nur zum Ende eines
Kalenderjahres moglich und missen 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 MUnchen,

Telefon: (089) 5482170, Telefax: (089)
555551, Internet: www.universalmedien.de/
notarkammer.




Notare Bayern www.notare.bayern.de






